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Premisa
El acto jurídico puede ser celebrado por el propio sujeto interesado o por medio de otra persona, dándose lugar a la figura jurídica de la representación.

El Código Civil ha llevado el tratamiento legislativo de la representación al Libro 11, que es el dedicado al acto jurídico, considerándola como una figura típica y autónoma en el intento, en nuestra opinión frustrado, de plasmar una Teoría de la Representación, pues no ha conseguido desligarla del contrato de mandato, en lo que a la representación voluntaria se refiere, y sin poder evitar las reiteraciones, en lo que a la representación legal respecta.

Bajo esta premisa vamos a desarrollar el estudio de la representación atendiendo al tratamiento legislativo que le dispensa el Código Civil e intentando hacerla en manera integral y en relación a los principios que la sustentan y la doctrina que la informa.

Planteamiento preliminar
Puede pensarse que abordar el estudio de la representación no presenta dificultades porque es una institución jurídica sin complejidades. Sin embargo, tenemos que advertir, como lo hace Díez-Picazo(1 , que "el fenómeno jurídico que se conoce dentro de la sistemática del Derecho Privado moderno con el nombre de representación y cuyo estudio suele ocupar una gran extensión en la Parte General de los Tratados y de los Manuales de Derecho Civil, es una figura muy difícil de sujetar a un esquema conceptual que cumpla al mismo tiempo los requisitos de ser satisfactorio y de estar exento de críticas".


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

su estudio estableciendo como base la utilidad práctica de la representación.

La utilidad práctica de la representación radica en que facilita enormemente la concertación de actos jurídicos, pues permite celebrarlos entre personas ausentes o que por cualquier otra situación de hecho o de derecho les esté impedido celebrarlos por sí y directamente. Además, mediante ella puede suplirse la falta de capacidad de ejercicio en las personas naturales. Así, pues, la gran utilidad práctica de la representación sirve para que se constituya en el único medio como en algunas circunstancias, y aun en situaciones de derecho, las personas puedan celebrar actos jurídicos.

Como expresa García Amigo, la función económico-social que cumple la representación es de una importancia vital en el tráfico jurídico moderno. Y fue por esta misma función y por su utilidad práctica que la representación terminó por imponerse.

Origen y evolución
La representación, tal como se le entiende en el Derecho Moderno, no ha sido una elaboración del Derecho Romano que sólo la admitió excepcionalmente. Como ha escrito Hupka, citado por Sánchez Urite: "Si el Derecho Romano hubiera prestado reconocimiento a la representación en genera/, la mano maestra de los jurisconsultos romanos nos hubiera transmitido con toda seguridad una teoría de la representación tan cuidadosa como finamente elaborada". Sin embargo, los orígenes de la representación están en el Derecho Romano.

Como veremos más adelante, existe una representación nacida del imperio de la ley, y por eso llamada legal o necesaria (Infra Nº 85) y, otra, nacida de un acto jurídico, y por eso llamada voluntaria (Infra Nº 94). La legal o necesaria fue la que apareció primero en el Derecho Romano.

Como se sabe, en el Derecho romano las personas, en el ámbito familiar, eran sui juris o alieni juris. Las primeras, las sui juris, eran las personas libres de toda autoridad y dependientes de ellas mismas, siendo llamadas pater familias, cuyo título además 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 juris eran las personas sometidas a otra, que ejercía los poderes anteriormente mencionados.

El sometimiento de los alieni juris es el origen de la patria potestad, de la tutela y de la curatela, que son instituciones de amparo familiar que conllevan la representación por imperativo de la ley de los menores y de los interdictos, así como el origen remoto de la representación de la sociedad conyugal, que la codificación civil ha receptado.

Los sui juris no sólo podían hacer valer sus derechos por sí mismos sino que debían así hacerla. Como explica Petit, no podían adquirir ni obligarse más que por sí mismos y, si en uso de sus facultades encargaban a otro la concertación de sus negocios, configurándose el contrato de mandato, el sui juris era un mandante al que quedaba sometido el mandatario pero, sin embargo y pese a la relación entre mandante y mandatario, los terceros con los que se celebraba el acto jurídico sólo quedaban vinculados al mandatario, pues el contrato de mandato no generaba representación.

El contrato de mandato, tal como se le concibió en Roma, era un encargo del mandante que requería de la aceptación del mandatario para la celebración de uno o más actos jurídicos. El mandatario concluía el negocio con el tercero, pero era él quien adquiría los derechos y contraía las obligaciones, necesitando de un acto jurídico posterior para transmitir dichos derechos u obligaciones al mandans, quien a su vez lo desligaba de responsabilidad frente a los terceros con los cuales había celebrado los actos o negocios jurídicos. El contrato de mandato no generaba, pues, una representación en virtud de la cual el mandans quedaba vinculado al tercero por los actos de su mandatario. Por eso, la necesidad práctica de la representación la fue imponiendo.

Según Arauz Castex y Llambías, en el Derecho Romano, en un primer momento, para llenar la necesidad que satisface la representación se recurrió a un doble acto: el primero servía 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 dos operaciones sucesivas, que podían estar separadas por largo tiempo, como necesariamente ocurría si se trataba de menores de edad a la espera de que éstos llegaran a la mayoría, sometía 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.

León Hurtado considera también que fue la utilidad práctica de la representación 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 producía el ulterior traslado de los efectos, hicieron que el Derecho Romano aceptara la representación en la adquisición de derechos reales primero y más tarde en materia contractual.

La aceptación de la representación por el Derecho Romano no significó, pues, la formulación de una teoría como la que recién se plantea en el Derecho Moderno. Según Ospina y Ospina, la admisión de la representación se hizo con base a una organización compleja y defectuosa: el intermediario quedaba obligado por el contrato, o sea que adquiría los derechos y las obligaciones resultantes, sin que el representado, mandans, no quedara vinculado directamente al tercero contratante, sino apenas provisto de una acción contra su intermediario para reclamarle el beneficio logrado. Y aun en los últimos tiempos del Derecho Romano, cuando ya se conocieron acciones útiles al representado contra el tercero, y viceversa, no se llegó a prescindir de la idea tradicional de que los actos jurídicos tenían que producir sus efectos sobre el representante, por ser éste el autor material de dichos actos.

Pero además de los orígenes de la representación en el mandato, los romanistas señalan que en el Derecho Romano se conoció la figura del nuncio, nuntius, que venía a ser un mensajero o portavoz, que no expresaba su

propia voluntad, sino la de la persona que lo enviaba y por ello, como señala

Argüello, los efectos del negocio se fijaban en el sujeto que se servía del

nuntius. La manifestación de la voluntad por intermedio de un nuncio estaba también muy distante de la figura de la representación, pues, en ésta, es el representante, con su propia voluntad y no la del representado, la que lleva a la esfera jurídica de este último 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 representación, caracterizada: a) por la voluntad del representante y no la del representado en la celebración del acto jurídico; y, b) por la desviación de los efectos del  acto hacia la esfera jurídica del representado. Según Sánchez Urite, la influencia del Derecho canónico 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 Teoría de la Representación a expensas de las reglas particulares del contrato de mandato, dando lugar a confusiones entre dicho contrato y la representación, y pese a ser instituciones jurídicas conexas pero distintas entre sí, se le dio, al mandato, una finalidad esencialmente representativa.

Fue con estos antecedentes que el Código francés de 1804 no dispensó a la representación una normativa propia, sino que la subsumió en la del mandato. Este camino fue seguido por los Códigos influidos por el napoleónico y, así, en la obra de Vélez Sarsfield se omitió la inclusión de una teoría general de la representación, "materia que ha sido legislada con relación al contrato de mandato", como apuntan Arauz Castex y Llambías.

A mediados del siglo XIX y por obra de la pandectística alemana se inició la revisión del mandato y de la representación. Como lo destacan Ospina y Ospina, contra la concepción de los redactores del Código Napoleón reaccionaron eminentes juristas, como Ihering, quienes declararon que la representación 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 representación, 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 además de la representación emanada de un contrato, como el mandato o la sociedad, también existe la representación 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 Ihering fueron acogidas y desarrolladas por Laband, a quien la doctrina es unánime en reconocerle la autoría de la separación conceptual de la representación del mandato, produciendo una reacción contra el tratamiento legislativo que en la codificación civil había recibido y que fue generalizándose en la doctrina y en la misma codificación.

La reacción producida por Laband, pues, ha influido poderosamente en el desarrollo de la Teoría General de la Representación. La moderna doctrina, como veremos más adelante, y los Códigos del presente siglo, se apartan de los lineamientos de la doctrina clásica francesa y orientan, como acota Díez-Picazo, el trato legislativo que en nuestros días se le dispensa a la representación.

La evolución en nuestra codificación civil
El Código Civil, como lo hemos advertido en la premisa (Supra Nº 93), le da a la representación el tratamiento de una figura típica y autónoma al ubicarla dentro del desarrollo legislativo de la Teoría del Acto Jurídico. Si bien la ha desvinculado del contrato de mandato, en cuanto a la representación voluntaria, la escisión no ha sido radical como veremos más adelante. En cuanto a la representación legal, si bien ha establecido normas básicas, tampoco la ha podido desvincular de las instituciones de Derecho Familiar a las que tradicionalmente está ligada.

El Código Civil de 1852, siguiendo el modelo romanista y napoleónico, legisló sobre la representación legal en relación a la sociedad conyugal, la patria potestad y la guarda de menores e incapaces y, sobre la representación voluntaria, en el contrato de mandato.

El Código Civil de 1936, no obstante la influencia que ya ejercía la doctrina alemana y la del BGB a través del Código brasileño (Supra Nº 3.5.b), siguió al del siglo pasado en el tratamiento de la representación, tanto en materia de representación legal como en la de representación voluntaria, con sendas remisiones a la normativa de las instituciones de Derecho Familiar y a la del contrato de mandato. No formuló un tratamiento específico y, por eso, León Barandiarán consideró a la representación como "cuestión complementaria" al acto jurídico, aunque estimando que "la representación rebasa el contenido del mandato, ya que éste tiene un origen simplemente contractual.

Iturriaga Romero(14), invocando el Art. 1640 del Código Civil de 1936,

según el cual el mandatario estaba obligado a expresar en todos los contratos que celebrara que procedía a nombre de su mandante, consideró que este Código, como también lo hacía el Código de 1852, confundía la representación con el mandato, considerando, además, que al no tener disposiciones sobre la representación en el articulado referente a la representación legal, había que aplicar, por analogía, las escasas reglas que sobre el particular tenía el contrato de mandato.

Contra este tratamiento, como lo hemos señalado, el vigente Código Civil planteó innovaciones, unificando los supuestos de representación voluntaria y legal en el Título 111 del Libro I1 correspondiente al acto jurídico. Sin embargo, legisla también sobre la representación legal como inherente a las instituciones tutelares de familia y, si bien, el contrato de mandato no conlleva necesariamente representación, pues puede haber mandato sin representación (art. 1809), puede haber también mandato con representación que se rige por las normas del Título 111 del Libro 11 (art. 1806).

Las innovaciones introducidas, particularmente en lo que se refiere a la representación voluntaria, responden a la influencia de la moderna doctrina y del Código Civil italiano. El desarrollo legislativo de una teoría de la representación pareciera partir del enunciado del arto 145, del que nos ocuparemos más adelante.

Consideramos no obstante, que en materia de representación voluntaria el vigente Código Civil ha avanzado considerablemente y se ha acercado a los conceptos desarrollados por la moderna doctrina.

Concepto de la representación
La representación, con abstracción de las instituciones de Derecho Familiar y del contrato de mandato, puede ser conceptuada como una figura típica y autónoma, en virtud de la cual una persona, que viene a ser el representante, celebra uno o más actos jurídicos en cautela de los intereses de otra, que viene a ser el representado. Es más, el concepto puede simplificarse pues el simple actuar de una persona por otra configura una representación.

El concepto debe ser planteado de la manera más simple, pues como acota Coviello, el que declara su propia voluntad o recibe una declaración, en lugar y en nombre de otro, se llama representante. Para León Barandiarán(1 ), lo característico de la representación es crear actos jurídicos donde existe una distinción entre el sujeto que hace la declaración de voluntad y aquel sobre quien recaen los efectos que el orden jurídico le reconoce.

Por lo que queda expuesto, la: representación puede ser conceptuada en un sentido amplio en el queden comprendidas todas sus modalidades, sea que emane de la ley o de un acto jurídico, y que el representante actúe en nombre e interés del representado o actúe en nombre propio pero en interés del representado. En todas estas modalidades el representante actúa con voluntad propia yeso lo distingue del nuncio, que no es sino un portavoz o mensajero del interesado en la celebración del acto jurídico.

Pero la representación puede también ser conceptuada en un sentido restringido o estricto, lo que requiere de la actuación del representante a nombre y en interés del representado y, no obstante, dar lugar a la creación, regulación, modificación o extinción de la relación jurídica en virtud del acto jurídico celebrado con la manifestación de su propia voluntad, cuyos efectos se han dirigido a la esfera jurídica del representado.

La conjunción de los sentidos, amplio y estricto, dan lugar al concepto de representación, como figura típica y autónoma, y además como un concepto único e integrado. De la figura de la representación así conceptuada debemos precisar, como características generales, que todo actuar por otro configura representación y que el actuar del representante debe ser siempre en interés del representado, aunque actúe o no en su nombre.

El Código no ha incorporado a norma alguna una noción de la representación, ni en su sentido amplio ni en el restringido. El art. 145 se limita a enunciar que "El acto jurídico puede ser realizado mediante representante, salvo disposición contraria de la ley" y que "La facultad de representación la otorga el interesado o la confiere la ley". La norma, que fue tomada del Proyecto de la Comisión Reformadora que, a su vez, la tomó del Anteproyecto De la Puente-Zuzman, da comprensión tanto a la representación voluntaria como a la legal.

Fundamento de la representación
Habiendo planteado la representación como una figura típica y autónoma y tomado partido por un concepto único e integrado, corresponde, ahora, establecer su fundamento, esto es, su base teórica o dogmática, que consideramos radica en la Teoría de la Cooperación formulada por el jurista alemán Mitteis y con gran acogida en la moderna doctrina, particularmente la italiana.

Según la teoría de la Cooperación, la representación se funda en la solidaridad humana. Se presenta como la ayuda que espontánea, casual o convenida, se prestan las personas entre sí. Es la colaboración que se presta a quien no puede o no quiere realizar un acto por sí mismo, pero que no se proyecta a los meros hechos ni se reduce a una actividad material, pues debe tratarse de una cooperación de pronunciada juridicidad. Se distingue, por eso, la cooperación material de la cooperación jurídica.

La cooperación material es la ayuda que una persona da a otra, directamente, como, por ejemplo, ejecutar una obra para él, pues se trata de una colaboración que es exclusiva entre los sujetos y se restringe a las relaciones entre ambos. Es un fin en sí misma y mediante ella se realiza completamente la utilidad perseguida con la cooperación. No es, por consiguiente, susceptible de proyectarse al exterior de los dos sujetos, en una vinculación con terceros.

La cooperación jurídica, en cambio, está destinada a concluir asuntos del domínus negotií o principal con los terceros. Importa una extroversión, una actuación hacia afuera de los dos sujetos de la cooperación. No se limita, como la cooperación material, a la satisfacción de una necesidad inmediata del principal, sino que vuelca sus efectos al exterior de las relaciones internas entre ambos y alcanza a los terceros, para lograr, así, por intermediación, la satisfacción del interés del domínus. El fin de la cooperación jurídica es, por consiguiente, vincular al principal con el tercero, concluyendo, en lugar del principal, actos jurídicos de los que nacen relaciones que tocan a aquél y a los terceros.

La cooperación jurídica puede revestir dos formas: la sustitución y la interposición. Por la sustitución, una persona se sustituye a otra para celebrar un acto jurídico con un tercero, pero en nombre y en interés de la persona sustituida. Por la interposición, una persona se interpone frente a un tercero para celebrar un acto jurídico, en su propio nombre, pero en interés de la persona a la que se ha interpuesto.

Como puede apreciarse, pues, la cooperación jurídica como fundamento de la representación requiere de la existencia de un interés) que no es el del que actúa por el otro. De este modo, como señala Stolfi, se puede celebrar negocios jurídicos en nombre e interés de otro, sustituyéndolo, por lo que los efectos se dirigen a la esfera jurídica del sustituido por efecto de haberse actuado en su nombre; o se puede celebrar negocios jurídicos en nombre propio pero en interés de otro, interponiéndosele, por lo que los efectos se quedan en la esfera jurídica del interpuesto por haber actuado a su nombre y no en el del representado.

Clases de representación
Atendiendo al desarrollo que vamos a hacer consideramos, en primer lugar, la clasificación que distingue a la representación en legal y voluntaria. La primera es la que emana de la ley y, la segunda, de un acto jurídico. El Código Civil ha plasmado esta clasificación en el segundo párrafo del arto 145, cuando precisa que "La facultad de representación la otorga el interesado o la confiere la ley".

En segundo lugar vamos a distinguir la representación voluntaria en directa e indirecta. es directo cuando el representante actúa en nombre y en interés del representado y puede ser, además, con poder o sin poder. Es indirecta cuando el representante actúa en nombre propio, pero en interés del representado.

El Código Civil en el Libro 11, que dedica al Acto Jurídico, sólo se ocupa de la representación legal para precisar los actos jurídicos para los cuales el representante requiere de autorización (art. 167), pues como ya hemos advertido se ocupa de ella en el Libro 111 dedicado al Derecho de Familia. De la representación voluntaria se ocupa sólo de la directa y, de ésta, de la representación con poder? representación sin poder, ocupándose de la representación indirecta en el contrato de mandato y, además, ella sigue ligada al contrato de comisión mercantil y otros contratos no legislados por el Código Civil. 

________________________________________________________
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  La representación legal
85. PREMISA

El desarrollo de la representación legal lo abordamos por cuanto en virtud de ella los menores e incapaces pueden celebrar actos jurídicos, razón por la cual el Código Civil determina los actos jurídicos para los cuales los representantes legales requieren de una autorización expresa (Infra NQ 90).

86. DELlMITACION CONCEPTUAL

La representación legal, también llamada necesaria, no se genera en un acto jurídico que dé creación a una relación jurídica entre el representante y el representado, como ocurre en la representación voluntaria, por cuanto tiene su origen en la ley, pues así lo precisa el arto 145 del Código Civil cuando, en su segundo párrafo, hace referencia a la facultad de representación que "confiere la ley". La referencia responde al intento de dar a la representación un tratamiento integral y unitario que no tiene antecedente en el Código Civil de 1936 ni en el de 1852.

La representación legal, además del fundamento que sustenta a la representación en general (Supra Nº 82), se fundamenta también en la función tuitiva del ordenamiento jurídico respecto de los derechos subjetivos de las personas naturales que carecen de capacidad de ejercicio (Infra Nº 86) o que se encuentran en una situación de hecho, como es el caso de los desaparecidos, o de derecho, como es el caso de los ausentes (Infra Nº 87), que requieren de la cautela de sus intereses. Se da también lugar a la representación legal en casos especiales, como es el de la representación de la sociedad conyugal (Infra Nº 91), cuando no media poder de representación otorgado por un cónyuge a otro.

Como puede apreciarse, pues, la representación legal surge de una situación jurídica prevista en la ley que, en algunos casos, como en la patria potestad, la impone, y, en otros, resulta de una declaración judicial, como en el caso de la desaparición. De este modo, es la propia ley la que establece las modalidades de esta representación según los supuestos previstos para cada situación de la que se genere la necesidad de la cautela de los intereses de los sujetos inmersos en esa situación y es por eso que la misma ley precisa los poderes del representante y sus limitaciones. De ahí también, que el ejercicio de esta representación sea obligatorio, precisamente, por estar la representación basada en el imperativo de la ley y en su función tuitiva.

La denominación de representación legal ha dado lugar a varias observaciones. Stolfi observa, por ejemplo, que el adjetivo legal no se utiliza para indicar que la designación 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 jurídicos de la intervención de una persona física que preste el consentimiento en su lugar. Esta observación puede dejar a salvo la que formula Lohmann(20), para quien el citado arto 145 ha omitido referirse a la representación judicial, que es aquélla en que el representante es nombrado por resolución judicial, pues permitiría que también la representación judicial se encuentre referida en el acotado arto 145 del Código Civil.

De lo expuesto puede ya inferirse la delimitación conceptual de la representación legal. Ella se sustenta en la ley, en la función tuitiva del Derecho y en una finalidad práctica dirigida, fundamentalmente, a que nadie se quede sin la cautela de sus intereses. La ley no sólo confiere la facultad de representación sino además la obligación de representar.

Por su misma característica la representación legal es siempre directa.

EL representante se sustituye al representado, actuando a nombre de él, y los efectos de los actos jurídicos celebrados van directamente a la esfera jurídica del representado, quien no puede tener o no ha tenido ninguna participación 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 representación legal, si bien tiene sus propias características es sólo una variante de un mismo fenómeno jurídico, como anota con acierto Díez Picazo, que ve en la representación una figura única, posición que nosotros asumimos también. De ahí, que también pensemos, como el autor español, que le son aplicables a la representación legal los esquemas genéricos de la representación voluntaria, de cuyo desarrollo nos ocuparemos después (Infra Nº 93).

Para concluir, la representación legal en nuestra codificación civil ha estado siempre vinculada a la patria potestad, a la tutela y a la curatela, vinculación que mantiene nuestro vigente Código. La patria potestad conlleva la representación de los hijos menores de edad (art. 419), la tutela, la de los menores que no están bajo la patria potestad (art. 502) y, la curatela, la de los incapaces por causa distinta a la de la minoría de edad (art. 564), así como a la de los desaparecidos y ausentes (art. 597) y del hijo póstumo cuando el padre ha muerto y la madre ha sido destituida de la patria potestad (art. 598).

La representación de incapaces
La representación de los incapaces, que es legal, tiene por finalidad hacer posible su participación en la vida jurídica. Por ello, la representación reposa en el Derecho Objetivo y está supeditada a la ley, la que impone las facultades de las que puede hacer uso el representante, así como sus obligaciones y responsabilidades. Así, como ya lo hemos indicado, son representantes legales los padres respecto de sus hijos menores, y aun de los que están por nacer, en ejercicio de la patria potestad; lo son también los tutores, respecto de los menores no sometidos a la patria potestad, en ejercicio de la tutela; y los curadores, respecto de los incapaces mayores de edad sometidos a interdicción, en ejercicio de la curatela. En todos estos casos, la capacidad de goce existe en la persona del incapaz representado, pero, éste, por razón de su incapacidad de ejercicio no puede celebrar por sí el acto jurídico. Es un alíeni juris.

La falta de capacidad de ejercicio en el sujeto requiere de la tutela del ordenamiento jurídico, dándose lugar, por el/o, a su representación legal, aun cuando, como en el caso de los tutores y de los curadores, son escogidos pero sin que a su designación concurra la voluntad del incapaz a quien van a representar. La voluntad del representante, de conformidad con las facultades que le confiere la ley, es la que da lugar a la formación del acto jurídico, cuyos efectos van a estar dirigidos a la esfera jurídica del incapaz representado.

El Código Civil señala a quienes son absolutamente incapaces (art. 43) así como a los relativamente incapaces y las causales para la interdicción (art. 44). En el arto 45 precisa que sus representantes legales ejercen sus derechos civiles, según las normas referentes a la patria potestad, la tutela y la curatela.

La patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante el matrimonio, correspondiendo a ambos la representación legal del hijo, debiendo en caso de disentimiento resolver el juez competente (art. 419).

En caso de separación de cuerpos, de divorcio o de invalidación del matrimonio, la patria potestad se ejerce por el cónyuge a quien se confían los hijos (art. 420). La patria potestad sobre los hijos extramatrimoniales se ejerce por el padre o la madre que los ha reconocido y, 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 están enumerados en el arto 423, indicándose entre ellos los de representar a los hijos en los actos de la vida civil (inc. 6) y administrar sus bienes (inc. 7). La enajenación y gravamen de los bienes de los hijos, así como los actos que enumera el arto 448, los estudiaremos con los actos que requieren la autorización expresa según el arto 167 del Código Civil (Infra Nº 90).

La tutela, que se ejerce sobre los menores que no están bajo la patria potestad, determina que el tutor los represente en los actos civiles (art. 527). Los actos enumerados en el arto 532, que requieren de autorización especial, los consideraremos también al hacerla del ya acotado arto 167 (Infra Nº 90).

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, así como sobre los retardados mentales, los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad, los pródigos, los que incurren en mala gestión, los ebrios habituales, los toxicómanos, todos los cuales requieren ser sometidos a interdicciól1, y sobre los que sufren pena que lleva anexa la interdicción 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 sólo puede celebrar y ejecutar actos de administración relativos a la custodia y conservación de los bienes, y los necesarios para el cobro de los créditos y pago de las deudas, pues para todos los demás requiere de autorización expresa (art. 602), los que también vamos a considerar al ocupamos del arto 167 (Infra Nº 90).

La representación de los desaparecidos y de los ausentes
La misma función tuitiva que sustenta la representación de los menores e incapaces, sustenta también la representación de los desaparecidos y de los ausentes, para quienes el Código Civil dispone que se les debe proveer de curatela (art. 597).

La desaparición se configura cuando una persona no se halla en el lugar de su domicilio y han transcurrido más de 60 días sin noticias sobre su paradero y siempre que no exista representante con facultades suficientes (art. 47). A la persona, así desaparecida, se le debe nombrar un curador interino para que asuma su representación legal.

La ausencia configura cuando la desaparición se prolonga por más de dos años, en cuyo caso es necesario que la situación de hecho producida por la desaparición se torne en una situación de derecho mediante resolución judicial que declare la ausencia (art. 49), procediéndose a dar la posesión temporal de los bienes a quienes tengan vocación hereditaria (art. 50) hasta la declaración de muerte presunta (art. 63). Como puede apreciarse, en el caso de la ausencia no se da lugar a la representación legal. Sin embargo, el mismo Código Civil, en su arto 597 asimila la ausencia a la desaparición y dispone, para ambos casos, el nombramiento de curador, lo que constituye una evidente contradicción, a nuestro parecer, con la norma del arto 50.

La representación del hijo póstumo cuando la madre ha sido destituida de la Patria Potestad
El Código Civil se ha puesto en la hipótesis del hijo que está por nacer con padre pre muerto y con la madre destituida de la patria potestad, situación para la cual ha previsto la designación de un curador (art. 598).

Esta curatela cesa al nacer el concebido (art. 617), pasando el natus al régimen de la tutela (art. 502).

Actos jurídicos para los que el representante legal requiere de autorización expresa
Como lo hemos advertido en la premisa (Supra Nº 78), el desarrollo de la representación legal lo hemos planteado en función a los actos jurídicos que pueden celebrar los menores e incapaces por intermedio de sus representantes legales, en relación a los cuales el arto 167 del Código Civil enumera los actos que requieren de autorización expresa. La norma fue establecida por la Comisión Revisora (22) y no registra antecedente en el Código Civil de 1936 ni en el del siglo pasado.

Como se aprecia del arto 167, se trata de una cautela especial de los bienes de la persona sometida a representación legal, pues la tuición está referida a los bienes y a actos patrimoniales que pueden de alguna manera producir su salida de la esfera jurídica del representado.

90.1. Actos de disposición y gravamen

Al considerar los diversos criterios para la distinción de los actos jurídicos hemos precisado las características de los actos de disposición (Supra Nº 25) Y hemos señalado que la doctrina y la legislación dan cabida entre tales actos a los constitutivos de gravámenes. El Código Civil ha adoptado esta asimilación y por eso el inc. 1 del arto 167 exige autorización expresa al representante legal que quiere disponer o gravar los bienes de su representado.

En concordancia con el acotado arto 167, tratándose de los menores sometidos a la patria potestad, los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de sus hijos, ni contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan de los límites de la administración, salvo por causas justificadas de necesidad o utilidad y previa autorización judicial (art. 447). El procedimiento a seguir es el que establece el Código Procesal Civil (arts. 786 y siguientes).

Además, quedan comprendidos dentro de estos actos, requiriendo también de autorización judicial, los de renuncia de herencias, legados y donaciones (art. 448 ¡nc. 4), los de celebración de contratos de sociedad (art. 448 inc. 5), liquidar la empresa que forme parte de su patrimonio (art. 448 inc. 6) y dar dinero en préstamo (art. inc. 7).

Tratándose de los menores sometidos a tutela, sus bienes no pueden ser enajenados ni gravados sino con autorización judicial, concedida por necesidad o utilidad y con audiencia del consejo de familia, salvo que se trate de frutos destinados a los alimentos del menor (art. 531) Y que el menor tenga 16 años cumplidos, caso en el cual el juez deberá oírlo antes de dar la autorización (art. 533). El procedimiento es también el que establece el Código Procesal Civil (arts. 786 y siguientes), con el agregado del que establece el Código Civil para la formación del Consejo de Familia (arts. 619 y siguientes).

Además, quedan comprendidos dentro de estos actos jurídicos requiriendo también el tutor de la misma autorización para renunciar herencias, legados y donaciones, celebrar contratos de sociedad, liquidar la empresa que forme parte del patrimonio del menor y dar dinero en préstamo (art. 532 inc. 1) Y para hacer gastos extraordinarios en los predios (art. 532 inc. 2) y para pagar deudas del menor, a menos que sean de pequeña cuantía (art. 532 inc. 3).

Tratándose de los interdictos, el Código Civil le permite al curador emplear los frutos de los bienes, y en caso necesario los capitales, al sostenimiento y restablecimiento del incapaz (art. 577). Además, cuando se trata también de los desaparecidos y ausentes, así como del hijo póstumo cuya madre ha sido destituida de la patria potestad, el Código Civil le permite al curador sólo celebrar actos de administración para la custodia y conservación de los bienes y los necesarios para el cobro de los créditos y pago de las deudas, requiriendo, para los que no están comprendidos dentro de estos actos, de autorización judicial, previa audiencia del consejo de familia (art. 602).

90.2. Transacciones

La locución transacción viene del latín transactio, de la que deriva transígere, que tiene como acepción la de acción y efecto de transigir, aun cuando también se le da el significado de trato, convenio o negocio. El inc. 2 del art. 167 se refiere a la transacción como transigir y no a la transacción como transar esto es, como ajustar algún trato, especialmente en el terreno comercial y bursátil. 

En su sentido jurídico, la transacción es indicativa de un acto jurídico nominado y típico.

El Código Civil ha incorporado la noción de transacción, como transigir precisando que "Por la transacción las partes, haciéndose concesiones recíprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podría promoverse o finalizando el que está iniciado. Con las concesiones recíprocas, también se pueden crear, regular, modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de controversia entre las partes. La transacción tiene valor de cosa juzgada" (art. 1302).

Como puede apreciarse, la transacción, así conceptuada, puede implicar un acto de disposición o la abdicación de un derecho, que es la razón por la que el inc. 2 del arto 167 exige la autorización expresa para el representante legal. Para tal efecto, cuando se trata de incapaces o de ausentes, el representante legal debe solicitar la autorización del juez, quien para este efecto deberá oír al Ministerio Pública y al Consejo de Familia "cuando lo haya y lo estime conveniente" (art. 1307).

La aprobación del juez es la del que conoce del litigio. Pero si se trata de una transacción extrajudicial, para obtener la aprobación judicial consideramos que el representante deberá solicitarla mediante los trámites previstos en el Código Procesal Civil (arts. 786 y siguientes).

La norma del inc. 2 del arto 167 del Código Civil es, por lo demás, concordante con la del inc. 3 del arto 448 del mismo Código.

90.3. Convenio arbitral

El inc. 3 del arto 167 exige autorización expresa al representante legal para la celebración de un convenio arbitral, el cual implica un acto abdicativo al derecho a la instancia jurisdiccional ordinaria, pues la Constitución Política reconoce también a la jurisdicción arbitral (art. 139).

El convenio arbitral es también un acto jurídico nominado y típico, en la actualidad legislado por la Ley Nº 26572, Ley General de Arbitraje, que lo conceptúa como "el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relación jurídica contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial. El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la realización de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje se desarrolle, pueda tener plenitud de efectos y sea cumplido el laudo arbitral. El convenio arbitral puede estipular sanciones ara la parte que incumpla cualquier acto indispensable para la eficacia del mis establecer garantías para asegurar el cumplimiento del laudo arbitral, así como otorgar facultades especiales a los árbitros para la ejecución del laudo en rebeldía de la parte obligada ...", cuando se trata de arbitraje nacional (art. 9), y como "un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relación jurídica contractual o no contractual ...", cuando se trata de arbitraje internacional (art.98).

La Ley General de Arbitraje no se ha puesto, de manera explícita, en la hipótesis de un arbitraje sobre bienes y derechos de menores e incapaces, por lo que en el supuesto que los padres, tutores o curadores estimen conveniente una solución arbitral, consideramos que deberán solicitar la autorización judicial observando el trámite previsto en el Código Procesal Civil y recurriendo, también por analogía, al Consejo de Familia.

La norma del inc. 3 del arto 167 del Código Civil es, también, concordante con la del inc. 3 de su arto 448.

90.4. Otros actos que también requieren de autorización expresa

El inc. 4 del arto 167 se refiere en la enumeración de los actos jurídicos para los cuales el representante legal requiere de autorización expresa, a "los demás actos para los que la ley o el acto jurídico exigen autorización especial". El Código Civil formula, así, una advertencia a los representantes legales en cuanto a que tienen sumamente restringida su autonomía privada y que es de orden público la cautela de los intereses sometidos a su representación.

Entre los actos jurídicos para cuya celebración los padres, tutores o curadores requieren de una autorización especial se pueden considerar, en aplicación del Código Civil, el arrendamiento por más de tres años (art. 448 inc. 1), la partición extrajudicial (art. 448 inc. 2), lo relativo a la continuidad de la sociedad ya establecida (art. 448 inc. 4), tomar dinero en préstamo (art. 448 inc. 7) y edificar, excediéndose de las necesidades de la administración art. 448 inc. 9). Los tutores la requieren para permitir al menor dedicarse a un trabajo, ocupación, industria u oficio (art. 532 inc. 4), para celebrar contrato de locación de servicios (art. 532 inc. 5), celebrar contratos de seguro de vida o de renta vitalicia a título oneroso (art. 532 inc.6) y para todo acto en que tengan interés el cónyuge del tutor, cualquiera de sus parientes o alguno de sus socios (art. 532 inc. 7).

El inc. 4 del arto 167 también se ha puesto, como hemos visto, en la hipótesis de que la autorización especial la exija el acto jurídico. La disposición es confusa, porque es la ley la que impone el requisito de la autorización, por lo que creemos que se trata de un acto jurídico en beneficio del menor o del incapaz en el que el otorgante del beneficio establece esa limitación a las facultades del representante legal.

La representación de la sociedad conyugal
La representación legal también opera en la sociedad conyugal. Según el arto 292 del Código Civil, "La representación de la sociedad conyugal es ejercida conjuntamente por los cónyuges, sin perjuicio de lo dispuesto por el Código Procesal Civil. Cualquiera de ellos, sin embargo, puede otorgar poder al otro para que ejerza dicha representación de manera total o parcial. Para las necesidades ordinarias del hogar y actos de administración y conservación, la sociedad es representada indistintamente por cualquiera de los cónyuges ...".

Como puede apreciarse, se trata de un caso especial de representación legal ya que no se da el supuesto de hecho o de derecho que la sustenta, como en los casos anteriores, en que la representación emana de la ley por cuanto las personas que van a ser representadas no tienen capacidad suficiente para celebrar el acto jurídico del que emane la relación representativa. La hipótesis que plantea el arto 292 es la de dos personas capaces, pues los casos de interdicción de uno de los cónyuges, su desaparición o el abandono del hogar, están previstos en el arto 294, casos en los cuales la representación corresponde al otro cónyuge (art. 314).

Con la representación legal aplicable a la sociedad conyugal se trata, en suma, de cautelar el patrimonio común de los cónyuges. Por eso, la representación es conjunta, por cuanto debe ser ejercitada por ambos cónyuges, salvo los actos jurídicos vinculados a las necesidades ordinarias del hogar o los actos de administración y conservación, para los cuales la representación es indistinta, es decir, puede ser ejercitada por cualquiera de los cónyuges.

Debemos advertir, por último, que esta representación legal opera, únicamente, si los cónyuges han optado por el régimen patrimonial de la sociedad de gananciales y no por el de la separación de patrimonios (arts. 295, 296, 297 del Código Civil).

La sociedad de gananciales está regulada por el Código Civil (arts. 301 y siguientes), correspondiendo a ambos cónyuges la administración del patrimonio social (art. 313), así como disponer de los bienes o gravarlos, para cuyo efecto se requiere de la intervención del otro cónyuge, salvo para los actos de adquisición de bienes muebles, que pueden ser efectuados por cualquiera de los cónyuges (art. 315), siendo ésta la regla general, pues puede exceptuarse la intervención del otro cónyuge si así lo permite la ley, como en el caso de las transacciones con v ores en mecanismos centralizados de negociación (art. 113 del Decreto Legislativo Nº 861, Ley del Mercado de Valores).

La representación de la sociedad conyugal puede también dar lugar a una representación voluntaria, pues como hemos advertido, se trata de personas capaces. A este respecto, el arto 146 del Código Civil ha previsto "Se permite la representación entre cónyuges", en concordancia con el ya acotado arto 292, que también ha previsto que cualquiera de los cónyuges puede dar poder al otro para que ejerza solo la representación, en todo o en parte.

La representación voluntaria entre cónyuges, prevista en el acotado arto 146, opera cuando han optado por el régimen de separación de patrimonios (art. 327) y sin que nada obste para que la representación le sea otorgada a un tercero.

Lo que queda expuesto es aplicable a las uniones de hecho, siempre que reúnan 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 unión tenga por lo menos una duración de dos años continuos (art. 326).

La representación de los establecimientos abiertos al público
El Código Civil ha introducido un caso especial de representación legal cuando se trata de establecimientos abiertos al público, pues según el arto 165 "Se presume que el dependiente que actúa en establecimientos abiertos al público tiene poder de representación de su principal para los actos que ordinariamente se realizan en ellos". La norma fue establecida por la Comisión Revisora(23) y no tiene antecedentes en la codificación civil anterior.

Se trata, como puede apreciarse, de una presunción legis para conferir seguridad al público que acude a establecimientos comerciales que pueden ser grandes almacenes como pequeños establecimientos, la taquilla de un teatro o la ventanilla de una empresa bancaria, pues el establecimiento abierto al público puede tener por principal a una persona natural o a una persona jurídica.

Por la finalidad perseguida por la norma, y de su propio tenor, se infiere que la presunción es iuris et de jure.

La representación procesal
La representación legal se manifiesta también en materia procesal, pues el Código Civil se ha cuidado de otorgársela a los padres en el ejercicio de la patria potestad con la limitación de convenir en la demanda, pues para ello requieren de autorización expresa (art. 448 inc. 10), al igual que a los tutores (art. 556), a quienes alcanza la misma limitación (art. 532 inc. 1), y, a los curadores (art. 603), a quienes alcanzan las limitaciones impuestas a los tutores (art. 568).

La representación de los menores e incapaces la corrobora el Código Procesal Civil (art. 63), que además ha dado creación a la figura del curador procesal en los casos en que la parte deviniere en incapacidad (art. 61 inc. 2), o no comparezca su representante legal (art. 66 inc. 1), o no se le conozca (art. 66 inc. 2), o que el incapaz quiera demandar a su representante (art. 66 inc. 3), o cuando el juez aprecie la existencia de un conflicto de intereses entre el incapaz y su representante legal (art. 66 inc. 4).

Adicionalmente, el Código Procesal Civil ha previsto una curatela procesal que a nuestro juicio es aplicable a los desaparecidos y ausentes (art. 61 inc. 1).

El Código Procesal Civil, por último, ha creado también la figura del patrimonio autónomo, disponiendo que "Existe patrimonio autónomo cuando dos o más personas tienen un derecho o interés común respecto de un bien, sin constituir una persona jurídica. La sociedad conyugal y otros patrimonios autónomos son representados por cualquiera de sus partícipes, si son demandantes. Si son demandados, la representación recae en la totalidad de los que la conforman, siendo de aplicación, es este caso, el arto 93. Si se desconociera a uno o más de los integrantes del patrimonio autónomo, se estará a lo dispuesto por el artículo 435. El que comparece como demandado y oculta que el derecho discutido pertenece a un patrimonio autónomo del que forma parte, se le impondrá una multa ..." (art. 65, cuyo texto fue restituido por la Ley Nº 26827). De este modo, dentro de la noción de patrimonio autónomo pueden quedar comprendidos los patrimonios comunes, sean una sociedad conyugal o una unión de hecho, personas jurídicas en situación irregular y las asociaciones, fundaciones y comités no inscritos, los condominios y las masas hereditarias indivisas, para los efectos de su representación procesal.

La representación voluntaria
94. PREMISA

La representación voluntaria es la que emana de un acto jurídico y a ella se refiere el arto 145 del Código Civil cuando indica que "la facultad de representación la otorga el interesado". Esta facultad de representación puede dar lugar a la sustitución del representado por el representante, quien deberá actuar en nombre y en interés de aquél, configurando la representación directa, también llamada de personas; o, puede dar lugar a la interposición del representante entre el representado y el tercero contratante, actuando el representante en nombre propio pero en interés del representado, configurando la representación indirecta, también llamada de intereses.

95. DELlMITACION CONCEPTUAL

Como lo hemos señalado al detenemos en el origen y evolución de la representación (Supra Nº 80), la representación voluntaria, como la concibe el Derecho Moderno, no fue concebida en el Derecho Romano. De un lado, el formalismo que caracterizaba la celebración de los actos jurídicos en Roma (Supra Nº 59) Y la aparición del fenómeno de la espiritualización del Derecho en una etapa posterior, y, de otro, la concepción de la persona en Roma y la necesidad de que reuniera los status libertatís, civitatis y familia e, no permitieron la admisión de que los efectos jurídicos de una manifestación de voluntad se dirigieran a una esfera jurídica distinta de la del manifestante. Por eso, en sus orígenes, la representación voluntaria aparece como representación indirecta y vinculada al contrato de mandato, para siglos después y por obra de los canonistas medievales, aparecer como representación directa, pero también vinculada al contrato de mandato. Con esta vinculación con el contrato de mandato es que la representación voluntaria fue receptada por el Código Civil Francés de 1804 y en la codificación civil que siguió el modelo napoleónico.

Como también lo hemos dejado señalado (Supra Nº 80), contra la vinculación de la representación voluntaria al contrato de mandato reaccionó la doctrina germana, planteando su desvinculación. Es así como en la moderna doctrina, la que sigue al Código alemán de 1900, la representación voluntaria se desliga del contrato de mandato y se le concibe como una figura típica y autónoma. La representación voluntaria no tiene más origen que la voluntad del sujeto que quiere ser representado y que mediante un acto jurídico otorga su representación. De este acto jurídico y de sus características nos ocuparemos más adelante (Infra Nº 96), así como de la relación jurídica que emerge de dicho acto (Infra Nº 100).

La representación voluntaria supone, necesariamente, una manifestación de voluntad emanada de un sujeto capaz, de goce, pues a su esfera jurídica se van a dirigir los efectos del acto que celebre su representante, y de ejercicio, pues él mismo otorga su representación. Por eso, tiene como sustento la autonomía de la voluntad, pues como observa Stolfi, el adjetivo de voluntaria se adopta para indicar que la representación depende únicamente de la voluntad del interesado, el cual es árbitro para decidir, en primer lugar, si concertar o no el acto por medio de otra persona y, luego, para es coger la persona que le haya de sustituir en la celebración del negocio. Messineo explica que se encuentra en la base de esta representación que alguien, aun estando en situación de celebrar por sí los propios negocios y de declarar por sí la propia voluntad, quiera confiarse a otro.

La representación voluntaria constituye, por lo expuesto, una figura típica desvinculada de cualquier otra figura jurídica, para conformar una institución jurídica integrada, como ya lo hemos expuesto (Supra Nº 82). A esta concepción, como ya lo hemos también indicado, se ha adherido el vigente Código Civil (Supra Nº 81).

En efecto, el Código Civil vigente desde el 14 de noviembre de 1984, al contrario de los códigos que lo han antecedido, ha desligado la representación voluntaria del contrato de mandato y, con tal fin, legisla sobre ella en el Título 111 de su Libro II, considerándola como una figura típica y nominada, o, mejor dicho, considerando al acto jurídico que la genera como un acto típico y nominado.

El acto jurídico de otorgamiento de la representación.
Como precisa el arto 145 del Código Civil, "la facultad de representación la otorga el interesado". De este modo, el otorgamiento de su representación por quien quiere ser representado, supone, pues, un acto jurídico, que la doctrina, por lo general, denomina como acto de apoderamiento o de procura y también como poder de representación. Nosotros, sin embargo, no vamos a usar tal denominación, por cuanto, como hemos advertido, la representación voluntaria puede ser directa o indirecta, y la primera con poder y sin poder. Por eso, al acto de otorgamiento de la representación le queremos dar una nominación genérica y no una que sólo pueda ser indicativa de 
la representación directa y con poder. Por estas razones es que lo denominamos "acto de otorgamiento de la representación", reservando la denominación de "acto de otorgamiento del poder" o "acto de apoderamiento", cuando con el conferimiento de la representación se otorga poder. El acto jurídico que da origen a la representación voluntaria es, pues, típico y nominado, siendo ese el tratamiento que recibe del Código Civil, por lo que no puede ya ser abordado como una abstracción jurídica, sino en su concreción y características.

96.1. Características

Como lo hemos señalado en la premisa con la que hemos iniciado el desarrollo de la representación haciendo una cita de Díez-Picazo (Supra Nº 78), el acto jurídico de otorgamiento de la representación es también muy difícil de sujetar a un esquema, por lo que sus características no pueden ser precisadas con un criterio rígido.

Con la advertencia que dejamos expuesta, vamos a señalar las características que pueden ser de mayor relevancia.

En primer lugar, la unilateralidad. La representación voluntaria se genera en un acto jurídico unilateral y recepticio. Es unilateral -y es en la unilateralidad que radica la diferencia sustancial con el mandato, que, como contrato, es necesariamente bilateral-, porque queda perfeccionado y da origen a la relación representativa (Infra Nº 100) con la sola manifestación de voluntad de quien quiere ser representado. La persona que resulta investida con la representación puede o no ejercerla, pues no está obligado por el acto de otorgamiento de la representación sino una vez que asume la representación, o, por la "relación originante de la representación", en expresión de Díez-Picazo(26), que puede ser un contrato de prestación de servicios, de mandato, de comisión mercantil o de trabajo, como veremos al ocupamos de la relación representativa (Infra NQ 100).

La unilateralidad del acto de otorgamiento de la representación no se altera, aun cuando concurra con el acto bilateral que sea la base de la representación que se otorga, esto es, su relación originante. Sin embargo, hay actos de otorgamiento de la representación que pueden ser bilaterales, cuando representado y representante convienen en celebrarlo, y, también, actos que son necesariamente bilaterales, como cuando se otorga la representación con poder irrevocable (Infra Nº 98),

La unilateralidad del acto de otorgamiento de la representación no es coincidente en la doctrina, y tampoco con su carácter de recepticio, pues hay ópiniones encontradas en cuanto a la persona a la que va dirigida la manifestación de voluntad de quien quiere ser representado. Para algunos, el destinatario de la manifestación es el representante y, para otros, el tercero contratante, esto es, el sujeto que va a ser la parte en el acto jurídico que celebre el representante. Nosotros creemos que el destinatario de la manifestación es el sujeto al que se le otorga la representación y es en relación a él que el acto de otorgamiento es de carácter recepticio, tanto en la representación directa como en la indirecta, más aún en esta última en la que el representante va a representar los intereses del representado sin que el tercero contratante tenga conocimiento que va a contratar con una persona que actúa en interés de otro.

En segundo lugar, el acto de otorgamiento de /a representación es de forma voluntaria, aunque la ley prescribe forma para casos específicos, como veremos más adelante (Infra Nº 96.2.d).

En tercer lugar, el acto de otorgamiento de la representación es un acto compuesto o complejo (Supra Nº 22), pues genera no sólo la relación entre representado y representante, sino también las relaciones con los terceros contratantes. Como bien señala Stolfi, la representación va dirigida a producir una duplicidad de efectos, tanto con respecto al dominus como al tercero contratante.

Por último, el acto de otorgamiento de la representación es gratuito, pero nada obsta para que pueda celebrarse onerosamente o tornarse oneroso, como puede serio en el caso de que la representación se otorgue con poder irrevocable (Infra Nº 98).

96.2. Los requisitos

El acto de otorgamiento de la representación, como todo acto jurídico, requiere para su validez, además de la manifestación de voluntad, de todos los requisitos preceptuados por el arto 140 del Código Civil. Veamos.

96.2.a. El requisito de la capacidad

El otorgante de la representación debe ser sujeto capaz, con capacidad de goce y capacidad de ejercicio. La primera le es indispensable para que su esfera jurídica pueda asumir los efectos de los actos jurídicos que celebre su representante, si su representante actúa en su nombre y en cautela de sus intereses, como en la representación directa, o, si su representante actúa a nombre propio pero en cautela de sus Intereses, como en la representación indirecta, a fin de que en esta última la cautela de sus intereses configure una representación y no una simulación por interposición de persona (Infra Nº 155) 

La capacidad de ejercicio le es igualmente indispensable, porque el acto de otorgamiento de la representación lo celebra por sí mismo, como un sui iuris.

El sujeto que se constituye en representante, a nuestro juicio, sólo requiere de capacidad de ejercicio. Siendo el acto de otorgamiento de la representación unilateral y la manifestación dirigida a quien se quiere constituir como representante, el Código Civil no exige ningún requisito en relación a este sujeto. Ello ha llevado a que llegue a considerarse que no sea exigible al representante la capacidad de ejercicio. Sin embargo, creemos que ella le es imprescindible porque es él quien va a celebrar los actos jurídicos en interés del dominus, sea a su nombre o en nombre propio, pero en interés del dominus, máxime si en ambos casos el acto con el tercero contratante se forma no con la voluntad del representado sin9 con la del representante, salvo que éste actúe como un nuncio (Supra Nº 82).

96.2.b. El objeto

El objeto del acto de otorgamiento de la representación es la relación representativa, en la cual, las partes, representado y representante, tienen normados sus derechos y deberes. Nos remitimos a lo expuesto en el desarrollo del objeto como requisito de validez del acto jurídico (Supra Nº 51).

96.2.c. La finalidad

La finalidad del acto de otorgamiento de la representación está determinada por los efectos queridos por el representado, que se resumen en la cautela de sus intereses mediante los actos que en su representación celebre el representante. Nos remitimos también a lo expuesto en el desarrollo de la finalidad como requisito de validez del acto jurídico (Supra Nº 56).

96.2.d. La forma

Como ya hemos adelantado al considerar los requisitos del acto de otorgamiento de la representación (Supra Nº 96), el Código Civil no le ha prescrito forma sino para casos específicos, por lo que el otorgante puede adoptar la que tenga por conveniente, pudiendo conferir su representación verbal o documenta/mente, pero siempre buscando una forma idónea, no sólo para probar el otorgamiento de la representación sino también para satisfacer el requerimiento que pueda hacerle el tercero contratante cuando el representante actúa como representante directo (Infra Nº 104).

El acto de otorgamiento de la representación es, pues, de forma voluntaria. Sin embargo, debe tenerse en consideración que cuando el Código Civil prescribe forma para el acto representativo lo hace con carácter de ad 50lemnitatem, como puede apreciarse, por ejemplo, para los actos de disposición (art. 156) o para la celebración del matrimonio mediante representante (art. 264).

El otorgamiento del Poder
Habiendo reservado el acto de otorgamiento del poder para plantear su desarrollo independientemente del acto de otorgamiento de la representación pese a su estrecha vinculación, corresponde ahora ocupamos del apoderamiento, que es el acto por el cual otorga el representado al representante las facultades que queda autorizado a ejercer en el desempeño de la representación. Se trata también de un acto jurídico que puede estar subsumido en el acto de otorgamiento de la representación o ser un acto que se celebra posteriormente si el poder se otorga después de la representación, o si se le amplía o se le disminuye.

El acto de otorgamiento del poder reúne las mismas características y necesita de los mismos requisitos que los del acto de otorgamiento de la representación, por lo que nos remitimos a lo anteriormente expuesto (Supra Nºs. 96.1 y 96.2). De ahí, que en lo que debamos detenemos sea en el desarrollo del poder.

El poder viene a ser el conjunto de facultades que el representado confiere al representante y que puede o no hacer constar documentalmente. Por eso, es conveniente distinguir el poder como conjunto de facultades del poder como documento en el que consta la representación.

El poder como conjunto de facultades viene a ser el acto del apoderamiento, al cual, por regla general, la ley no le prescribe forma, por lo que el otorgante puede conferirlas verbalmente o mediante documento privado o por escritura pública. Como el representante, por lo general, debe evidenciar las facultades de las que está investido, también por lo general, el poder se otorga por escrito, ya desde la denominada carta-poder, el poder fuera de registro o el poder por escritura pública e inscrito en el Registro de Mandatos y Poderes. De ahí, que sea usual identificar el poder con el documento en el que consta. De este modo, tomando ideas de Díez-Picazo(28), el acto de Civil de 1936, con la advertencia que estos normaban el contrato de mandato que era la expresión de la representación voluntaria (Supra Nº 79).
.

Lo que el art. 155 plantea, entonces, es que cuando se designa específicamente los actos que el representante puede celebrar, como ad exemplum, abrir y cerrar cuentas corrientes bancarias, pudiendo girar cheques contra las mismas, así como emitir y avalar pagarés y aceptar y avalar o endosar letras de cambio y prestar fianzas y celebrar transacciones, se trata de un poder especial. Pero, cuando no se hace la designación de los actos, se trata de un poder general que sólo faculta a celebrar actos de administración, esto es, actos que no suponen la disposición o afectación del patrimonio del representado, verbigratia, cuando se cobra la renta devengada en favor del dominus y se deposita el monto en su cuenta corriente bancaria.

El carácter general o especial del poder depende, en conclusión, de la voluntad del dominus, quien le da el carácter que quiere en el acto del apoderamiento y, puede, durante la vigencia de la relación representativa modificar el poder de representación, ampliarlo o reducirlo, según las facultades que confiera para la regulación de sus intereses por el representante.

98. EL PODER IRREVOCABLE

El poder irrevocable es una suigeneridad. Como hemos visto, el acto del otorgamiento de la representación y el apoderamiento se orientan a la cautela del interés del representado y por eso éste tiene la facultad de revocar el poder en cualquier momento (Infra Nº 110.1). Sin embargo, cuando se trata de un apoderamiento irrevocable, el interés puede no ser sólo del dominus y compartirlo con el representante y, aun, con un tercero, lo que implica la renuncia del representado a ejercer su derecho a la revocación del poder.

El Código Civil se ocupa de la irrevocabilidad del poder en el arto 153, según el cual "El poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto especial o por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés común del representado y del representante o de un tercero. El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un año". La norma no registra antecedente en el Código Civil de 1936 y se inspira en la propuesta de Carlos Cárdenas Quirós a la Comisión Revisora.

La cuestión de la irrevocabilidad del poder tiene sus orígenes históricos, como no podía ser de otra manera, en la irrevocabilidad del mandato. La doctrina clásica francesa no admitió la irrevocabilidad del mandato, pues reconocía como una de sus notas esenciales la revocabilidad permanente en base al aforismo finita voluntate finitum est mandatum, receptado del Derecho Romano por el Code Napoleón y proyectado a la codificación civil posterior.

El movimiento pandectista que surgió en Alemania a mediados del siglo XIX planteó, particularmente por obra de Laband, la escición de la representación del mandato, lo que quedó plasmado en el BGB. Pero fue el Código Civil argentino de 1871 el que primero legisló sobre la irrevocabilidad del mandato.

En efecto, en la obra de Vélez Sarsfield, en el arto 1977 de su texto original, se estableció la irrevocabilidad del mandato en el caso en que fuera "la condición de un contrato bilateral, o el medio de cumplir una obligación contratada, o cuando un socio fuese administrador de la sociedad por el contrato social, no habiendo justa causa para privarlo de la administración" y, en el texto modificado por la Ley Nº 17711, "siempre que sea para negocios especiales, limitado en el tiempo y en razón de un interés legítimo de los contratantes o un tercero. El Código argentino fue, así, el primero en legislar sobre la irrevocabilidad del mandato y, según acota Sánchez Urite, Vélez Sarsfield quiso referirse al poder y no al mandato.

El Código alemán acogió la irrevocabilidad del poder, escindida la representación del mandato, explicando Ennecerus la irrevocabilidad en la renuncia del poderdante a la revocación cuando el poder ha sido otorgado en interés del apoderado o de un tercero o en interés común de ambas partes.

Como hemos señalado, el Código Civil de 1936 omitió legislar sobre la irrevocabilidad del mandato. Sin embargo, Olaechea consideró que no hacía falta un dispositivo sobre el particular, señalando que el mandato podía ser irrevocable cuando era cláusula de un contrato sinalagmático, o si era constituido en interés de un tercero. León Barandiarán fue de opinión similar, fundándola en que el mandato era revocable por naturaleza, pero no por esencia, por lo que, por excepción, se podía dar el caso del mandato irrevocable.

Con estos antecedentes doctrinales, mas no legislativos, el vigente Código Civil ha legislado sobre el poder irrevocable y, al hacerlo, ha recogido el criterio generalizado en cuanto al interés común del dominus con el representante o con un tercero. Pero, el ya acotado arto 153, bajo la norma preceptiva de que el poder irrevocable no puede ser mayor de un año -que consideramos que a su vencimiento puede prorrogarse por un nuevo acto de apoderamiento-, la no revocabilidad del poder puede establecerse para un acto especial o por tiempo limitado, sin que, en nuestra opinión, el acto especial para el que se otorgue poder irrevocable, o el tiempo limitado para el ejercicio del mismo, puedan desligarse del interés común entre el representado y el representante o el del representado y el de un tercero, pues tal interés es el sustento de la irrevocabilidad del poder.

Admitido y legislado el poder irrevocable, una cuestión medular surge y es si el poderdante ha renunciado o no, de manera definitiva y terminante, a su derecho a la revocación, o, en otras palabras, si el poderdante de poder irrevocable puede revocarlo. Creemos que estando también de por medio el interés del representado el poder es siempre revocable a tenor del principio general contenido en el arto 149, puesto que en la base del poder, precisamente, no deja de estar su propio interés. Pero, por ser este interés común al del representante o al de un tercero, en cuya atención se le otorgó al representante, la revocación del poder irrevocable somete al poderdante a la indemnización de daños y perjuicios conforme a las reglas de la inejecución de las obligaciones (art. 1321). Nada puede, pues, como indica Stolfi, constreñir al dominus a tolerar, si no quiere, que otro contrate por él.

Pluralidad de representados y de representantes
Como lo hemos establecido en el desarrollo de las partes de la relación jurídica (Supra Nº 71), también la relación representativa puede tener una pluralidad de representados y una pluralidad de representantes en cada uno de los extremos de la relación o en ambos.

99.1. La pluralidad de representados

Se configura la pluralidad de representados cuando varios sujetos otorgan conjuntamente su representación, para cuyo efecto, los representados por voluntad unánime se tienen que poner de acuerdo en la designación del representante. Todos ellos, por la unilateralidad del acto de otorgamiento de la representación, se constituirán en parte de la relación representativa.

El necesario consenso para la designación del representante hace que la figura no presente complejidades y que el Código Civil no haya considera do la conveniencia de precisar concepto y legislarla expresamente. Sin embargo, sí ha querido normar respecto
la extinción de la relación representativa, pues conforme al art. 150" a revocación del poder otorgado por varios representados para un objeto de interés común, produce efecto sólo si es realizada por todos".

La norma acotada no tiene antecedente en nuestra codificación civil y fue adoptada a propuesta de Carlos Cárdenas Quirós por la Comisión Revisora, sin haberse dado a conocer los motivos de su propuesta y los de su incorporación. La redacción no es muy precisa por la utilización del vocablo objeto, el que debe, en este caso, entenderse como finalidad, y también porque dificulta su interpretación 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 común. Lohmann le formula una severa crítica.

99.2. La pluralidad de representantes

Figura vinculada pero sustancial mente diferente a la de la pluralidad de representados, es la de la pluralidad de representantes, que se forma cuando son varios los sujetos a los que se le ha otorgado la representación.

La pluralidad de representantes es una situación que se presenta con frecuencia y por eso el Código Civil le ha prestado mayor atención determinando la diversa manera como puede operar y estableciendo una presunción en favor del tercero contratante en aras a su seguridad. El art. 147 dispone que "Cuando son varios los representantes se presume que lo son indistintamente, salvo que expresamente se establezca que actuarán conjunta o sucesivamente o que estén específicamente designados para practicar actos diferentes". La norma también fue propuesta por Carlos Cárdenas Quirós y adoptada, con algunos cambios, por la Comisión Revisora y acusa como antecedente al art. 1642 del Código Civil de 1936, que la tuvo como norma conformante de la regulación del contrato de mandato.

Como puede apreciarse, el acotado arto 147 norma la representación plural en sus varias modalidades: indistinta, conjunta, sucesiva e independiente. Por la representación indistinta cualquiera de los representantes puede celebrar actos representativos. Por la representación conjunta todos los representantes deben intervenir en el acto representativo formando el necesario consenso para que exista una sola voluntad. Por la representación sucesiva, el representado debe haber establecido el orden en que deben actuar sus representantes y en qué casos debe funcionar para que le corresponda al que le toca actuar en el orden establecido. V, por la representación independiente, cada representante debe actuar para el negocio representativo para el que ha sido específicamente designado.

Cada una de las modalidades de la representación plural tiene su propia connotación que las diferencia de las otras. Así, la representación indistinta se diferencia de la independiente en que la primera permite a más de un representante celebrar el mismo negocio representativo, mientras que, en la segunda, el representado ha previsto los actos que puede practicar cada uno de sus representantes, individualmente. En éstas, como en las otras modalidades, la representación plural puede haber sido constituida en un mismo acto de otorgamiento o en acto u actos posteriores, siempre que se deje a salvo que las nuevas designaciones no dejan sin efecto, total o parcialmente, las anteriores y sin que las nuevas designaciones enerven la presunción legis que contiene el arto 147.

La presunción opera frente al vacío de la manifestación de voluntad del otorgante de la representación. Se trata de una presunción para que la representación se entienda indistinta, como hemos indicado, en favor del tercero contratante, por lo que, respecto de él, debe entenderse como una presunción iuris et de jure. Pero, esta misma presunción respecto de los representantes opera juris tantum y sólo en la medida en que el vacío de la manifestación del representado no permita establecer la modalidad bajo la cual ha otorgado la representación, caso en el cual los representantes podrán actuar indistintamente, quedando protegido el tercero contratante por la presunción que, en su favor, debe entenderse iuris et de jure. En ambas hipótesis no es admisible otra prueba que la de la propia manifestación de voluntad del otorgante de la representación.

El Código Civil complementa el tratamiento de la pluralidad de representantes con la norma contenida en su arto 148, según la cual "Si son dos o más los representantes, éstos quedan obligados solidariamente frente al representado, siempre que el poder se haya otorgado por acto único y para un objeto de interés común". La norma también fue propuesta por Carlos Cárdenas Quirós y adoptada por la Comisión Revisora 44), registrando como antecedente al arto 1643 del Código Civil de 1936 que, obviamente, la consideró en la regulación del contrato de mandato.

El acotado art. 148 es consecuente del tratamiento a la pluralidad de representantes prevista en el arto 147, por lo que su análisis e interpretación debe hacerse en función de este numeral. Y así puede explicarse que los representantes queden obligados solidariamente frente al representado, cuando éste, "por acto único", les otorgó una representación conjunta o sucesiva. Sin embargo, la expresión "y para un objeto de interés común", que debe ser entendida "y para una finalidad de interés común", permite considerar otro supuesto de responsabilidad concurrente respecto de quienes fueron facultados para actuar indistintamente o independientemente, lo que los haría también imputables la responsabilidad solidaria con los demás representantes.

La responsabilidad solidaria es sólo frente al representado, por así resultar también del tenor del arto 148 y de su conjugación con el principio general de la solidaridad contenido en el arto 1183, según el cual la solidaridad sólo puede ser establecida por la ley, como en este caso, o por el título de la obligación. Sin embargo, no le encontramos al arto 148 un sentido cogente, por lo que en el acto de otorgamiento de la representación nada obsta para que el representado exima de la solidaridad a quienes lo van a representar.

La relación representativa
El acto de otorgamiento de la representación, como todo acto jurídico, genera una relación jurídica que queda entablada una vez que el representante asume la representación y que pasamos a denominar relación representativa, en cuyos extremos se ubican el representado y el representante.

La relación representativa es una relación simple y compleja, pues puede entablarse entre el representado y su representante para que éste desempeñe la representación sin que exista ninguna otra relación jurídica entre ambos, pero puede también entablarse estando representado y representante además vinculados por una relación conyugal o de parentesco, o por un contrato de prestación de servicios, de mandato, de trabajo o por cualquier otra relación contractual. De este modo, la relación representativa va yuxtapuesta a otra relación jurídica, la que puede extinguirse sin que su extinción afecte la existencia de la relación jurídica con la que va yuxtapuesta, o viceversa, como, por ejemplo, la disolución del vínculo conyugal pero manteniéndose la representación y el poder en el ex cónyuge o la revocación del poder al prestador del servicio sin que tal revocación afecte el vínculo nacido del contrato de locación.

Lo expuesto explica la autonomía de la representación como institución jurídica y la de la relación representativa. Por eso, estamos con Díez-Picazo cuando, exponiendo la doctrina de la autonomía de la representación, precisa la existencia de una relación jurídica entre el representante y el representado a la que llama "relación representativa" y la distingue de la "relación originante de la representación", la que puede ser de índole muy diversa.

En virtud de la relación representativa el representante actúa ante un tercero, que es ante quien o con quien se realiza la gestión representativa y el que adquiere derechos o contrae obligaciones como consecuencia del acto realizado con el representante. Este tercero, que lo es porque es ajeno a la relación representativa, recibe la denominación tradicional de tercero contratante, como rezago, seguramente, de cuando la representación voluntaria se consustanciaba en el contrato de mandato. Más adelante nos ocuparemos de la relación entre el representante y el tercero contratante (Infra Nº 103).

La relación representativa es, pues, la relación jurídica entre el representante y el representado, como consecuencia de haber otorgado éste su representación. En virtud de esta relación el representante queda habilitado para actuar frente a los terceros, en nombre y en interés de su representado, como representante directo, o en interés de su representado mas no en su nombre, como representante indirecto.

En esta relación representativa que es el objeto del acto de otorgamiento de la representación, como en toda otra relación jurídica, aparecen derechos y deberes para las partes, en este caso, representado y representante.

Los derechos y deberes del representado y del representante
La relación representativa, como lo acabamos de indicar, determina derechos y deberes tanto para el representado como para el representante, en torno a los cuales se encuentran la cautela del interés del representado y la confianza recíproca que deben guardarse ambos. Si bien el acto jurídico que la genera es unilateral, la relación representativa, una vez entablada, genera reciprocidad de derechos y obligaciones para las partes.

El Código Civil no ha precisado en el tratamiento de la representación los derechos y los deberes inherentes a la relación representativa, lo que sí hace en relación al contrato de mandato enumerando las obligaciones, por lo que aun cuando la representación es una figura típica y distinta del mandato, consideramos que por analogía resultan de aplicación las disposiciones del arto 1793, que enumera las obligaciones del mandatario, y del arto 1796, que enumera las del mandante.

No se piense que los deberes que resultan de la aplicación analógica de los acotados arts. 1793 y 1796 son los únicos resultantes de la relación representativa, pues de ella se derivan muchos otros a los cuales hemos hecho referencia y la seguiremos haciendo en el desarrollo de nuestro estudio. Además, debe tenerse en consideración también que de los mismos deberes que son inherentes a la relación representativa se derivan responsabilidades que, según el caso, pueden imputarse el representado y el representante.

101.1. Derechos y deberes del representado

El representado tiene el derecho fundamental a que el representante cautele debida y adecuadamente sus intereses, y para esa finalidad le ha depositado su confianza al otorgarle su representación, lo que le genera los deberes que pasamos a considerar en aplicación analógica del arto 1796 del Código Civil.

101.1.a. Facilitación de los medios necesarios para el ejercicio de la representación.

El representado voluntariamente ha otorgado su representación y ello lo obliga a facilitar a su representante los medios necesarios para que pueda cumplir con el cometido. No se trata únicamente de facilitar los medios económicos mediante provisión de fondos, sino también de facilitar información y todos los documentos que sean menester. El dominus debe precisarle al representante el interés que debe cautelar.

101.1.b. Pago de la retribución

Como lo hemos indicado el detenemos en las características del acto de otorgamiento de la representación (Supra Nº 96.1), ni la onerosidad ni la gratuidad son características propias de la representación, pues dependen de su relación originante. Si de ésta se deriva la obligación de retribuir el ejercicio de la representación, el representado está obligado a retribuirla.

101.1.c. Reembolso de los gastos

El reembolso de los gastos, en nuestra opinión, procede en todos los casos, sea que la relación originante de la representación le haya dado características de onerosidad o de gratuidad. En el primer caso, porque se trata de conceptos distintos, ya que uno es el de la contraprestación por el desempeño de la representación y otro el reembolso de los gastos que efectúe el representante, porque este reembolso no constituye contraprestación, por lo que no desnaturaliza el carácter de gratuidad que se le haya querido dar a la relación representativa. Sin embargo, nada obsta para que el representante pueda dispensar al dominus del reembolso.

101.1.d. Indemnizar daños y perjuicios

La obligación que resulta para el representado si el ejercicio de la representación irroga daños y perjuicios al representante, es también evidente. No tiene que ver con el carácter oneroso o gratuito de la relación representativa, sino en el principio que obliga a indemnizar todo daño, siempre que exista un nexo causal entre el ejercicio de la representación y los daños y perjuicios que sufra el representante.

En alguna medida podría producirse una confusión con la obligación de reembolso de gastos, pero no la hay. Los gastos son las expensas que por cuenta del representado realiza el representante. Los daños son los que éste sufre como consecuencia directa del ejercicio de la representación y, los perjuicios, lo que deja de ganar, su lucro cesante. Ambos deben derivarse de hechos sobrevinientes el entablamiento de la relación representativa.

101.2. Derechos y deberes del representante

Los derechos del representante son los deberes del representado, y viceversa, por lo que también en aplicación analógica del arto 1793 del Código Civil pasamos a considerar los deberes del representante.

101.2.a. Ejercer personalmente la representación y sujetarse a las instrucciones recibidas

Como la representación se funda en la confianza del representado en la persona del representante, éste se obliga a ejercerla personalmente, salvo que se le haya dado la facultad de la sustitución, figura en la cual nos vamos a detener posteriormente (Infra Nº 102).

El ejercicio de la representación implica, obviamente, sujetarse a las instrucciones dadas por el dominus, máxime si se trata de la cautela de sus intereses.

101.2.b. Comunicar los resultados de los actos representativos

El representante, actúe o no en nombre del dominus, lo hace siempre en su interés. De ahí que tenga la obligación de hacer de su conocimiento los resultados de los actos representativos y de la manera como han quedado cautelados sus intereses.

101.2.c. Rendir cuentas de su actuación

La rendición de cuentas tiene una connotación muy propia, pues significa expresar los resultados de la actuación mediante una evaluación económica a fin de determinar lo positivo o negativo que ha resultado la cautela de los intereses del dominus. Implica, pues, justificar los gastos para su aceptación por el representado y correspondiente reembolso, así como un detalle documentado de la administración de los bienes o de los resultados de su disposición.

La sustitución de la representación
Al ocupamos de los deberes del representante y, concretamente, de la obligación de ejercer personalmente la representación (Supra Nº 101.2.a), hemos hecho indicación de la figura de la sustitución, en la que ahora nos vamos a detener.

La sustitución consiste en la cesión que realiza el representante de su posición dentro de la relación representativa a persona distinta, quien viene a sustituirlo ocupando su lugar con las facultades que le fueron conferidas. Por efecto de la sustitución la relación representativa se extingue respecto del sustituyente y se entabla con el sustituto, quien se constituye en representante. Como el representante está obligado a ejercer personalmente la representación, dentro de las facultades que le han sido conferidas debe figurar la de la sustitución, pues así lo establece el arto 157 del Código Civil.

En efecto, el acotado arto 157 preceptúa que "El representante debe desempeñar personalmente el encargo, a no ser que se le haya facultado expresamente la sustitución". La norma registra antecedentes en los Códigos de 1936 y de 1852, aunque referidos al contrato de mandato, y fue considerada por la Comisión Reformadora y finalmente adoptada por la Comisión Revisora.

Como puede apreciarse, pues, la sustitución 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 sustitución, el representante incurre en responsabilidad y la gestión representativa del supuesto sustituido constituirá una anomalía y configurará una representación sin poder (Infra Nº 107).

La responsabilidad del representante facultado a la sustitución la regula el arto 158 del Código Civil, según el cual "El representante queda exento de toda responsabilidad cuando hace la sustitución en la persona que se le designó. Si no se señaló en el acto la persona del sustituto, pero se concedió al representante la facultad de nombrarlo, éste es responsable cuando incurre en culpa inexcusable en la elección. El representante responde de las instrucciones que imparte al sustituto. El representado puede accionar directamente contra el sustituto". La norma, que registra los mismos antecedentes que la anterior, fue adoptada por la Comisión Revisora a propuesta de Carlos Cárdenas Quirós.

Como puede apreciarse de la norma transcrita, la facultad de sustitución puede ser otorgada con la designación del sustituto o dejándose librada al representante la designación. En el primer caso, el representante queda exento de toda responsabilidad, lo que no ocurre en el segundo caso.

En efecto, conforme al acotado arto 158, si el representante recibe la facultad de sustitución, pero sin designársele la persona del sustituto, el representante puede o no ejercer la facultad, pues como queda indicado la sustitución es facultativa, por lo que si la ejerce es responsable por la elección. Se trata de una responsabilidad por culpa in eligendo que según el arto 158 debe ser inexcusable, esto es, por negligencia grave (art. 1319), como sería el caso de sustituir la representación 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 arto 158 hace también al representante imputable de responsabilidad por las instrucciones que imparte al sustituto. Esta responsabilidad, en nuestra opinión, es imputable únicamente al caso del sustituto designado por el representante, aun cuando la construcción gramatical de la norma pueda llevar a pensar que es imputable en los dos casos que plantea. Pero no es así. La sustitución es, obviamente, un acto jurídico por el cual se traslada la representación, 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 actuación del sustituto por él elegido. Si la representación se la traslada al sustituto designado por el representado es obvio, entonces, que no le alcanza responsabilidad alguna por la manera como se desempeñe el sustituto.

Por último, el arto 158 faculta al representado a accionar directamente contra el sustituto, por cuanto la responsabilidad in elígendo del sustituyente es mancomunada y no solidaria, pues ésta sólo nace del título de la obligación O de la ley. La norma sub exámine no establece una responsabilidad solidaria, lo que no obsta para que el representado la establezca al conferir la facultad de sustitución. Puede el representado tener razones para no demandar al sustituyente y hacerlo sólo contra el sustituto o acumular sus pretensiones contra ambos (art. 83 del Código Procesal Civil) o hacerlo contra ambos o cualquiera de los dos si estableció la solidaridad (art. 1186 del Código Civil).

Una situación especial plantea el arto 159 del Código Civil al disponer que "La sustitución puede ser revocada por el representante, reasumiendo el poder, salvo pacto distinto". La norma no registra antecedentes en nuestra codificación y fue adoptada por la Comisión Revisora a propuesta de Carlos Cárdenas Quirós.

La situación planteada por el acotado arto 159 nos lleva, para su esclarecimiento, a considerar la figura del subapoderamiento.

102.1. El subapoderamiento

La sustitución, según la noción que hemos dejado establecida, es la cesión de la representación y, con ella, de las facultades conferidas en el acto del apoderamiento, saliendo el representante sustituyente de la relación representativa y asumiendo el sustituto su posición frente al dominus. El subapoderamiento, por el contrario, no sustrae al representante de la relación representativa sino que le genera una relación 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 arto 158.

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

El arto 159, a nuestro parecer, plantea la figura del subapoderamiento. Resulta así la posibilidad del representante de revocarlo y de reasumir el poder. El acotado arto 159, con la referencia a la sustitución genera confusión, pero, no obstante, la remisión al "pacto distinto" la entendemos como una referencia a la sustitución propiamente dicha, en virtud de la cual no le es posible al sustituyente reasumir ni la representación ni el poder. El "pacto distinto" es el que hace viable el subapoderamiento.

La relación con el tercero contratante
La relación jurídica con el tercero contratante es la que se entabla por el representante en virtud del acto jurídico que celebra en ejercicio de la representación y que suele denominarse acto representativo. Puede tratarse de actos jurídicos de diversa naturaleza, pues el representante puede contraer matrimonio en representación de su representado y puede también celebrar cualquier contrato, pues conforme al arto 145 del Código Civil "el acto jurídico puede ser realizado mediante representante, salvo disposición contraria de la ley".

La salvedad que contiene el acotado arto 145 está referida a los actos personalísimos, que sólo pueden ser celebrados por el propio interesado, como es el caso del acto testamentario, cuyas disposiciones deben ser la expresión directa de la voluntad del testador, quien no puede dar poder a otro para testar (art. 690).1 La doctrina plantea como exigencia que el representante actúe frente al tercero contratante con su propia voluntad, distinguiendo la figura del representante de la del nuncio, que no manifiesta su propia voluntad sino que transmite la del representado, es decir, declara la voluntad de quien recibe el encargo. Por eso, el nuncio viene a ser un emisario o mensajero, calificando Stolfi esta forma de actuación como equivalente al envío de una carta, de una carta parlante, y que, por ello, queda, en el fondo, como un extraño a la celebración del negocio que se concierta en realidad por los interesados. El indicio característico que permite normalmente reconocer la figura del nuncio, según Betti, consiste en la simplicidad del cometido que se le confía y en el hecho de que no goza de iniciativa alguna al dar forma a la declaración, ni de libertad de apreciación en cuanto a la oportunidad de celebrar el negocio; no la tiene tampoco cuando haya recibido instrucciones alternativas en previsión de situaciones diversas que hayan de constatarse por él.

La representación sin voluntad propia no da lugar, pues, en sentido estricto, a la figura de la representación. El representante propiamente dicho no es un simple órgano transmisor, ni siquiera cuando obra dentro de los límites de las instrucciones recibidas: es la manifestación de su voluntad la que da lugar a la formación del acto jurídico representativo.

Para que exista representación es esencial, pues, que el representante manifieste su propia voluntad y que quede trazada la distinción entre la voluntad de quien hace la declaración de la de aquel en cuyo nombre o en cuyo interés la hace, pues esta exigencia se plantea a cualquiera de las modalidades de la representación voluntaria, sea la directa o la indirecta.

Situación muy particular, y que se justifica por su naturaleza y finalidad, se presenta con el matrimonio celebrado mediante representante. Según el arto 264 del Código Civil, "El matrimonio puede contraerse por apoderado especialmente autorizado por escritura pública, con identificación de la persona con quien ha de celebrarse, bajo sanción de nulidad, siendo indispensable la presencia de esta última en el acto de la celebración ...", lo que nos lleva a considerar que el representante en el acto matrimonial no es propiamente tal: es un nuncio.

El Código Civil no menciona la figura del nuncio y, en consecuencia, no la distingue de la del representante. Ello explica la norma del arto 264 anteriormente acotado, pues tampoco ha adoptado la exigencia de la doctrina en cuanto a configurar la representación sólo cuando el representante actúa con voluntad propia. Así resulta también del arto 163, que hace referencia tanto al representante como al representado y distingue, para los efectos de la anulabilidad del acto jurídico, según los vicios afecten a la voluntad del representante o del representado: "El acto jurídico es anulable si la voluntad del representante hubiere sido viciada. Pero cuando el contenido del acto jurídico 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". La norma fue tomada del arto 1390 del Código Civil Italiano.

Como puede apreciarse, la norma se pone en dos casos: a) que sea la voluntad del representante la que ha sido afectada con un vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidación; y, b) que sea la voluntad del representado la viciada y es éste quien ha determinado el contenido del acto. Sólo en el primer caso existe negocio representativo, aunque anulable por el vicio que afecta a la voluntad del representante. En el segundo caso no existe negocio representativo, pues se ha dado lugar a la actuación de un nuncio, sobreviniendo la anulabilidad por haberse viciado la voluntad del directamente interesado.

El Código Civil no distingue, pues, entre nuncio y representante, y considera acto representativo a todo acto celebrado por persona distinta al directamente interesado. Del acto representativo, de cualquiera de las dos maneras celebrado, pero válidamente, emerge la relación con el tercero contratante. Si el representante ha actuado en nombre del representado los efectos

del acto representativo se dirigen directamente a la esfera jurídica del representado, en cuyo interés se celebró el acto. Si el representante ha actuado sin evidenciar su condición de tal, como si lo hiciera a nombre propio, los efectos del acto representativo no se dirigen a la esfera del representado sino a la del representante, el que luego habrá de trasladarlos a la del representado, que es el directamente interesado.

La relación jurídica con el tercero contratante se genera en todo caso, sea que se trate de representación directa (Infra Nº 104) o de representación indirecta (Infra Nº 108).

104. LA REPRESENTACION DIRECTA

La representación directa es el resultado de una cooperación jurídica en virtud de la cual quien ha recibido la representación actúa en nombre y en interés de su representado, sustituyéndolo en el acto representativo y en la relación que se genera con el tercero contratante, por lo que los efectos jurídicos se dirigen directamente a la esfera jurídica del representado.

La representación directa es considerada como la verdadera representación, como la representación propiamente dicha, y, por eso, la doctrina dominante señala como su requisito esencial que el representante actúe contempla tío domíní, esto es, en nombre del representado.

El concepto de la representación directa es unánime en la doctrina. Así, para Messineo la representación directa, o propia, sólo se tiene cuando, aun participando en un negocio con la voluntad propia y contribuyendo a formarlo, alguien (representante) utiliza el nombre de otro (representado), o sea que hace a los terceros una declaración en nombre de éste, con el resultado de que los efectos jurídicos y económicos, activos o pasivos, del negocio se producen, directa y retroactivamente, en el círculo jurídico del representado y no en el círculo jurídico del representante: el representado, puesto que él es el destinatario de los efectos, está vinculado por la actividad del representante y de ahí que, en sustancia, los efectos de la representación nacen no solamente para, sino también contra el representado, es decir, sin pasar por el patrimonio del representante. Según Coviello, para que haya representación directa es necesario que se obre en nombre de otro, pues obrar en interés ajeno no es bastante para que los efectos del negocio operen, sin más, en beneficio y a cargo no de quien lo realiza, sino de la persona en cuyo nombre se celebra. Por último, para Stolfi la representación implica que el representante además de declarar su propia voluntad especifique que lo hace por cuenta de otro y para que los efectos del negocio se verifiquen inmediata y exclusivamente con respecto al otro, por lo que todas las acciones del acto, ya para su ejecución o para su impugnación, se han de proponer por o contra del representado.

Puede apreciarse, entonces, en atención al requisito de la contemplatio domíní, que la representación directa se caracteriza por la actuación del representante en nombre y en interés del representado, lo que debe ser puesto en conocimiento del tercero contratante.

104.1. La contemplatio domini

La representación directa, como acabamos de puntualizarlo, requiere que el acto representativo se celebre contemplatio domíní, es decir, que el representante actúe en nombre de su representado y que así sea puesto en conocimiento del tercero contratante, y, ambos, estar en el entendido de que los efectos del acto se van a producir no para el manifestante de la voluntad sino para la persona en cuyo interés actúa.

La contemplatio domíní tiene su origen en el Derecho Romano pero sin que su concepto estuviera vinculado a la representación nacida de la voluntad. Según León Hurtado, en Roma, la contempla tío domíní se refería a la adquisición de la posesión por intermedio de otro, quien debía actuar contemplatío domíní, esto es, teniendo en vista la existencia de un domíní en cuyo beneficio adquiría la posesión. De esta idea originaria, la expresión fue tomada cuando la representación se fue perfeccionando, al extremo de que, en la actualidad, si el representante no actúa contemplatío domíní no se configura la representación que hemos denominado directa y los efectos del acto celebrado alcanzarán sólo a los celebrantes, sin llegar a la esfera jurídica del domínus. 

El requisito de la contemplatío domíní debe ser cumplido por el representante mediante el conocimiento que debe dar a la contraparte del acto representativo o tercero contratante de que la manifestación de voluntad es en sustitución de la de otra persona, por cuya cuenta está actuando. Es por el cumplimiento de este requisito que la representación directa se distingue de todos los casos de interposición de persona, es decir, en que se actúa en interés de otro pero en nombre propio, como ocurre en la representación indirecta (Infra Nº 108).

El actuar con templa tío domíní debe ponerse en evidencia mediante la manifestación expresa de la voluntad (Supra Nº 40.1), puesto que es imprescindible que el tercero contratante tome conocimiento y convenga en que los efectos del acto que celebra, acto representativo, se dirijan a persona distinta de la que presta la manifestación.

El requisito de la contemplatio domíní esta previsto en el arto 164 del Código Civil, cuyo tenor precisa que "El representante está obligado a expresar en todos los actos que celebre que procede a nombre de su representado ...". La norma fue propuesta por la Comisión Reformadora y acusa como antecedente al arto 1640 del Código Civil de 1936, aunque en materia de mandato.

104.2. Clases de representación directa

Como lo hemos venido advirtiendo a lo largo de nuestro desarrollo, la representación directa puede ser con poder o sin poder, según el representante actúe con arreglo a las facultades que le han sido conferidas o que se arrogue una representación que no le ha sido otorgada o, que habiéndole sido otorgada no actúe con arreglo a las facultades conferidas.

105. LA REPRESENTACION DIRECTA CON PODER

Como acabamos de indicar, la representación directa con poder es aquella en la que el representante actúa contemplatio domíní y dotado de facultades o poderes que el representado le ha otorgado, precisamente, para que los efectos de los actos representativos que celebre se dirijan directamente a su esfera jurídica.

El arto 164 del Código Civil, anteriormente acotado, establece el requisito del poder y la obligación que tiene el representante de acreditarlo ante el tercero contratante: "El representante está obligado a expresar en todos los actos que celebre que procede a nombre de su representado y, si fuere requerido, a acreditar sus facultades". En lo relativo a las facultades nos remitimos a lo desarrollado en relación al apoderamiento y al poder (Supra Nº 97).

Como puede apreciarse, no basta que el representante se anuncie como tal sino que es necesario que lo demuestre. Por eso, el art. 164 le reconoce al tercero contratante el derecho de requerir al representante a que le demuestre que lo es y que está premunido de facultades suficientes para celebrar el acto representativo y, al representante, le impone la obligación de acreditar el poder con el que actúa y pretende entablar la relación con el tercero contratante.

Todo lo expuesto  corrobora el Código Civil en su arto 160 al dejar establecido que "El acto jurídico celebrado por el representante, dentro de los límites de las facultades que se le hayan conferido, produce efecto directamente respecto del representado". La norma fue tomada del Proyecto de la Comisión Reformadora.

La representación directa con poder es la representación en su etapa más evolucionada (Supra Nº 79), pues con ella se logra su perfección y el poder alcanza su verdadera función.

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

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 representación: de un lado la voluntad manifestada en el ejercicio de la represeación y, de otro, la suya en interés propio, o, de las manifestaciones de voluntad en interés de dos representados. Así, por ejemplo, si el representante tiene facultad de vender un bien de propiedad de su representado y él lo compra, o si, teniendo la representación del vendedor adquiere el bien a nombre de otro representado.

La figura a la que le hemos dado el nomen iuris de acto jurídico consigo mismo y que, como hemos indicado, es una suigeneridad, tiene como antecedente el tradicionalmente denominado autocontrato, que se configuraba cuando quien tenía el poder celebraba, como contraparte, el contrato con el poderdante, y la doble representación, que se configuraba cuando un solo sujeto tenía la representación de dos representados haciéndoles celebrar un acto jurídico con su sola intervención y voluntad. El Código Civil ha fusionado el autocontrato y la doble representación legislándolos en el arto 166.

Por las mismas razones que hemos considerado al hacer referencia al origen y evolución de la representación (Supra Nº 80) ni una ni otra figura fueron conocidas ni admitidas en el Derecho Romano, por lo menos en la versión moderna del autocontrato y de la doble representación en un contrato. Según recuerda Lohmann, estas figuras tuvieron su origen en el tráfico mercantil al ser encomendados los banqueros por sus clientes para realizar transacciones comerciales y concluirlas en nombre de sus comitentes. Es así como se perfila el autocontrato y la doble representación al Derecho Moderno.

La codificación civil ha sido reticente en cuanto a la adopción de una y otra figura y la doctrina las ha asaz controvertido. El Código Napoleón no lo adoptó, y, antes bien, estableció normas que lo prohíben o subordinan su eficacia al cumplimiento de ciertos requisitos. Sin embargo, como apunta León Hurtado(58), la doctrina francesa mayoritaria considera que la autocontratación se rige por el principio de la autonomía de la voluntad y que sólo estáprohibida o limitada en los casos especiales que el Code señala y en los que pueda existir un conflicto de intereses en el que el autocontratante "pueda sacrificar el deber al interés".

El Código Civil argentino prohíbe el autocontrato en la representación legal y lo permite en la voluntaria cuando así lo establece la ley o lo autoriza el mandante, como explica Sánchez Urite.
.

El Código alemán, escindida la representación del mandato, lo legisla como negocio consigo mismo en su arto 181, precisando que "un representante no puede, en cuanto que otra cosa no le está permitida, celebrar en nombre del representado consigo mismo en propio nombre o como representante de un tercero un negocio jurídico, a no ser que el negocio jurídico consista exclusivamente en el cumplimiento de una obligación". Enneccerus considera que la esencia del negocio jurídico, del contrato y de la representación no se opone a los negocios celebrados consigo mismo y que "no se advierte por qué el representante, que emite una declaración en nombre de otro, no ha de poder a la vez recibirla en nombre de otro representado o en nombre propio, o emitir dos declaraciones de voluntad recíprocas, si el acto no se ejecuta de un modo oculto en su persona". Pero según expone el tratadista alemán "en la mayoría de semejantes negocios los intereses de ambas partes son opuestos y, por consiguiente, el admitir como regia general que el representante está facultado para la autocontratación, no sería conforme con los intereses del representado" y concluye en que "esta facultad sólo debe suponerse cuando se haya otorgado especialmente o cuando se trate de negocios en que, por lo regular, no sea de temer la lesión de la otra parte y es por esto que el Código, en el art 181, excluye la autocontratación como regla".

El Código Civil Italiano, en su arto 1395, le da al autocontrato el nomen juris de contrato consigo mismo y lo legisla en los siguientes términos: "Es anulable el contrato que el representante concluya consigo mismo, en nombre propio o como representante de la otra parte, a menos que el representado lo hubiese autorizado específicamente o que el contenido del contrato hubiera sido determinado de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses. La impugnación podrá ser propuesta solamente por el representado". Barbero analiza la figura bajo un aspecto estructural y otro disciplinario. En el primero se pregunta: ¿Es posible estructural mente la formación de un contrato por obra de una sola persona? y, en el segundo: ¿Se admite, y hasta dónde, que un sujeto estipule para sí como representante de otro? La primera pregunta la absuelve sin dubitaciones, ya que en la persona del representante se compendian dos partes y de él emanan, por tanto, dos declaraciones negociales. Pero en la absolución de la segunda pregunta le surgen graves preocupaciones sobre si una misma persona puede decidir en su propio interés el interés de otra y que por favorecer el propio sacrifique el ajeno, siendo que su deber fundamental es cuidar el interés de su representado. De este principio se sigue -explica el autor italiano- en vía general, la anulabilidad a instancia del representado de todo contrato concluido por el representante en conflicto de intereses con su representado, lo que se exceptúa "en cuanto el representado haya autorizado específicamente al representante a apropiarse del contenido del negocio, o este contenido sea de tal manera determinado que haya de excluirse la posibilidad de un efectivo conflicto de intereses".

El Código Civil ha incorporado la figura en el Título relativo a la Representación en el Libro II dedicado al acto jurídico, y no como la legisló el de 1936, al igual que el de 1852, sin denominarla y considerándola en disposiciones especiales para casos particulares, como el previsto en el inc. 2) del arto 1397, referido al contrato de compraventa, que prohibía al mandatario, sin permiso expreso del mandante, comprar por sí, o por medio de otro, los bienes que por el mandato tenía a su cuidado, y en el inc. 1 del arto 1493, referido a la locación-conducción de cosa, que impedía tomar en locación, a los mandatarios, las cosas que se les había encomendado, a no ser con expreso consentimiento del mandante.

Con la incorporación de la figura del acto jurídico consigo mismo, nuestra codificación civil ha tomado partido en la larga discusión doctrinaria en torno a la posibilidad jurídica de que una sola persona pueda prestar las manifestaciones de voluntad requeridas para la eficacia de una convención o acto bilateral y, frente al peligro que la doctrina ha señalado siempre, y que la legislación la haya adoptado con reservas, en cuanto a que el representante pueda hacer prevalecer su propio interés en detrimento del de su representado. Es más, por los términos utilizados en el arto 166 del Código Civil, el nomen iuris de la figura no puede ya ser otro que el de acto jurídico consigo mismo.

El acotado arto 166 precisa que "Es anulable el acto jurídico que el representante concluya consigo mismo, en nombre propio o como representante de otro, a menos que la ley lo permita, que el representante lo hubiese autorizado específicamente, o que el contenido del acto jurídico hubiera sido determinado de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses. El ejercicio de la acción le corresponde al representado". La norma fue recogida del Proyecto de la Comisión Reformadora y se inspira el ya citado arto 1395 del Código Civil Italiano.

Como puede apreciarse, la norma es sumamente cauta al permitir el acto jurídico consigo mismo y parte de la premisa de que es anulable, salvo que la ley se lo permita al representante, que el representado lo hubiese autorizado específicamente o que el contenido del acto jurídico haya sido determinado de modo que excluya la posibilidad del conflicto de intereses.

La causa de la anulabilidad viene a ser, pues, el conflicto de intereses que resulta de la convergencia en la persona del representante de los del dominus o los de los dos representados a cuyo nombre el representado concluye el acto jurídico, pues como lo hemos señalado el representante tiene el deber fundamental de cautelar los intereses de su representado haciéndolos prevalecer sobre los propios, y, porque, de otro lado, si dos personas le han confiado la cautela de sus intereses, su deber fundamental es cautelar ambos intereses de la misma manera. Betti, a quien citamos en razón de la norma inspiradora del arto 166, estima que en ambas hipótesis se produce un abuso de la representación, el cual no existiría, a pesar del conflicto objetivo de intereses, cuando la situación de conflicto haya sido prevista y aceptada anticipadamente por el representado mediante específica autorización o cuando el contenido del negocio haya sido predeterminado por el interesado en forma que evite, a su juicio, la posibilidad del conflicto.

La causal de anulabilidad, a nuestro juicio, y atendiendo a la generalidad de la doctrina italiana, se justifica en que la representación se ha otorgado en la confianza de que el representante la va a utilizar sólo en interés de quien se la otorgó, lo que lo obliga a cuidar que no se produzca ningún conflicto de intereses en que estén de por medio los propios o de persona distinta de la que le ha otorgado su confianza, aunque se trate de persona que también se la haya otorgado. Por eso, el ejercicio de la acción le corresponde sólo al representado que ve defraudada su confianza por un conflicto de intereses generado por quien tenía el deber jurídico no sólo de evitarlo sino de no causarlo.

Atendiendo al criterio sistemático que se ha puesto en evidencia al legislarse sobre la figura sub exámine, es incuestionable que ha adquirido generalidad y proyección y que, de este modo, resulta aplicable a todos los actos jurídicos -en la amplitud conceptual que les da el Código Civil- de carácter bilateral y en los que la ley permite la representación, siempre que el acto jurídico consigo mismo no resulte reñido con las normas específicas que lo gobiernan. Así, ad exemplun, en el matrimonio no es legalmente posible porque se exige necesariamente la presencia del otro contrayente (art. 264).

La anulabilidad del acto jurídico consigo mismo puede ser excluida por los requisitos establecidos por el mismo arto 166.

En primer lugar, "cuando la ley lo permita". La expresión no debe llevar a pensar que es una referencia a la representación legal pues no es ese su sentido, ya que el acto jurídico consigo mismo sólo es posible en el ámbito de la representación voluntaria. La expresión debe entenderse en el sentido que ya hemos expuesto, es decidido las normas que gobiernan el acto lo hacen jurídicamente posible, bajo la premisa de que es la propia ley la cauteladora del interés.

En segundo lugar, "que el representado lo hubiese autorizado específicamente". La expresión se presenta como diminuta, como si sólo se hubiera puesto en la hipótesis del acto jurídico consigo mismo que el representante concluye en nombre de su representado y en su propio interés y no en el caso de la doble representación. No es este el sentido de la expresión y por eso debe interpretarse que alcanza a las dos modalidades del acto jurídico consigo mismo, pero entendiéndose que la "autorización específica" debe ser en relación a un acto jurídico determinado y en este sentido se le puede asignar el carácter de un poder especial (Supra Nº 97.2).

Por último, "cuando el contenido del acto jurídico haya sido determinado de modo que excluya la posibilidad en un conflicto de intereses". En este tercer supuesto excluyente de la anulabilidad, es el propio representante el que determina el contenido del acto jurídico y debe celebrarlo con las medidas que su prudencia le hagan adoptar, como cuando pretende vender un bien de su representado teniendo poder especial y él desea adquirirlo, o cuando tiene poder de otro para la compra, por lo que, a manera de ejemplo, en uno u otro caso, antes de llevar a efecto la compra publica avisos para recibir ofertas y él adquiere por el precio de la mejor oferta y aun la mejora, o busca mediante las ofertas recibidas conjugar el interés del representado que vende con el interés del representado que compra.

Según el segundo párrafo del arto 166, el ejercicio de la acción de anulabilidad le corresponde al representado, lo que significa que éste puede confirmar la actuación de su representante (Infra Nº 242).

La representación directa sin poder
La representación directa sin poder es una anomalía porque quien actúa como representante carece de poder para la celebración del acto representativo y, hasta puede no existir una relación representativa previa. Sin embargo, es admitida por la codificación civil.

Según Stolfi, se habla de representación sin poder cuando una persona actúa por otra sin tener autorización de ella o excediéndose de los poderes recibidos, como por ejemplo, en el caso del que cree por error tener una representación verdadera y propia, cuando la verdad es que se le confirió un mandato sin representación, o bien cuando traspasa, queriendo o sin querer; los límites asignados por el representante. Para Betti, puede producirse la representación sin poder cuando quien obra en representación no respeta los límites (de contenido) de los poderles conferidos, o se encuentra en conflicto de intereses con el representado (conflicto que puede existir también en el caso de la doble representación), o actúa traspasando los límites de tiempo, cuando la representación ha cesado (aparte en este caso, la tutela de la buena fe de los terceros), o se comporta como representante sin haber sido nunca tal (falsus procurator). Según Messineo, en la representación sin conferimiento de poderes puede incurrir el representante en los siguientes casos: a) al excederse de los poderes que se le han conferido, o violar la procura; b) o bien obrar, cuando no es ya representante; c) o bien obrar sin haber sido nunca representante.

El Código Civil ha previsto la representación directa sin poder en el arto 161, previendo los casos en que ella se configura en los términos siguientes: "El acto jurídico celebrado por el representante excediendo los límites de las facultades que se le hubiere conferido, o violándolas, es ineficaz con relación al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a éste y a terceros. También es ineficaz ante el supuesto representado el acto jurídico celebrado por persona que no tiene la representación que se atribuye". La norma registra como antecedente el arto 1646 del Código Civil de 1936 y fue tomada de la propuesta de la Comisión Reformadora.

Como puede apreciarse, el acotado arto 161 plantea tres casos en los cuales se configura la representación sin poder: (1) el exceso en los límites de las facultades, (2) su violación y (3) la atribución de una representación que no se tiene. Pero debe advertirse que el mismo arto 161 no establece la nulidad o anulabilidad del acto representativo anómalo, sino que lo declara ineficaz en espera de lo que al respecto decida el dominus. Veamos, ahora, cada uno de los casos de representación directa sin poder para luego detenemos en sus consecuencias.

107.1. El exceso en los límites de las facultades

Como hemos visto, el representante debe actuar con arreglo a los límites de las facultades que le ha conferido el representado, tan es así que el acto del apoderamiento le sirve de título para legitimar su actuación durante el tiempo por el cual le han sido conferidas las facultades. Estas facultades deben ser ejercitadas, obviamente, dentro de los límites impuestos por el dominus.

Ahora bien, los límites de las facultades a que se" refiere el arto 161 son límites temporales. El exceso se produce cuando el representante no se atiene a la vigencia temporal de las facultades con las que ha sido investido para el ejercicio de la representación y extiende su actuación más allá de su vigencia, excediéndolas. En tal caso, anota Stolfi, el negocio representativo no produce efecto alguno, ni favorable ni perjudicial para el dominus, pues el representante no ha actuado dentro de los límites de la autorización.

El exceso en los límites de las facultades y su violación son dos situaciones distintas. En esta afirmación estamos de acuerdo con Messineo quien precisa que el exceso de los poderes conferidos y la violación de la procura, no son idénticos. El exceso implica sobrepasar los límites de los poderes en sentido cuantitativo, como cuando el representado ha recibido poderes para actuar en ejercicio de la representación hasta determinada fecha y, no obstante, continúa ejerciéndola. La violación es obrar en disconformidad con tales poderes en sentido cualitativo, esto es, en cuanto a su contenido. De la violación nos vamos a ocupar a continuación.

107.2. La violación de las facultades

El representante, como lo venimos señalando, debe obrar con arreglo a las facultades que le han sido conferidas, ateniéndose estrictamente a los actos jurídicos para los cuales ha sido autorizado y cautelando permanentemente el interés del representado, como por ejemplo si se le autoriza a entregar la posesión de un bien en arrendamiento por la renta que desea percibir el dominus.

La violación de facultades a que se refiere el arto 161, como ya se ha advertido, está referida a la facultad en sí, al contenido del poder, como si, en el ejemplo propuesto, el representante entregara la posesión no en arrendamiento sino en comodato, o, si estando facultado a vender, realiza la venta por un precio menor al de los márgenes indicados por el representado.

Como puede apreciarse, pues, debe distinguirse el exceso en los límites de la violación de las facultades, pues ese es el sentido del primer párrafo del arto 161, aun cuando en ambos casos la consecuencia sea la ineficacia del acto representativo anómalo. 

107.3. La atribución indebida de la representación

Como también lo hemos señalado, el Art. 161, en su segundo párrafo, legisla sobre el caso de que alguien se atribuya una representación que no tiene, sea porque se ha extinguido la relación representativa, el apoderamiento ha sido revocado o porque nunca se le otorgó la representación ni los poderes. Esta situación difiere, pues, de las anteriores, porque en ésta, no existiendo relación representativa, el seudo representante la ha asumido de hecho y, más aún, ha usado poderes o facultades inexistentes como un falsus procurator, a quien Díez-Picazo describe como la persona que lleva a cabo un acto de ingerencia o de invasión de la esfera jurídica ajena sin estar autorizado para ello.

Este caso de representación sin poder es susceptible de confusión con la gestión de negocios, que el Código Civil legisla como una de las fuentes de obligaciones y la configura cuando "Quien careciendo de facultades de representación y sin estar obligado, asume concientemente la gestión de los negocios o la administración de los bienes de otro que lo ignora, debe desempeñarla en provecho de éste" (art. 1950). Sin embargo, es conveniente hacer el deslinde, ya que si bien la diferencia radica en que para que los actos realizados por el fa/sus procurator afecten la esfera de intereses del dominus negotii se requiere la ratificación de dichos actos (Infra Nº 107.5), en la gestión de negocios, el dominus, aunque no ratifique los actos del gestor, "debe cumplir las obligaciones que el gestor ha asumido por él y hacerse responsable de ellas ..." y "si ha aprovechado de las ventajas de la" gestión o si se le ha evitado un perjuicio inminente ..." (art. 1952).

107.4. Consecuencias de la representación sin poder

La doctrina es uniforme en señalar que esta ingerencia indebida en la esfera jurídica ajena, sea por exceso en los límites de las facultades, por su violación o por atribuirse una representación que no se tiene, es ilícita. Sin embargo, como apunta Díez-Picazo, pese a esta ilicitud y a la defensa que es menester llevar a cabo de la esfera jurídica invadida, el ordenamiento jurídico no debe adoptar medidas radicales y más bien debe esperar a comprobar cuáles son los resultados que de ese actuar ilícito se pueden derivar.

La representación directa sin poder, como lo acabamos de exponer, es susceptible de confundirse con la gestión de negocios. Pero, como también lo hemos dejado expuesto, la circunstancia de que la gestión resulte útil para el dominus justifica que deba soportar los efectos de los actos realizados por el gestor, sin importar que los ratifique o no. De ahí que, considerando la diferencia, habrá representación sin poder y no gestión de negocios, siempre que el seudo representante obtenga la ratificación de sus actos y, hasta tanto tal ratificación no se otorgue, los actos celebrados son ineficaces para el indebidamente representado.

Ahora bien, como lo establece el varias veces acotado arto 161, el acto jurídico celebrado por quien se ha excedido en los límites de las facultades, las ha violado o se ha atribuido una representación que no tiene, es ineficaz con relación al representado y sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente al dominus y al tercero contratante u otros terceros.

El acto representativo celebrado por el fa/sus procurator es, pues, ineficaz respecto del representado, a quien corresponde ratificarlo o no.

La ineficacia no significa que el acto sea nulo o anulable sino, simplemente, que no despliega sus efectos hacia la esfera jurídica de quien ha sido indebidamente representado, por lo que si él no ratifica el acto celebrado por su seudo representante, el tercero contratante no tiene nada que exigirle y sólo podrá dirigir sus pretensiones contra el seudo representante, quien además queda obligado por los daños y perjuicios que irrogue al tercero contratante o a otros terceros y, aun, al mismo dominus.

Si el representante ratifica el acto celebrado por su seudo representante, por efecto de la ratificación, adquiere eficacia ab initio, como pasamos a considerar.

107.5. La ratificación

Como acabamos de advertirlo, el acto celebrado por el falso representante no es nulo ni anulable sino ineficaz respecto del indebidamente representado y se le hace depender de su ratificación. Según Stolfi, así como pudo el interesado decidir si conferir o no su representación, otro tanto puede hacer mediante la ratificación de lo que se haga en su nombre.

La ratificación es, entonces, un acto jurídico por el que el indebidamente representado acepta o aprueba el acto celebrado por quien se excedió en Ios límites de las facultades, las violó o se atribuyó la representación sin que nunca se la hubieran otorgado. Es un acto unilateral recepticio, pues la manifestación de voluntad, a nuestro entender, se dirige a quienes celebraron el acto representativo anómalo. Según Coviello, el acto ratificatorio reemplaza al acto de otorgamiento de la representación o del apoderamiento, o, como anota Messineo, sana el defecto de legitimación de quien ha declarado en nombre ajeno. Para Stolfi la ratificación es la representación y el poder que se conceden posteriormente sin que la diversidad de momentos influya sobre sus efectos, pues la representación y la ratificación son la misma cosa y se identifican en el sentido de que todos los negocios jurídicos susceptibles de ser concertados por medio de representante pueden ser objeto de ratificación.

En buena cuenta, mediante la ratificación se convalida la relación representativa que no se originó en un acto de otorgamiento de la representación ni en uno de apoderamiento, pues éste ha sido distorsionado por quien actuó, de hecho, frente a un tercero contratante.

El Código Civil regula el acto ratificatorio en su arto 162: "En los casos previstos en el artículo 161, el acto jurídico puede ser ratificado por el representado observando la forma prescrita para su celebración. La ratificación tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo el derecho de tercero. El tercero y el que hubiese celebrado el acto jurídico como representante podrán resolver el acto jurídico antes de la ratificación, sin perjuicio de la indemnización que corresponda. La facultad de ratificar se trasmite a los herederos".

La norma fue tomada del proyecto de la Comisión Reformadora, pudiéndosele reconocer como antecedente el arto 1646 del Código Civil de 1936.

107.5.a. Forma del acto ratificatorio

El primer párrafo del acotado arto 162 indica que la ratificación debe observar la forma prescrita para la celebración del acto jurídico que se ratifica. De este modo, la forma del acto ratificatorio no es propia, vale decir, que el ratificante no puede adoptar la que estime conveniente sino que queda obligado a ratificar mediante la misma formalidad prescrita para el acto representativo anómalamente celebrado.

La acotada disposición lleva a considerar que se trata de actos representativos anómalos pero celebrados bajo forma prescrita y no bajo forma voluntaria. En estos últimos, la ratificación puede o no observar la forma voluntariamente adoptada, por lo que el acto ratificatorio puede celebrarse también con forma voluntaria. Pero, si el acto representativo anómalo era de forma prescrita, el acto ratificatorio deberá necesariamente observarla, sea ad probationem o ad solemnitatem. Así, por ejemplo, si el seudo representante celebró un contrato de suministro su ratificación deberá ser por escrito (art. 1605), como también si pactó una renta vitalicia (art. 1925).

107.5.b. Efecto retroactivo del acto ratificatorio

Ya hemos advertido que la ratificación del acto representativo anómalo le hace adquirir una eficacia ab initio en razón del efecto retroactivo que dispone el segundo párrafo del arto 162. Por ello, producida la ratificación, sus efectos son ex tunc, esto es, como si la eficacia del acto jurídico celebrado por el falsus procurator hubiera ingresado a la esfera jurídica del representado como si no hubiese habido exceso en los límites de las facultades, no hubiesen sido violadas o como si el representado hubiese otorgado su representación con anterioridad al acto representativo anómalamente celebrado.

Sin embargo, no obstante el efecto retroactivo, el acotado arto 162 deja a salvo el derecho de tercero. Se trata, no del tercero contratante, sino de un tercero a quien la ratificación pueda lesionar en su derecho, como es el caso, por ejemplo, de un poder para disponer de sus bienes que el representado otorga hasta una determinada fecha después de la cual el representante realiza la venta por un mejor precio que el obtenido por el propio representado, quien vende directamente a persona distinta al considerar que el poder que otorgó ya no tiene vigencia: en esta hipótesis, el derecho de quien lo adquirió directamente del representado no puede ser afectado por la ratificación y está a salvo de los efectos del acto ratificatorio, pudiendo exigir la entrega del bien por el precio que pagó alegando un mejor derecho de quien adquirió del representante que se excedió en los límites de sus facultades, pues su derecho deriva del acto jurídico que celebró con el propio dominus.

107.5.c. La resolución del acto representativo anómalo

El tercer párrafo del arto 162 faculta al falsus procurator y al tercero con el que celebró el acto representativo anómalo a dejarlo sin efecto sin esperar la ratificación, que puede o no otorgarse por el dominus. Sin embargo, el mismo párrafo se ha puesto en la hipótesis de que el acto anómalo obligue a indemnizar si con tal acto se han irrogado daños y perjuicios.

La norma contenida en el acotado párrafo sin hacer precisiones ha previsto que la resolución es posible, "sin perjuicio de la indemnización que corresponda". En consecuencia, deberá indemnizarse a quien resulte perjudicado por la resolución del acto representativo anómalo, que, a nuestro juicio, no puede ser otro que el tercero contratante o sus causahabientes.

107.5.d. Transmisibilidad del derecho de ratificar

El último párrafo del arto 162 le da relevancia al derecho de ratificar y precisa que, si bien, la ratificación es una facultad del dominus, no se trata de una facultad intuitu personae, de un derecho inherente a la persona del dominus, pues es transmisible a sus herederos.

Los herederos a los que se refiere el acotado párrafo, en nuestra opinión, deben considerarse en sentido estricto, esto es, en relación a las personas que tienen vocación hereditaria respecto del dominus, y no en el sentido con el que hemos interpretado el arto 1363 del Código Civil al considerar el efecto de los actos jurídicos (Supra Nº 72).

La representación indirecta
Al considerar el fundamento de la representación (Supra Nº 83) hemos dejado establecido que la cooperación jurídica puede revestir dos formas: la sustitución y la interposición. La primera es la que fundamenta la representación directa, pues en virtud de ella una persona se pone en el lugar de otra para celebrar un acto con un tercero en nombre y en interés del representado, mientras que por la interposición una persona se coloca en el lugar de otra, pero celebrando el acto en su propio nombre, aunque en interés de aquélla, siendo este modo de actuación el que da lugar a la denominada representación indirecta, también llamada representación en nombre propio, oculta, mediata o de intereses.

La representación indirecta se configura, pues, cuando quien interviene en el acto representativo manifiesta su voluntad como si lo celebrara en nombre propio, o recibe una declaración de voluntad, también como si actuara en nombre propio, y, en ambos casos, sin poner de manifiesto que está cuidando intereses ajenos. De ahí que algunos autores nieguen que sea una representación. Sin embargo, autores de la talla de Díez-Picazo( ), confrontando la representación indirecta con la representación directa concluyen en situarla dentro de la Teoría General de la Representación.

En efecto, el reputado autor español estima que existe representación indirecta cuando el agente actúa en su propio nombre con el tercero con quien contrata, de manera que es él y no el dominus quien queda directamente vinculado por el contrato, siguiéndose de ello que en este tipo de representación el principal no tiene acción contra el tercero sino sólo contra el representante y, del mismo modo, el tercero tampoco tiene acción contra el principal y únicamente puede dirigir sus reclamaciones contra el representante, puesto que es el representante quien adquiere los derechos y asume las obligaciones que derivan del contrato celebrado, teniendo, respecto de tales derechos u obligaciones, únicamente una posterior obligación de trasmitirlos, atribuirlos o destinarlos al principal. Para Stolfi, en la representación indirecta se actúa en nombre propio pero en interés ajeno, en cuyo caso el negocio lo concerta el representante a cuyo cargo van los efectos favorables o desfavorables, como si lo hubieran concertado para él: para revertir sobre el representado estos efectos la persona interpuesta ha de concertar otro negocio jurídico, dirigido a que la relación entre el representante y el tercero contratante se cambie a una relación entre el representante y el representado.

En la representación indirecta, por lo que dejamos expuesto, los efectos del acto representativo se producen respecto de las personas que lo han celebrado: la persona en cuyo interés fue celebrado el acto adquirirá los derechos y contraerá las obligaciones en razón de una vinculación especial con quien obró en su interés, por lo que con la persona interpuesta deberá celebrar un nuevo acto, razón por la cual los efectos derivados de la actuación del representante no entran inmediatamente en la esfera jurídica del representado. Por ello, de COSSIO, considera que se dan tres órdenes de relaciones sucesivas: (1) del representado con el representante, en cuanto éste recibe el encargo de actuar por cuenta de aquél; (2) del representante con el tercero contratante, relación que le es por completo jurídicamente ajena el re-presentado, ya que el representante actúa en nombre propio; y (3) una relación entre el representante y el representado, en cuanto éste recibe de aquél todo lo que adquirió por su cuenta.

Las peculiares características de la representación indirecta pueden inducir a una confusión con la figura de la simulación por interpósita persona, que consiste en hacer aparecer como contratante a una persona distinta del verdadero contratante y de la que nos ocuparemos al hacerla de la simulación (Infra NQ 155).

El Código Civil no ha legislado sobre la representación indirecta en el articulado relativo a la representación sino que lo hace al legislar sobre el contrato de mandato sin representación. Si bien durante el proceso de la reforma del Código de 1936 quedó planteada la desvinculación de la representación del mandato y así aparece en el articulado del Código Civil vigente, tal desvinculación no ha quedado plasmada en términos categóricos pues el Código legisla tanto sobre el mandato con representación como sobre el mandato sin representación, lo que llevó a Carlos Cárdenas Quirós a advertir que no deben confundirse tales figuras.

En efecto, no deben confundirse el mandato con la representación, habiéndose ya trazado su diferenciación (Supra Nº 82), Y tampoco, desde luego, el mandato con la representación indirecta: ésta surge como consecuencia de un acto unilateral, pues no requiere de la manifestación de voluntad del representante y por ello, ab initio, no asume obligación alguna, mientras que en el mandato sin representación el mandatario concurre necesariamente mediante su manifestación de voluntad a la formación del contrato y asume, ab initio, una obligación de actuar.

Al no haber legislado el Código Civil sobre la representación indirecta, lo que nos ha llevado a considerarla dentro del mandato sin representación desde que no contiene otro conjunto de normas que le den asiento, es indudable que con esta omisión ha dado lugar a una atenuación de la desvinculación del mandato de la representación, por lo que estamos de acuerdo con Carlos Cárdenas Quirós en cuanto afirma que el mandato sin representación que consagra el Código Civil de 1984 responde al contenido del contrato de mandato reconocido por el Derecho Romano.

Con las advertencias que quedan expuestas, veamos cómo ha sido legislada la representación indirecta subsumida en el contrato de mandato en el Código Civil: el mandatario que actúa en nombre propio adquiere los derechos y asume las obligaciones derivadas de los actos que celebra en interés y por cuenta del mandante, aun cuando los terceros hayan tenido conocimiento del mandato (art. 1809), pero queda automáticamente obligado a transferir al mandante los bienes adquiridos (art. 1810), quedando el mandante obligado, a su vez, a asumir las obligaciones contraídas por el mandatario (art. 1811). El mandatario no es responsable frente al mandante por la falta de cumplimiento de las obligaciones asumidas por las personas con quienes haya contratado, a no ser que al momento de la celebración del contrato conociese o debiese serie conocida su insolvencia, salvo pacto distinto (art. 1812). Los acreedores del mandatario no pueden hacer valer sus derechos sobre los bienes que éste hubiese adquirido en ejecución del mandato, siempre que conste de documento de fecha anterior al requerimiento que efectúen los acreedores para afectar dichos bienes con embargo u otras medidas (art. 1813). Las normas acotadas fueron propuestas por Carlos Cárdenas Quirós a la Comisión Revisora y su antecedente está dado por el arto 1645 del Código Civil de 1936.

Por último, al contrario de lo que ocurre con la representación directa, cuyas normas básicas y generales están contenidas en el Código Civil y de ellas se irradia a otros cuerpos normativos, la representación indirecta se encuentra subsumida en diversos contratos, como el de comisión mercantil legislado por el Código de Comercio, y en otros actos jurídicos u operaciones jurídicas, como los que se realizan para efectos de la intermediación financiera legislada por la Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros o de la intermediación en valores, legislada por la Ley del Mercado de Valores.

La representación de las personas jurídicas
Al ocuparnos de la capacidad de ejercicio de las personas jurídicas (Supra Nº 47.4) hemos hecho referencia a la Teoría Orgánica que les reconoce voluntad propia y, en consecuencia, capacidad de ejercicio para celebrar sus propios actos jurídicos, habiéndonos adherido a esta posición doctrinal.

De la Teoría Orgánica de las Personas Jurídicas se deriva la también llamada representación orgánica, la que, partiendo del concepto de órgano de la persona jurídica, señala la diferencia con la figura de su representante. Messineo la precisa señalando que en la vida de la persona jurídica las funciones se reparten en el sentido de que el órgano es siempre, e indefectiblemente, el portador de la voluntad de la persona jurídica, mientras que el representante es aquel que -cuando llega el caso- usa el nombre de la persona jurídica y, por eso, el representante difiere del órgano de la persona jurídica ante todo porque: (1) no todos los órganos tienen poderes para actuar a nombre de la persona jurídica: alguno, como la asamblea, tiene más bien funciones deliberativas y (si se quiere, directivas), pero con predominante carácter interno; algún otro, como el administrador, puede también carecer de poderes; (2) porque el representante expresa su propia voluntad y presupone o puede presuponer, una separada voluntad de la del representado, siendo así que el órgano es siempre el depositario y el vehículo (portador) de la voluntad única, que es la de la persona jurídica; y (3) porque representante es quien obra en nombre ajeno, mientras que el órgano es el trámite por el cual la persona jurídica obra directamente y en nombre propio.

Ahora bien, la representación orgánica parte de la premisa de la existencia de una voluntad en las personas jurídicas y que ella puede manifestarse por sus propios órganos. Pero estos mismos órganos, actuando como tales, pueden otorgar representación y poder a una tercera persona, la que no actuará ya como órgano sino como representante de la persona jurídica. Así, por ejemplo, si el gerente de una sociedad, premunido de facultades para hacerlo, delega poderes: el apoderado representa a la sociedad y no al gerente, entablándose una relación representativa entre el representante y la persona jurídica, y no con el gerente, y es en la esfera jurídica de la persona jurídica a donde se dirigirán los efectos de la actuación del representante.

Como puede apreciarse entonces, los órganos, aunque estén provistos de poderes, no son representantes. De este modo, las personas jurídicas participan en la vida jurídica mediante sus órganos y mediante representantes, que pueden ser personas físicas u otras personas jurídicas, sin que tales representantes deban integrarse como órganos de ellas. Los representantes deberán actuar con arreglo a las facultades que se les otorguen, siéndoles de aplicación, en consecuencia, todos los principios en que se sustenta la representación y las normas que la regulan.

La representación, y con ella el apoderamiento, puede extinguirse por diversas causas, que el Código Civil no enumera pues se limita, en el articulado dedicado a la institución que venimos desarrollando, a sólo causas extintivas que se producen mediante una manifestación de voluntad, como son la sustitución (Supra Nº 102), la revocación por el representado o la renuncia por el representante. Pero además existen otras causas extintivas generadas por hechos jurídicos, como son el vencimiento del plazo para el ejercicio de la representación y la muerte del representado o del representante, las cuales no se encuentran expresamente legisladas en el articulado comprendido en el Libro 11 del Código Civil dedicado al acto jurídico.

Reservando la consideración de las causas extintivas de carácter voluntario y expresamente legisladas por el Código Civil, vamos a hacer un somero detenimiento en las demás causas extintivas.

En primer lugar, la relación representativa puede extinguirse cuando la representación ha sido otorgada para la celebración de un solo acto representativo, o de varios, habiendo quedado cumplidos o consumados, es decir, se ha producido la ejecución total del encargo que era objeto del acto de otorgamiento de la representación, siendo ésta una causa natural de su extinción. Como lo hace notar la generalidad de la doctrina, esta causa de extinción sólo tiene lugar cuando se trata de una relación representativa para un acto jurídico para e/ cual se requería de un poder especial.

Dentro de esta causal de extinción se considera también cuando el negocio representativo, o su ejecución, llegan a ser física o jurídicamente imposibles.

El vencimiento del plazo de vigencia de la relación representativa es también causa de extinción. Se trata de una determinación temporal de la representación y ésta se extingue cuando el plazo llega a su vencimiento.

Como la representación y el apoderamiento se integran, ya hemos visto que si los poderes se otorgan por un plazo, a su vencimiento se configura la representación sin poder (Supra Nº 107), pero también puede extinguirse la representación.

Es también causa extintiva el fenecimiento de la relación originante de la representación. Como lo hemos expuesto al delimitar el concepto de la representación voluntaria (Supra Nº 95), hemos enfatizado que ella está desligada del contrato de mandato y de toda otra figura jurídica pues constituye una figura típica y autónoma, que no tiene más origen que la voluntad del representado manifestada en el acto jurídico de otorgamiento de la representación. Sin embargo, señalamos también que el representado y el representante pueden estar vinculados por una relación jurídica nacida de acto distinto al del otorgamiento de la representación y a la que se le yuxtapone. Es en esta hipótesis, cuando la relación originante determina la representación, su extinción puede también extinguir la relación representativa. Así, por ejemplo, la representación nacida de un contrato de trabajo que se extingue con la resolución de la relación laboral.

La muerte del representado o del representante es causa extintiva de la representación, puesto que la relación representativa se sustenta en la confianza que se tienen las partes. La confianza, que implica un intuitu personae, justifica el que la muerte extinga la representación, sea la del representante o la del representado.

Tratándose de la muerte del representante, la representación se extingue no sólo porque puede haber sido otorgada intuitu personae, sino porque, precisamente, la representación reposa en la confianza puesta en él. La muerte del dominus también pondrá fin a la representación, pues es él quien ha depositado la confianza en la persona del representante, el cual puede no merecer la de los herederos o causahabientes del dominus.

El Código Civil no se ha puesto en ninguno de estos casos de manera explícita en el tratamiento de la representación. Sin embargo, por interpretación analógica de su arto 1801, referido al mandato, puede aplicarse, pues el acotado numeral establece que se extingue por (1) ejecución total del mandato; (2) por vencimiento del plazo del contrato; y (3) por muerte, interdicción o inhabilitación del mandante o del mandatario, salvo en este último caso que el mandato haya sido celebrado también en interés del mandatario o de un tercero (art. 1803).
.

Las causas extintivas originadas por la manifestación de voluntad consideradas por el Código Civil son la sustitución, cuyo desarrollo ya hemos hecho (Supra Nº 102), la revocación de los poderes y de la representación por el representado y la renuncia del representante, las que pasamos a considerar.

110.1. La revocación

La revocación es causa de extinción que puede operar respecto de los poderes, parcial o totalmente, si el representado decide disminuir las facultades que confirió con el apoderamiento y mantener la representación o si decide extinguirlos en su totalidad y, de este modo, extinguir también la representación. Su fundamento es la pérdida de la confianza en el representante.

Siendo la confianza del representado en el representante el fundamento, la revocabilidad se justifica con claridad meridiana. Nada puede impedir que ante la pérdida de la confianza, el dominus revoque poderes o la representación misma en virtud de su autonomía privada. La revocación viene a ser, por ello, ad nutum, es decir, a simple voluntad y, por ello, un acto jurídico unilateral y recepticio, cuyos destinatarios son el representante y cuantos tengan interés en la relación representativa.

Delimitada conceptual mente la revocación y siendo un acto jurídico, vamos a detenernos en sus características.

Hemos ya indicado que el acto revocatorio es ad nutum, pues así resulta del arto 149 del Código Civil, según el cual "El poder puede ser revocado en cualquier momento", que constituye una norma general y que, como tal, se hace extensiva a la representación misma, confirmando así la facultad discrecional del dominus. La norma fue adoptada por la Comisión Revisora y registra como antecedente el arto 1650 del Código Civil de 1936.

Como acto ad nutum, la revocación es unilateral, siendo el propio interesado el llamado a revocar los poderes y la representación. Como explica Díez-Picazo, el fundamento de la revocabilidad es claro siendo la confianza la base de la relación representativa y es justo que el representado pueda destruir aquella relación cuando esta confianza haya desaparecido, pues existe un evidente intuitu personae.

Cuando se trata de una pluralidad de representados también la revocación es ad nutum pero, la norma general debe adaptarse a dicha pluralidad. Así lo establece arto 150 del Código Civil: "La revocación del poder otorgado por varios representados para un objeto de interés común, produce efecto sólo si es realizada por todos". La norma fue adoptada por la Comisión Revisora a propuesta de Carlos Cárdenas Quirós y no registra antecedente en nuestra codificación civil.

La revocación puede también producirse mediante la designación de un nuevo representante o la ejecución del acto, que iba a ser el acto representativo, por el propio representado. Así lo plantea el arto 151 del Código Civil que precisa que "La designación de nuevo representante para el mismo acto o la ejecución de éste por parte del representado, importa la revocación del poder anterior. Esta produce efecto desde que se le comunica al primer representante", cuya norma fue adoptada por la Comisión Revisora a propuesta de Carlos Cárdenas Quirós y registra como antecedente el arto 1652 del Código Civil de 1936.

Como puede apreciarse, pues, es evidente la unilateralidad del acto revocatorio y su carácter recepticio, ya que es indispensable que sea puesto en conocimiento del representante y así lo enfatiza la norma del arto 151 que señala como requisito para que la revocación surta efectos que le sea comunicada al representante. Pero, además, el carácter recepticio que tiene la revocación está también enfatizado en el arto 152 en cuanto requiere que "La revocación debe comunicarse también a cuantos intervengan o sean interesados en el acto jurídico. La revocación comunicada sólo al representante no puede ser opuesta a terceros que han contratado ignorando esa revocación, a menos que ésta haya sido inscrita. Quedan a salvo los derechos del representado contra el representante". Esta norma fue propuesta por la Comisión Reformadora y posteriormente José Carlos Cárdenas Quirós para su adopción por la Comisión Revisora y registra como antecedente el arto 1651 del Código Civil de 1936.

En las normas transcritas están también los requisitos para la oponibilidad (Supra Nº 72) de la revocación, tanto al representante como a los terceros contratantes y a los terceros en general, y que consisten en la comunicación que se les debe dirigir, salvo el caso, respecto de los terceros, que la revocación haya sido inscrita, situación de la que nos vamos a ocupar seguidamente.

El acto revocatorio no tiene forma prescrita sino un requisito de publicidad. En todo caso, depende de la forma utilizada para el otorgamiento de la representación y el conferimiento de los poderes, debiéndose tener en consideración que la inscripción en el Registro de Mandatos y Poderes es facultativa y tiene un carácter declarativo, mas no constitutivo, salvo el caso de los poderes que la ley exige que deban ser necesariamente inscritos, como el de los gerentes y apoderados de las sociedades. Sin embargo, nada obsta para que la representación y el apoderamiento se hagan constar por escritura pública y se inscriban, caso en el cual es posible la inscripción de la revocación a la que hace referencia el acotado arto 152.

La revocación de un poder inscrito pone en funcionamiento el principio de la publicidad registral, según el cual "Se presume, sin admitirse prueba en contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de las inscripciones" (art. 2012 del Código Civil). De ahí, entonces, que para la oponibilidad de una revocación que se inscribe, la inscripción sea suficiente y que no se requiera de más publicidad que la que otorga la inscripción misma.

110.2. La renuncia del representante

La renuncia del representante es la contrapartida de la revocación por el representado y se justifica también en la confianza que sirve de sustento a la relación representativa. Díez-Picazo la funda en el intuitu personae y en la confianza, las cuales juegan recíprocamente en la relación representativa, y que, así como el representado puede poner término a ella mediante la revocación, también puede hacerla el representante mediante la renuncia. La renuncia viene a ser, pues, una extinción del vínculo representativo por obra de la exclusiva y libre voluntad del representante, constituyendo también, por ello, un acto jurídico unilateral que, al igual que el de la revocación, es también de carácter recepticio, sólo que la manifestación se dirige únicamente al dominus.

El Código Civil legisla sobre la renuncia en el arto 154: "El representante puede renunciar a la representación comunicándolo al representado. El representante está obligado a continuar con la representación hasta su reemplazo, salvo impedimento grave o justa causa. El representante puede apartarse de la representación si notificado el representado de su renuncia, transcurre el plazo de treinta días más el término de la distancia, sin haber sido reemplazado". La norma está tomada de la propuesta formulada por Carlos Cárdenas Quirós a la Comisión Revisora y registra como antecedente el arto 1653 del Código Civil de 1936.

Del tenor de la acotada norma se deducen dos maneras diferentes de renunciar a la representación: (1) la comunicación de la renuncia y (2) la notificación de la renuncia.

La comunicación de la renuncia es, como hemos adelantado, un acto jurídico unilateral y recepticio, pues el representante debe dirigir su manifestación de voluntad al representado. La ley no impone forma para hacerla, siendo suficiente, para ello, cualquier medio idóneo para comunicar la renuncia al representado. En tal caso, queda obligado a continuar con la representación hasta su reemplazo, pues no puede, bajo responsabilidad, faltar a su deber fundamental, cual es, la cautela de los intereses de quien le otorgó su representación. Por ello, la renuncia sólo es oponible a la imputación de responsabilidad por apartarse de la representación si el representante ha renunciado invocando un impedimento grave o una justa causa.

El impedimento grave y la justa causa son dos conceptos que se deben tomar en consideración. El impedimento grave se entiende cuando median caso fortuito o fuerza mayor que, según el Código Civil, consisten en "un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso" (art. 1315), como sería un accidente que determina la hospitalización del representante y le impide desarrollar sus actividades. La justa causa puede consistir en el incumplimiento por el dominus de obligaciones de su cargo generadas por la relación originante de la relación representativa, en el incumplimiento de sus deberes por efecto de la misma relación representativa (Supra Nº 101.1) o de causas de orden moral, como sería el caso que el representante compruebe que los negocios que le ha confiado el representado tienen origen ilícito.

La notificación de la renuncia es también un acto jurídico, pero de naturaleza procesal. Supone que el representante renuncia mediante escrito presentado a un órgano jurisdiccional, el que notifica al representado para que en el término de treinta días más el término de la distancia nombre un reemplazante. Si el representado no lo hace el representante puede apartarse de la representación sin incurrir en responsabilidad.

La diferencia entre la renuncia comunicada y la renuncia notificada radica, precisamente, en el carácter procesal de la segunda. Se trata de un simple acto procesal, como lo ha planteado el arto 154, segundo párrafo, del Código Civil, razón por la cual el Código Procesal Civil ha omitido señalar la vía procesal, por innecesaria.

Figuras afines a la representación
La codificación civil legisla sobre figuras que guardan afinidad con la representación. Es así como la doctrina, siempre pronta a hurgar en la naturaleza jurídica de las diversas figuras, plantea afinidades y también niega posibilidades de asimilación dentro de conceptos genéricos, como el que nosotros hemos dado en relación a la representación voluntaria (Infra NQ 95) tomando partido por un concepto integrador que da compresión tanto a la representación directa, con o sin poder, como a la representación indirecta. La posibilidad de confusión de las figuras que vamos a considerar surge, además, en razón de que el Código Civil no ha desarrollado un tratamiento específico sobre la representación indirecta sino que la mantiene subsumida en el contrato de mandato (Supra Nº 108).

111.1. El contrato en favor de tercero

El Código Civil, con el antecedente del arto 1345 del Código Civil de 1936 y en virtud de la propuesta de Max Arias-Schreiber a la Comisión Revisora, ha legislado sobre el contrato en favor de tercero. La afinidad resulta por cuanto en virtud de este contrato, una de las partes se obliga frente a la otra a cumplir con una prestación en beneficio de un tercero: "Por el contrato en favor de tercero el promitente se obliga frente al estipulante a cumplir una prestación en beneficio de tercera persona. El estipulante debe tener interés propio en la celebración del contrato" (art. 1457).

Como puede apreciarse, el promitente se obliga frente al estipulante, quien puede ser considerado como un representante del tercero. Sin embargo, por sus características el contrato no da cabida a la confusión con la representación y, antes bien, las delimita.

En la representación, si es directa, el representante actúa en nombre y en interés del representado, y, si es indirecta, en nombre propio pero en interés del representado.

El contrato en favor de tercero tiene notas distintivas determinantes. Así, respecto de la representación directa surgen diferencias, pues (1) para que el derecho del tercero sea exigible el mismo tercero debe manifestar su voluntad al promitente y al estipulante de que hará uso de ese derecho (art. 1458); (2) si el tercero no manifiesta su voluntad el estipulante puede exigir el beneficio en su favor (art. 1460); (3) el estipulante puede reservarse el derecho en el contrato de sustituir al tercero (art. 1463); y (4) el estipulante puede revocar o modificar el derecho del tercero en tanto el tercero no haya manifestado su voluntad de usarlo en su beneficio.

Respecto de la representación indirecta surgen también diferencias, pues (1) el derecho adquirido para el tercero surge directa e inmediatamente de la celebración del contrato (art. 1458); y (2) el promitente puede oponer al tercero las excepciones fundadas en el contrato (art. 1469).

111.2. La promesa de la obligación o del hecho de un tercero

El Código Civil, con el antecedente del arto 1337 del Código Civil de 1936 y en base al proyecto de la Comisión Reformadora, con algunas modificaciones adoptadas por la Comisión Revisora, ha legislado sobre la promesa de la obligación o del hecho de un tercero. La afinidad resulta porque en virtud de este contrato una de las partes puede prometer el cumplimiento de una obligación por un tercero o prometer que un tercero realice un hecho: "Se puede prometer la obligación o el hecho de un tercero, con cargo de que el promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligación o no cumple el hecho prometido, respectivamente" (art. 1470).

Como puede apreciarse, el promitente puede ser considerado como un representante en razón de que se obliga a que un tercero asuma una obligación o realice un hecho. Sin embargo, al igual que el contrato anterior, éste tiene también sus notas distintivas que determinan que no dé cabida a la confusión y lo delimite respecto de la representación.

En efecto, podría considerarse que el promitente de la obligación o del hecho del tercero sea representante que actúa directa o indirectamente. Pero debe advertirse que en la representación directa el representante no asume la obligación de indemnizar ante el incumplimiento de su representado, pues es a éste a quien le corresponde indemnizar al tercero contratante en caso de que él incumpla el contrato celebrado por su representante. En la representación indirecta, el representante contrata para sí y no a nombre de su representado, por lo que mal puede asumir la indemnización por el incumplimiento del dominus.

111.3. Contrato por persona a nombrar

El Código Civil ha introducido la posibilidad de contratar reservándose las partes la designación de la persona que asumirá los derechos y obligaciones en la relación contractual. Lo hace en los arts. 1421 y 1473, 1474, 1475 Y 1476, el primero de los cuales permite el pacto al celebrarse el contrato de opción y, en los restantes, de manera general, permite el denominado contrato por persona a nombrar.

Por el arto 1421 se establece que "Es igualmente válido el pacto conforme al cual el optante se reserva el derecho de designar la persona con la que se establecerá el vínculo definitivo". La norma fue introducida por la Comisión Revisora y no registra antecedente en nuestra codificación civil y es de suponer que fue una derivación del concepto general del contrato por persona a nombrar legislado por los arts. 1473, 1474, 1475 Y 1476 anteriormente acotados, lo que, a nuestro parecer, hace que la figura que regula resulte superflua.

Según el arto 1473 "Al celebrar el contrato puede convenirse que cualquiera de las partes se reserva la facultad de nombrar posteriormente a un tercero que asuma los derechos y las obligaciones derivadas de aquel acto.

La reserva del nombramiento no procede en los casos en que no es admitida la representación o es indispensable la determinación de los contratantes". La norma fue adoptada por la Comisión Revisora a propuesta de Carlos Cárdenas Quirós y tampoco registra antecedentes en nuestra codificación civil y se inspira en el Código Civil Italiano. Sin embargo, puede considerarse como antecedente la figura conocida como "declaración de verdadero comprador" en virtud de la cual quien adquiría un bien se reservaba el derecho de declarar, por cláusula que se adicionaba al contrato, el nombre de la persona por cuya cuenta y dinero había efectuado la adquisición, la cual quedó en desuso al dictarse normas de carácter tributario que hacían generar de dicha cláusula el pago de una alcabala adicional a la de la enajenación ya celebrada con tal reserva.

La afinidad resulta porque según el acotado arto 1473 la reserva de nombramiento en los casos en que no es admitida la representación, conduce a la interpretación de que el contratante que reserva el nombre de la persona que va a asumir los derechos ~ obligaciones puede ser un representante, lo que ha llevado a Barbero a considerar que la figura entra en el ámbito de la representación y la distingue como "representación innominada". Sin embargo, como bien anota Max Arias-Schreiber, el contrato por persona a nombrar no puede ser confundido con la representación, sea directa o indirecta, y explícitamente traza sus diferencias, mientras que Manuel de la Puente considera que la representación no justifica la existencia del contrato, sino que puede ser sólo el mecanismo para su funcionamiento.

Compartiendo el aserto de De la Puente y el criterio delimitador de Arias-Schreiber, consideramos que no puede confundirse con la representación directa por cuanto en ésta el representante actúa a nombre de su representado y lo tiene que dar a conocer al tercero contratante al momento de la celebración del acto representativo, pues los efectos se dirigen directamente a la esfera jurídica del domínus. Tampoco puede confundirse con la representación indirecta por cuanto en ésta el representante actúa a nombre propio y sólo por acto posterior que debe celebrar con su representado le traslada los efectos del acto representativo.

El contrato por persona a nombrar tiene, pues, su propia sustantividad y se regula por normas que le son inherentes. Así, la declaración de nombramiento debe comunicarse a la otra parte dentro de un plazo que no podrá exceder de veinte días contados a partir de la fecha de la celebración del contrato (art. 1474), lo que no puede ocurrir en la representación, que si es directa, el nombre del representado es conocido al momento de celebrarse el contrato representativo, y, si es indirecta, el representado debe permanecer oculto en el contrato representativo. Además, la declaración de nombramiento no tiene efecto si no es acompañada de la aceptación de la persona nombrada (art. 1474), lo que también es incompatible con la representación por las razones que acabamos de precisar. Por último, si la declaración de nombramiento no se efectúa dentro del plazo de veinte días, el contrato produce efecto entre los contratantes originarios (art. 1476), lo que es tan incompatible con la representación que nos releva de todo comentario.

Como al contrato de opción por persona a nombrar le son aplicables las normas que hemos acotado, lo expuesto en las líneas anteriores le es también aplicable, y ello nos releva también de todo comentario.
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