Forma y voluntad en el negocio
de apoderamiento

1. La forma del apoderamiento. indicaciones generales.—En
nuestro Derecho Positivo no existe una norma general que haga
referencia a la forma que debe revestir el negocio juridico de con-
cesion de un poder de representacién. Nuestro Cédigo civil. acorde
con la tradicién romanista en la que se inspira, contiene un pre-
cepto, que es el articulo 1.710, relativo a las formas de celebra.
cién del contrato de mandato, que 1a doctrina y la jurisprudencia,
entienden aplicable por lo general a la concesién del poder de re-
presentacion. Este articulo dice que €l mandato puede ser expreso
¢ tacito y que el mandato expreso puede darse por instrumento
publico, por documento privado o simplemente de palabra.

2. La regla general de libertad de forma del apoderamiento.—
La regla general es, por consiguiente, 1a libertad de forma en cuan-
to a la declaracion de voluntad del principal en que encarna el
otorgamiento del poder de representacién., Esta regla concuerda
perfectamente con el principio espiritualista, que para toda clase
de contratos—y, en general, de negocios juridicos—enuncia el
articulo 1.278 del Caédigo civil y que corresponde a la tradicion
de nuestro Derecho Historico desde la conocida Ley del Ordena-
miento de Alcala. El problema del negocio de apoderamiento no
as, por consiguiente, en linea de principio, un problema de prueba.
La forma no es constitutiva del negocio y el poder puede decirse
que nace con independencia de ella.

La regla de libertad de forma del negocio de concesién del poder
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aparece ligada en la doctrina tradicional con la idea de la inde-
pendencia del negocio de apoderamiento, tanto respecto de los
negocios causales que le sirven de fundamento, como con respecto
al negocio de ejecucion del mismo. Esta idea es la que cristaliza
en el paragrafo 167 del Codigo civil aleman.

3. Forma del megocio de apoderamiento y forma del negocio
representalivo.—En la doctrina se ha cuestionado, sin embargo, si
es exigible para el negocio de otorgamiento del poder la misma
forma que se requiere para la celebracién del negocio en el cual
el poder va a ser utilizado por el representante. El C6digo aleman
se inclina por la respuesta negativa, fundandose en la idea de la
«<independencia» del apoderamiento. El paragrafo 167, B. G. B,, dice
que «la declaracién de apoderamiento no necesita la forma esta-
blecida para el negocio a que el poder se refieres. En cambio, el
Co6digo civil italiano llega a 1a conclusiéon cabalmente contraria,
pues dispone en su articulo 1.392 que el poder no produce efecto
si no se confiere con la forma prescrita para el contrato que el
representante debe concluir.

Los autores italianos justifican esta exigencia recordando las
palabras contenidas en la Exposicion de Motivos, donde se dice
que, estando los efectos del negocio representativo destinados a
producirse en la esfera del representado, la manifestacién de éste,
que estd ya enderezada a la consecucién de tal resultado, no puede
menos de revestirse de idéntica forma que la prescrita por la Ley
para el asunto principal. La idea es que el dominus manifiesta ura
voluntad, aunque sea eventual, de obtener los efectos juridicos del
negocio, en el momento en que otorga el poder, es decir. en esfe
momento el dominus manifiesta ya una voluntad negocial. En el
momento en que el poder es otorgado—se dice—el mandante se ha
vinculado ya, y en ese momento deben cumplirse los presupuestos de
eficacia de esa voluntad negocial. Las mismas razones de orden
publico que militan en favor de la forma solemne del negocio prin-
cipal deben aplicarse al apoderamiento.

La idea anterior no me parece admisible para el Derecho es-
pafnol. Para sosteneria serfa menester que la voluntad del princi-
pal, en cuanto voluntad negocial de los efectos juridicos, tuviese
validez inicamente incorporada a una determinada forma, de tal
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manera que la forma fuese el unico vehiculo de manifestacién de
esa.voluntad, como ocurre, por ejemplo, con la voluntad testa-
mentaria. En nuestro Derecho, la forma no siempre cumple esa
funcién, sino que puede ser un medio de publicidad o un medio
privilegiado de constatacién de la existencia del negocio. Por otra
parte, la voluntad del dominus puede ser ciertamente entendida
como una voluntad de asuncién de los efectos juridicos que pro-
duzca el negocio de su apoderado y, si quiere, como una voluntad
implicita de tales efectos, en cuanto eventuales o futuros. Pero
no es, rigurosamente hablando, una «voluntad negocial> El ne-
gocio, que es lo que en la hipotesis que analizamos tiene que adop-
tar una forma determinada, es la regla de conducta, el precepto
o la regulacién de intéreses nacidos del comportamiento de los
otorgantes. La voluntad del dominus es, si se quiere asf el punto
de sutura del negocio con la esfera juridica del dominus, pero no
es- el negocio en si mismo considerado. Cuando la Ley exige una
forma para el negocio, lo hace tutelando un interés concreto, que
consiste en que reciba un cierto tipo de documentacién no tanto
la voluntad, cuanto el conjunto de reglas o de preceptos en que
el negoclo consiste,

4. Los poderes documentados: la exigencia del otorgamiento
de dqcumento p1blico.—Un poder es documentado cuando la de-
claracion de voluntad del dominus o0 poderdante se incorpora a un
documento. La documentacion del poder puede hacerse por simple
voluntad de las partes o para cumplir con ello un precento legal.
En nuestro Derecho Positivo una exigencia de documentaci6én de
los poderes de representacién puede encontrarse en dos tipos de
normas: las que imponen el otorgamiento de un documento pii-
blico y las que imponen simplemente que el poder o la represen-
tacidn consten por escrito. '

Dentro del primer tipo de normas la mas importante es, sin
duda, el apartado 5.° del articulo 1.280 del Cédigo civil. Conforme
a €l <¢deberdn constar en documento publico: el poder para con-
traer matrimonio; el general para pleitos y los especiales que
deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes y
cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba
redactarse en escritura publica 0 haya de perjudicar a terceros.
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La delimitacién de esta norma del articulo 1.280 del Coédigo
civil, en cuanto establece los poderes de representacion cuyo otor-
gamiento debe constar en escritura publica, posee un evidente
interés para nuestro estudio. Conviene, por ello, que detengamos
durante unos momentos nuestro andlisis en este punto.

12 El poder para contraer matrimonio.—Se refieren a &1, como
sabemos, los articulos 87 y 100 del Cddigo civil. El acto de cele-
bracién de un matrimonio puede ser realizado por la persona a
quien uno de los contrayentes, o los dos, hayan «otorgado poder
especial para representarless. Como sabemos, ha sido doctrinal-
mente discutido si.en el supuesto examinado existe genuina con-
cesién de un poder de representacién o se trata mas bien de un
runcio-portador de la voluntad de otro, de tal manera que la de-
claracién de voluntad negocial la realiza siempre el contrayente.
Lo que esta fuera de toda duda es que el Co6digo impone a este
negocio—de apoderamiento especial o de encargo al nuncio—un
requisito de forma. La razén de ser de la exigencia formal puede
encontrarse en el hecho de que el poder debe surtir sus efectos
en un documento que es a su vez publico también, como son el
expediente matrimonial y las actas del Registro civil. Igualmente,
cabe sefialar la idea de que el estado civil—para cuya constitueiéon
el poder se otorga—supone una cuestion de orden publico, que
hace necesaria una evidente dosis de seguridad y de fehaciencia.

2.° Los poderes judiciales o poderes causidicos.—Segun el ar-
ticulo 1.280-5.c deben constar en documento publico los poderes
generales para pleitcs y los especiales que deban presentarse en
juicio. El «poder general para pleitoss> es el conferido por un liti-
gante a un procurador de los tribunales o, excepcionalmante, a un
abogado o a un lego en derecho, a fin de que lo represente en
actuaciones procesales de naturaleza contenciosa. A primera vista,
el requisito del documento publico parece ligado a la generalidad
del pader («poder general»). Sin embargo, el resto del inciso denota
con claridad que la forma es impuesta para todo poder que deba
ser utilizado ante un organo jurisdiccional. Por tanto, cualquiera
oue sea su alcance—general o especial—, 1a naturaleza de la actua-
cion—proceso contencioso o acto de jurisdiceciéon voluntaria—y el
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caracter o cualidad con que se deba intervenir—litigante, parte
en sentido procesal, ete.

La razon de ser de la exigencia legal radica en la naturaleza
publica de la actividad jurisdiccional que impone la necesidad de
fehaciencia de las actuaciones.

Normalmente, el poder debera constar en escritura publica. Ex-
cepcionalmente, cabe también que la representacién sea conferiaa
a través de otro cauce formal (v. gr.,, apud acta o ante el propio
érgano jurisdiccional) lo que, sin embargo, no priva al documento
de su caracter publico.

En materia administrativa, la L. P. A. admite que la represen-
taciéon de un interesado en un expediente pueda acreditarse me-
diante documento privado con firma legalmente reconocida, me-
diante documento publico o ser conferido apud acta.

3.c Los poderes generales de administracién.—El apartado 5.°
del articulo 1.280 del Codigo civil exige también la constancia en
documento publico de los «poderes para administrar bienes». A
pesar de la diccion literal del precepto, un tanto equivoca, creemos
que debe entenderse referida sé6lo a los poderes generales para
administrar toda clase de bienes del poderdante, es decir, a la cla-
sica procuratio omnium honorum. La imposicién del requisito for-
mal no parece encontrar su fundamento en exigencias de orden
institucional, sino simplemente en razones de pura conveniencia
practica.

4. El poder para comparecer en una escritura publica.—Alude
también el articulo 1.280-5., comprendiéndolo en el requisito for-
mal del documento publico, a los poderes que tengan por objeto
un acto redactado o que deba redactarse en escritura pliblica. Si
¢l acto o negocio del representante ha de documentarse, bien por
voluntad de las partes o bien por imperativo legal, en escritura
publica, la representacién debe constar fehacientemente. Lo im-
pone asi la fehaciencia y la estructura misma del documento no-
tarial.

El articulo 1.280-5.c se refiere s6lo a las <escrituras publicas»
con lo cual deja fuera los demas documentos notariales que no
revistan aquel caracter y -en particular los que puedan otorgarse
como cactass.
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5 Los poderes de representacién y el «perjuicio a tercero» —
El inciso final del apartado 5.c del articulo 1.280-—o0 haya de «per-
judicar a tercero»—es de dificil inteligencia. La construccién gra-
matical de la frase permite entender que el perjuicio de tercero
deriva del acto de otorgamiento del poder—poder que haya de
perjudicar a terceros—o del acto cumplido por el apoderado en el
ejercicio del poder—poder que tenga por objeto un acto que haya
de perjudicar a tercero—. Entre las dos variantes esta ultima parece
1a mas razonable El mero otorgamiento del poder no es nunca un
acto capaz de repercutir en la esfera del tercero, si no se interpone,
a priori o a posteriori, un acto del representante. Para el tercero,
el poder en si mismo, aisladamente, es res inter alios acta, que ni
le beneficia, ni le perjudica. Es, pues, el acto del representante
utilizando el poder lo que debe «perjudicar a terceros.

Ahora bien, ¢en qué consiste este perjuicio de tercero y quién
es éste tercero a quien el acto ha de perjudicar? Ante todo, debe
reconocerse que para que pueda hablarse de <«perjuicio de tercero»
sera menester un acto del que dicho tercero no sea coautor o co-
participe y cuyo efecto determine en su esfera juridica o bien la
necesidaq de soportar una pretensién dirigida contra él o bien la
subsistencia o la conservacién de un derecho del que él sea sujeto
pasivo o bhien la extincion de un derecho del que él1 sea titular.
Se comprende en seguida que este tercero a quien sperjudicas el
acto del representante no es un tercero que contrata con.el apo-
derado. pues, si contrata, el contrato en cuanto libremente acep-
tado no le perjudica. El tercero perjudicado es el destinatario de
una declaracion del apoderado 0 una persona en cuya esfera in-
fluye el contrato que el apoderado con otra persona celebra. POr
eiemple, si venta quita renta, tercero perjudicado no seria el com-
prador a quien el apoderado vende, sino el arrendatario.

5. Los poderes de representacion formalmente defeciuosos.—
Un estudio de los requisitos formales del negocio de apodera-
miento no puede detenerse en el analisis aunque sea pormenori-
zad> de aquellas hipotesis en que legalmente se exige una
documentacion especial. Para comprender el alcance que posee el
requisito formal se hace preciso preguntar cudles son’ las conse-
cuencias que producen o que pueden determinar los poderes de
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representacion formalmente defectuosos. Se trata, obviamente,
de casos en los cuales la voluntad del representado en punto a la
concesion del poder ha existido, aunque no haya encarnado en un
documento del tipo exigido por la Ley. Por ejemplo, la Ley exige
un documento publico y existe un simple documento privado; la
Ley exige un documento escrito y el poder ha sido concedido ver-
balmente.

La forma no parece que sea constitutiva o ad substantiom. Ante
todo, la incardinacién de la exigencia de forma en materia de
poderes de representacién en la Orbita del articulo 1.280, parece
que debe llevar a la consecuencia de que el alcance del requisito
forma no es otro que €l que con caracter general predican los articu-
los 1.278 y 1.279. La eficacia de la forma se produce, ante todo, ad
probationem, lo que quiere decir que el representante no podra
acreditar su condicidén de tal, ante los terceros o ante los funcio-
narios que por razén de su cargo deban intervenir o ser destina-
tarios de la accién representativa. Tales ferceros o tales funcio-
rarios podran justamente alegar, al menos en via de principio,
que no les consta la existencia del poder y que, por consiguiente,
no pueden admitir la eficacia del acto como acto del representado.
Esta consecuencia es importante si el acto del apoderado es una
intimacién, una pretensién o un requerimiento. La negativa a ad-
mitir la eficacia del acto a causa del defecto formal del poder no
aparece, sin embargo, justificada, si con anterioridad el tercero
habja admitido Ia existencia de la representacién. En ftales casos
existe o bien una confesién o bien un factum proprium con el cual
no es posible ponerse en contradiceion.

La incardinacién de la exigencia de documentacion de los po-
deres en la érbita del articulo 1.280 conduce, ademas, a Ja aplica-~
cion del articulo 1.279. Si para la plena eficacia de un acto es ne-
cesaria la forma, las partes pueden reciprocamente compelerse a
lienarla. ¢Quiénes son en nuestro caso los titulares de esta pre-
tension dirigida a que el dominus eleve el negocio de apodera-
miento a la forma imperativamente exigida por la Ley? Parece,
desde luego, que lo sera el tercero que ha contratado con el apo-
derado, puesto que la plena eficacia del contrato hace necesaria la
forma. A mi juicio, puede reclamarlo el representante, si en otro
caso se derivase para él algun tipo de responsabilidad. Tal



1124 ESTUDIOS

responsabilidad no se producird én sus relaciones con el dominus,
pues frente a él no ha existido extralimitacién. Pero puede existir
responsabilidad por culpa in contrahendo en la relacion représen-
tante-tercero. ‘

El estudio del alcance del requisito de forma del poder y de
i0s poderes formalmente defectuosos exige todavia contemplar
algunos otros aspectos del problema. Podemos admitir que un poder
formalmente defectuoso no es idéneo para desplegar toda la efi-
cacia que en oifro caso le corresponderia. Ahora bien, ¢cémo fun-
ciona esta merma de eficacia que deriva del poder informal? Esta
merma de eficacia, jtoca a la relacién representativa entre domi-
nus y representante o toca al acto representativo cumplido por el
representante con el tercero?

A mi juicio, es claro que un defecto de forma en el negocio de
spoderamiento no afecta para nada a la relacién representativa en-
tre principal y representante. Esta relacion representativa no sélo
nace, sino que surte todos sus efectos. Esta solucién se deduce
claramente del articulo 1.710. La relacién de mandato se constituye
cualquiera que sea la forma en gue se ha manifestado la voluntad
del mandante. Lo mismo cabe decir en los casos en que la relacion
representativa adopte un esquema normative diferente. Ello sig-
nifica que ninguna de las dos partes puede negar ni discutir la
existencia del vintulo representativo, ni 1os derechos y deberes de-
rivados de €él.

Los defectos formales del apoderamiento afectan sélo al acto
ropresentativo en la medida en que aquel es un presupuesto de la
eficacia de éste. Por supuesto, el acto cumplido por el represen-
tante no es plenamente eficaz si su poder no consta en la forma
exigida por la Ley. Ahora bien, ¢cuil es €l tipo de ineficacia a que
queda sometido? Me parece claro que no hay una nulidad radical
v absoluta. No se trata de un acto nulo. Tampoco €s un acto anu-
lable. No puede atacarlo o desconocerlo el dominus con base en la
insuficiencia formal del poder. Si el dominus puede a posteriori
ratificar 1a actuacién del apoderado y para que haya ratificacion
basta una voluntad simplemente tacita, no se ve cémo puede el
dominus desconocer lo actuado por su representante, cuando ha
‘existido preéviamente la voluntad de apoderarlo. Tampoco puede
impugnar el acto el tertero que ha contratado con el apoderado,
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porque este tercero por hipotesis le ha admitido como tal apode-
rado al contratar con él E] tercero puede tinicamente reclamar la
elevaciéon del apoderamiento a la forma legal a fin de que el ne-
gocio surta todos sus efectos.

El negocio representativo llevado a cabo por un apoderado con
poder formalmente defectuoso no es un acto auténticamente in-
valido, sino un negocio incompleto. Es un negocio ineficaz porque
no se ha acabado el iter de los elementos de la speciés facti nego-
cial. Ahora bien, si ello es asi, es claro que en cualquier momento
puede completarse la species y €l negocio surtir todos sus efec-
tos. Propiamente no se trataria de una subsanacién, sino de una
integracién. Llamesele subsanacién del defecto formal del poder o
integracién de la species facti del acto o negocio representativo,
3u consecuencia obvia es atribuir a este ultimo plena eficacia inter
partes—llamando agui parte al tercero que confraté con el repre-
sentente—con alcance retroactivo.

Las cosas ocurren de diferente manera cuando el acto unila-
teral del representante o el negocio celebrado por el representante
perjudican a un tercero en el sentido que mas arriba dimos a esta
expresion: dirige una pretensién, conserva un derecho del que el
tercero es sujeto pasivo (v. gr., interrupcion de una prescripcion)
o extingue un derecho del que el tercero es titular. En todo caso,
mientras el poder no aparezca formalizado regularmente, el acto
no es eficaz contra el tercero. La regularizacién del apoderamiento
subsana la ineficacia del acto, pero el alcance de la subsanacion
no es entonces retroactivo.

6. La publicacion de la existencia del poder: la inscripcion de
los poderes en los registros.—Cuando el poder de representacion,
por ser general, estd destinado a permitir la celebracion de una
amplia gama de actos y contratos, con personas diversas, es con-
veniente que tanto la existencia como, en su caso, las eventuales
modificaciones e incluso la revocacién lleguen a conocimiento del
publico en general, en la medida en que en él se encuentran los
posibles destinatarios.

Nuestro Derecho Positivo no establece, sin embargo, una carga
o una obligacién de dotar de publicidad a los poderes de represen-
tacién mas que en algunos casos concretos. Se trata casi siempre
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de supuestos de inscripcion de la representacién en los registros
publicos. Los més notables son los siguientes:

1° La inscripcién de las crepresentaciones legales» en el Re-
gistro civil.

2° La inscripcién en el Registro de la Propiedad de los actos
y resoluciones de los que resulte una modificacién de la capacidad
del titular registral (art. 2, 4.° L. H.) que supondra necesariamente
la inscripcién de la representacion legal correspondiente,

32 La inscripcion de los poderes mercantiles en el Registro del
mismo nombre.

7. La inscripcion registral de los poderes mercantiles—El ar-
ticulo 21 del Cédigo de comercio establece que en la hoja de ins-
cripcién de cada comerciante o sociedad se anotaran <los poderes
generales y la revocacion de los mismos, si la hubiere, dados a
los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera otros man-
datarioss».

El Reglamento del Registro Mercantil transecribe cas: literal-
mente la norma del C6digo, en materia de comerciantes individua-
les (art. 76. 1.°), afiadiendo ¢que 1a inscripcidn se practicars en vista
de las respectivas escrituras publicas» y que 'se transcribirdn en
ella las facultades conferidas. En cambio, en materia de socieda-
des, el Reglamento del Registro desarrolla con algun detalle la
norma codificada.

a) Con caracter general para todo tipo de sociedades, consi-
dera obligatoria la inscripcién de <el nombramiento y cese de ad-
ministradores y liquidadores» y de <los poderes, asi como su mo-
dificacion revocacion y sustituciéns. No es, sin embargo, obligato-
ria la inscripcidon de las escrituras de poderes generales para pleitos
0 para la realizacién de uno o varios actos concretos, que no estén:
sujetos a inscripcién (art. 96, 5° y 6. R. R. M.).

b) Para las socledades colectivas y comanditarias, 1a inscrip-
cién debe contener la designacién de los ¢socios a quienes se en-
comienda la administracién y representacién de la sociedad (ar-
ticulos 98, 8. y 99). '

¢) En materia de sociedades anonimas es contenido de la ins-
cripcion, como mencién estatutaria, 1la designacién de los 6rganos
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a quienes se confia la administracion, determinando si se confiere
a uno o varios administradores solidarios o & un Consejo de Admi-
nistracién. Los estatutos deberan contener «la expresién de quien
0 quienes ostenten Ila representacién de la sociedad, sl no existiera
Consejo de Administracién» (art. 102).

Por su parte, el articulo 110 afiade que «el nombramiento de
comision ejecutiva o de consejero delegado y en general, la delega-
cién permanente de facultades del Consejo de Administracién, asi
como los poderes generales que, en su caso, acordare conceder la |
Junta General y la modificacién o revocacién de todos estos actos,
constaran en escritura publica que deberd inscribirse en el Re-
gistro Mercantils.

‘8. Los efectos de la inscripeién registral de los poderes mer-
cantiles.—Para calibrar debidamente el alcance de las normas an-
teriormente aludidas que prescriben la inseripcién de poderes en
el Registro Mercantil, es preciso preguntarse cudl es el alcance y
las consecuencias de dicha inscripeién. En el Cédigo de Comercio
contempla el problema el articulo 29. Los poderes no registrados
—dice este articulo—producirdn accién entre el mandante 'y el
mandatario; pero no podrin utilizarse en perjuicio de tercero,
quien, sin embargo, podrad fundarse en ellos en cuanto le fueran
favorables. En el Reglamento del Registro no existe ninguna norma
que contemple de una manera especial la eficacia de la inscripcién
respecto de los poderes, pero debe entenderse qué les son aplicables
las reglas generales en punto a la eficacia de las inscripeiones.
Estas reglas, contemplan dos aspectos: uno positivo y otro nega-
tivo. De acuerdo con el primero, <se presume que el contenido de
los libros del Registro es conocido de todos y no podra invocarse
su ignorancias (art. 2, parr. 2.°). Se presume también que el con-
tenido de los libros del Registro es exacto y valido (art. 3). Desde
el segundo punto de vista, se establece que <los documentos su-
jetos a inscripcién y no inscritos no producirian efecto respecto ‘de
terceros», pero que <«no podri invocarse la falta de inséripcion por
guien incurrié en su omisién» (art. 2.°, parr. 3.°). Exa.minemos se—
paradamente, uno y ofro aspecto. "' :

En el orden de la <eficacia positiva de la inscripciéne parece
claro el funcionamiento de la llamda «¢presuncién de exactituds.
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Si el poder esta inscrito, la inscripcién es el modulo de las facul-
tades representativas del apoderado. El dominus estd vinculado
por el contenido registral y éste vale frente a é&l. El tercero tiene
derecho a considerar que frente a €l el Registro expresa la realidad
juridica. Las modificaciones, limitaciones o revocaciones no ins-
critas no afectan al tercero. La presuncion en todo caso es relativa
y exige que el tercero sea de buena fe. La buena fe, sin embargo,
se presume también, en virtud de la prerrogativa general de pro-
bidad.

Mayores dificultades suscita puntualizar como juega, en mate-
ria de poderes, la «presuncién de conocimientor de! Registro. El
Registro se presume conocido por todos. Que la presuncién de co-
nocimiento afecte al dominus y a su representante no me parece
dificil de admitir. En cambio, necesita matizarse la presuncién
de conocimiento de los terceros. Presumir conocido el Registro,
significa presumir conocido el hecho mismo de que el represen-
tante ostenta un poder y el alcance de éste. De ello derivaria que
el tercero sabe siempre presuntivamente que contrata con un re-
presentante y que hay, por consiguiente, una actuacién represen-
tativa. Sin embargo, el Registro no suple, merced al juego de la
presuncion de conocimiento, la contemplatio domini y la revela-
cion del caracter representativo de la actuacion de una persona.
Una y otra circunstancia deben ser siempre extrarregistrales. La
unica consecuencia de la «presuncién de conocimiento» es que,
producida por virtud de hechos extrarregistrales, una actuacion
representativa, €l tercero conoce—o debe conocer y, por consi-
guiente, se presume que conoce—el alcance del poder. El tercero
no puede, en tal caso, alegar la inexistencia de representacién.

- Vengamos ahora a lo que antes habiamos llamado eficacia ne-
gativa del Registro. El articulo 29 del Cédigo de Comercio es claro
en punto a la relacién interna o relacién representativa. Esta es,
por completo, independiente de la inscripcién o de la falta de
inscripeién. Entre representante y representado se dan todas las
acciones, derechos y deberes, lo mismo si est4d inscrito el poder
que si no lo esta. La cuestidn surge, pues, en la relacién externa o
relacién del representante o del representado con los terceros. En
este punto el texto del articulo 29 del Coédigo de Comercio diverge
un tanto de la regla general del articulo 2 R. R. M. Segun el ar-



ESTUDIOS 1129

ticulo 29 del Cédigo de Comercio el poder no inscrito no puede uti-
lizarse en perjuicio de tercero, quien, sin embargo, puede fundarse
en él en cuento le fuere favorable. Segun el articulo 2 R.R. M. el
poder no inscrito no produce ningun efecto respecto de terceros,
pero la falta de inscripciéon no puede ser alegada por quien sea
culpable de ella. La divergencia, por 1o menos textual, es clara. De
acuerdo con el Co6digo, la unica eficacia de que el negocio queda
desprovisto es aquella que resulta perjudicial para el tercero. De
acuerdo con el Reglamento no se produce ninguna eficacia res-
pecto de terceros, aunque la imposibilidad de alegar la falta de
inscripcién por el culpable limita un tanto el alcance de la regla.

El ultimo inciso del precepto reglamentario citado seiiala que
el que hubiera incurrido en la omisién no puede alegar la falfa
de inscripcién. (Quién ha incurrido en la omisién en el caso que
a nosotros ahora nos ocupa? El interrogante anterior se dirige a
descubrir si la obligacién de procurar la inscripcién del poder o,
en caso de que no pueda hablarse de una genuina obligacion, la
carga, pesa sobre el empresario poderdante o sobre el apoderado.
Nuestro Derecho Positivo no esclarece este punto de una manera
frontal. Sin embargo, de modo general, la obligacién o la carga
pesan juridicamente sobre el poderdante. Aunque la inscripciéon
pueda ser demandada por el propio apoderado, éste actuara siem-
pre como tal apoderado., El problema, sin embargo, no termina
ahi. Para decidir si se ha incurrido o no en omisién y, por consi-
guiente, si existe o0 no en este sentido «culpas, parece necesario
examinar el caracter obligatorio o voluntario de la inscripeidon. Si
12 inscripcién es obligatoria—como ocurre en materia de socie-
dades—no cabe duda que la ¢«culpas>—incumplimiento de un deber—
existe y que recae en el empresario. Si la inscripeién es voluntaria
—como ocurre respecto del comerciante individual-—en un sentido
riguroso no puede hablarse de «culpas, pero la eficacia negativa
de la inseripeién funciona también. Para que los poderes genera-
les mercantiles alcancen la plenitud de sus efectos han de inscri-
birse, de manera que la inscripciébn constituye una auténtica
ccarga» y ésta pese sobre el empresario. La carga existe tanto st
se ha practicado la inscripcion del comerciante y se ha omitido
la del poder como si por no haberse practicado aquella no ha sido
posible ninguna otra anotaciéon. La conclusién es, por tanto, clara.
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Pesa siempre sobre el poderdante la obligaciéon o carga de inscribir.
La omisién de inscripeion le es imputable siempre a él. En conse-~
cuencia, el representado no puede nunca invocar la falta de ins-
cripcién para desvirtuar la eficacia representativa frente a é1 del
acto de su apoderado.

9. El apoderamiento tdcito o derivado de hechos concluyentes.
En nuestro Derecho Positivo la admisibilidad de un apoderamiento
tacito o derivado de hechos concluyentes es indiscutible y no ha
sido puesta en duda ni por la doctrina ni por la jurisprudencia.
Como regla general puede ser citado el articulo 1.710 que admite
sin restriccién alguna la figura del ¢mandato tacito». La justifi-
caclén y la naturaleza de la misma, aun siendo, como deciamos,
su admisibilidad indiscutible, pueden suscitar alguna perplejidad
en la que se debate su misma significacié6n y su alcance.

Luict Mosco, que ha estudiado el tema con detenimiento, se-
fiala c¢émo las posiciones doctrinales al respecto, pueden sistema-
tizarse en tres grupos diferentes: segin una primera corriente
doctrinal el apoderamiento tacito no es otra cosa que un negocio
Juridico realizado per facta concludentia; de acuerdo con la se-
gunda, la especie de apoderamiento, que aqui se examina, se re-
conduce a la teoria del acto ilicito y de la responsabilidad por
culpa in contrahendo; por ultimo, el poder tacito ha sido consl-
derado como un caso de proteccién de la confianza en la aparien-
c¢ia juridica.

Para un importante sector doctrinal, el apoderamiento tacito
es un caso particular de aplicacién de las llamadas declaraciones
tacitas de voluntad o negocio realizado per facta concludentia.
Toda declaraciéon de voluntad constitutiva de un negocic juridico
puede exteriorizarse mediante palabras 0 mediante signos o instru-
mentos jdéneos en un proceso de comunicacién. Los facta conclu-
dentia, segin esto, no son otra cosa que un vehiculo de manifes-
tacién de la voluntad del poderdante. Su valor juridico radica en
que permiten inducir inequivocamente la voluntad del represen-
tado. Pero todo el fundamento y la significacién del efecto juridico
representativo radica en dicha voluntad. El representante queda
apoderado porque el principal 1o ha querido asi. La tarea del intér-
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prete consistirda en una busqueda e investigacién de Ia voluntad
real del representante.

Los sostenedores de la llamada teoria negocial del apodera-
miento t4acito no llegan a un subjetivismo tan categérico. Se hacen
entrar en juego los principios de la autorresponsabilidad y de la
diligencia, para sostener que, en virtud del primero, la declaracién
tacita encarnada en los actos concluyentes debe valer como tal,,
cualquiera que sea la voluntad interna del declarante, si, de acuerdo
con el segundo de los mencionados principios, el destinatario dili-
gentemente debi6 interpretar 10s actos como constitutivos de una
declaracién.

Los partidarios de la tesis que funda la eficacia del lamado
poder tacito en la responsabilidad por hecho ilicito o por culpa
in contrahendo piensan que en el caso gque analizamos existe una
conducta dolosa o culposa del dominus que permite al tercero
creer en la existencia del poder. Aunque se mueve en €l fondo
alrededor de unos puntos de vista similares a los que se expresan
a través de los llamados principios de la autorresponsabilidad y dili-
gencia, esta tesis llega a unas conclusiones que no parecen admi-
sibles. Para que pueda hablarse de poder tacito no es necesario
dolo o culpa, entendidos como juiclos de reproche de un compor-
tamiento o como elementos de cualificacién de un comportamiento
que se presupone antijuridico. Por otra parte, la consecuencia que
de los facta concludentia se deduce no es propiamente una eres-
ponsabilidads, que tendria que conducir a un resarcimiento del
dafio a la confianza—interés negativo—experimentado por el ter-
cero, sino que conduce a que la gestidn representativa reciba el
mismo trato que si estuviera asentada sobre un apoderamiento
€Xpreso.

Por altime, la figura de apoderamiento tacito se ha explicado
como una forma de proteccién de la apariencia juridica. Quien
crea una situacién de apariencia idénea para suscitar en los ter-
ceros la conflanza o la representacién mental de que dicha apa-
riencia corresponde a la realidad, est4 vinculado por ella y tiene
que dejar que sea hecha valer contra sf mismo. Esta llamada
teoria de la apariencia guarda un parentesco muy estrecho con
1a instituciéon anglosajona del <estoppel» y con la regla romanis-
ta que prohibe venir contra los propios actos. Si alguien con sus
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palabras o con su conducta ha permitido que en los demas se
cree la representacién de que un estado de cosas es existente,
tiene que permitir que este estado de cosas le vincule y no puede
alegar o invocar nada contra él. Precisamente, una de las mas
caracteristicas aplicaciones que en el Derecho anglosajon se hace
de esta idea es la agency by estoppel. El principal est4 impedido
. (estoppel) para alegar que el agente carece de un poder suficiente
(authority) si €l le ha colocado en una situaciéon tal que hacia
razonablemente suponer que tal poder existia o éste era exigido
segun las circunstancias.

En el fondo, toda la polémica entre la llamada teoria negocial
y la llamada teoria de la apariencia se reduce a un debate entre
una interpretaciéon predominantemente subjetiva o predominan-
temente objetiva de los facta concludentia. Si es lo primero, los
actos valen s6lo en cuanto indice de una voluntad que revelan
0 que manifiestan. La pregunta que 1os terceros deben diligente-
mente hacerse es si existe o0 no la voluntad concreta del concreto
autor de esos actos. Y el juez o €l intérprete tendran que investi-
gar esa voluntad, que, en sentido positivo o negativo, podra ser
probada por todos los medios de prueba. El effectum juris es, en
todo caso, un efecto ex voluntate.

En cambio, si es lo segundo, la posible o hipotética voluntad
pierde todo relieve. Lo fundamental va a ser sentido que razona-
blemente puedan atribuir a esos actos los terceros que 10s con-
templan o que los conocen y su valoracién debe llevarse a cabo
de acuerdo con unos criterios abstractos y generales. La opcion
entre uno y otro punto de vista conduce a una diferente protec-
cion de los intereses en juego. Una teoria acentuadamente volun-
tarista protege mejor los intereses del poderdante, mientras qué
una teoria objetiva es un mejor cauce de defensa de los intereses
de los terceros.

A mi juicio, la solucién objetiva debe ser acogida, en la medida
en que es mas conforme con los intereses generales de la dinamica
juridica y con los principios generales de buena fe y de seguridad
del trafico juridico. Ahdra bien, desde el punto de vista dogmatico
o l6gico-conceptual, el problema es el mismo que plantean todos
los negocios juridicos que resultan de las llamadas declaraciones
tacitas de voluntad. En ellas, el negocio, en cuanto sistema de re-
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gulacién o de organizacién de intereses no resulta tanto de una
voluntad que encuentra en los facte concludentia un vehiculo de
comunicacion, cuanto del significado objetivo del comportamiento
adoptado. Desde este punto de vista y con esta matizacién no veo
ninguna dificultad especial para admitir que el apoderamiento
tacito es un negocio juridico manifestado por medio de hechos
conclhuyentes.

10. Los actos concluyentes constitulivos del apoderamiento
tdcito: comportamiento del dominus y comportamiento del repre-
sentante.—Un analisis de la figura del <apoderamiento tacitos no
puede detenerse en la simple afirmacién de que el poder nace de
un comportamiento concluyente. Es preciso continuar Ia investi-
gacién y preguntarse qué actos son éstos que pueden ser conside-
rados como concluyentes desde el punto de vista de la concesién
o del otorgamiento de un poder de representacion.

Ante todo, parece claro que el centro de gravedad y el punto
de partida de tales actos debe ser el dominus negotii. Puesto que
todo poder de representacién debe proceder del principal, a él
deben ser imputables en primera linea los facta concludentia. No
cabe hablar de apoderamiento ticito si el dominus, por accién o
por omisién, no resulta participe en el fen6meno. Los actos con-
cluyentes constitutivos del apoderamiento tacito suponen siempre
una situacién en cuya creacion o en cuyo mantenimiento el domi-
nus ha tenido participacién. Se trata de una situacion que el
dominus ha creado o ha contribuido a crear o, por lo menos, ha
consentido o permitido. Se distingue asi, nitidamente, el apodera-
miento tacito de la tacita contemplatio domini. En esta tltima, el
‘punto decisivo esta constituido por el comportamiento del gestor
y el comportamiento del tercero. En el apoderamiento tacito, en
cambio, el centro de gravedad, como hemos dicho, es 1a .actuacién
del dominus. Ahora bien es necesario preguntarse si este compor-
tamiento del dominus debe ir acompafiado o no de un correspon-
diente y paralelo comportamiento del representante y, ademas,
quién tiene que ser, desde el punto de vista juridico. el «destina-
tario» del sentido objetivo que de tales actos dimana.

Cuando nos preguntamos si en el apoderamiento ticito debe
existir un comportamiento concluyente del representante corres-



1134 ESTUDIOS

pondiente y paralelo al comportamiento del dominus, no hacemos
referencia a los actos estrictos en que se concreta la gestién re-
presentativa, Es obvio que una gestién representativa ante o frente
al tercero tiene que existir para que llegue a plantearse la cuestion
de la existencia o inexistencia del apoderamiento tacito.

Para clarificar la cuestién conviene todavia deslindarla de otra
muy préxima o afin, pero rigurosamente hablando diferente, que
es el comportamiento concluyente en cuanto moédulo o criterio de
medida de la suficiencia de un poder. Ambas cuestiones—tacito
nacimiento del poder y determinacién tacita del ambito del mis-
mo—pueden coincidir y normalmente coincidiran. Sin embargo,
pueden aparecer separadas. Si el dominus ha manifestado al ter-
cero, verbigracia, verbalmente, que su dependiente le representa, el
poder sera expreso y 1o inico que quedari para ser integrado de un
modo tacito es 1a ampitud de tal poder. Con ello quiero decir que €l
tema del comportamiento del representante— del comportamiento
gestorio anterior del representante—es decisivo para medir 1la am-
plitud de su poder de representacién. En cambio, para hacer nacer
un apaderamento 10 decisivo es 1a conducta del dominus. Esta con-
ducta del dominus ir4 normalmente acompafiada de una conducta
del representante, pero ello no me parece absolutamente necesa-
rio. Unicamente debe ser sefialado que, en la medida en que, como
hemos dicho, el apoderamiento tacito deriva de una situacién del
representante creada o consentida por el dominus, serd menester
que el representante haya ingresado o se encuentre colocado en
tal ssituaciéns. En la medida en que el ingreso o la colocacién
én una situacién supone unos actos de la persona situada, puede
hablarse de un comportamiento del representante como elemento
del apoderamiento tacito.

El comportamiento del dominus puede ser un comportamiento
positivo. Existe un comportamiento positivo cuando el dominus es
el creador de la situacién cuestionda (v. gr., ha puesto al frente
del establecimiento a un factor o a un dependiente). Un compor-
tamiento positivo existe también, se dice, cuando con anterioridad
y repetidamente el dominus habia autorizado a la misma persona
para llevar a cabo negocios de la misma especie frente a la misma
contraparte. Sin embargo, una hipoétesis como la descrita posee
solo el valor de una directiva y no el de una regla de alcance abso-~



ESTUDIOS 1135

luto. Si los actos anteriores fueron realizados sin un poder expreso
y, no obstante ello, fueron aceptados y cumplidos por el dominus,
no cabe duda de que ello puede comportar apoderamiento tacito
para los actos subsiguientes de la misma naturaleza. Por ejemplo:
se envia a un criado a efectuar las compras para el consumo ordi-
nario de la familia. En cambio, la cuestion es mucho mas dudosa
s1 los actos anteriores habian sido llevados a cabo en virtud de
autorizaciones expresas y en un momento dado se omite expedir
y exigir la autorizacion por entenderse presumida. La cuestiéon
debe aqui decidirse seguin las circunstancias.

El comportamiento del dominus puede ser también puramente
negativo. Existe un comportamiento negativo en todos aguellos
casos en que la situacion del representante deriva de una toleran-
cia del principal. Si el representante viene llevando a cabo de ma-
nera repetida gestiones representativas, que el principal conocién-
dolas ha tolerado, la existencia de un tacito apoderamiento parece
c¢lara. Lo mismo debe decirse si, aunque no las haya conocido,
hubiera debido diligentemente conocerlas, de manera que en los
terceros se suscite la idea de que las conoce y les da su aqules-
cencia.

'‘Ahora. bien, para que pueda rigurosamente decirse que un
poder de representacién ha nacido de actos concluyentes, es me-
nester que tales actos hayan llegado a un <«destinataric». (Quién
puede decirse que es el «destinatarios de los hechos concluyentes
en que enearna el apoderamiento tacito? Si bien se mira, en este
punto vueiven a contraponerse la tesis voluntarista o subjetivista
vy la tesis objetiva. Si se trata de encontrar una voluntad interna
del déminus y un vehiculo 0 un medio de manifestacion o de exte-
riorizacién, es preciso confesar que destinatarios de tal declara-
cion tacita pueden ser tanto el apoderado como el tercero. En
cambio, si la existencia de un tacito poder de representacién se va
4 medir decidiendo en qué términos se ha podido suscitar la con-
flanza o la creencia, luego inatacable, de la existencia del poder,
parece también claro que s6lo el tercero de buena fe posee un in-
terés protegible y que, por consiguiente, s6lo aquellos actos id6neos
para despertar la confianza del tercero deben ser tenidos en
cuenta.

Una concepcién rigidamente objetiva deberia llevarnos a esta
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ultima conclusion, la cual, sin embargo, en términos absolutos,
no esta exenta de dificultades. No cabe duda de que una concep-
cién rigidamente objetiva desnaturaliza un poco la figura del poder
de representacion entendido como situacién que faculta al repre-
sentante para llevar a cabo una gestion representativa. Lejos de
un genuino poder encomendado al agente, lo que habria en tal
caso seria pura y simplemente una privacién del poder del do-
minus de impugnar la gestion representativa por inexistencia de
autorizacién. Dicho mas claramente, la situacién concluyente que
el principal ha creado o ha tolerado no determina un poder, sino
un ersatz del poder: aun no existiendo poder, el dominus no puede
impugnar el negocio del representante y debe dejarlo valer contra
si como si el poder hubiera existido.

No dudo que en algunos casos las cosas ocurran de esta ma-
nera, pero creo también que el mecanismo del apoderamiento ta-
cito no es siempre éste. Cabe admitir, me parece, la doble hip6-
tesis, cargando en un caso el acento sobre la voluntad interna
tacitamente revelada y en otro sobre el alcance objetivo del com-
portamiento. De este modo existe: a) Un apoderamiento tacito ma-
nifestado por actos concluyentes del dominus exclusivamente fren-
te al representante. El representante queda apoderado en la me-
dida en que tales actos revelan una voluntad de apoderamiento.
El tercero no tiene necesariamente que conocer de manera directa
tales actos para que surja frente a él el efecto representantivo, pero
la produccién de este ultimo pende de la existencia razonable-
mente inducida de aquella voluntad, b) Un apoderamiento ta-
cito por virtud de un comportamiento del déminus ante el tercero.
En tal caso, mas que decir que el agente ha quedado apoderado,
una contemplacion realista del fenémeno lleva a pensar que €l do-
minus ha quedado como consecuencia de sus actos—factum suum—
privado de la posibilidad de impugnar la gestion representativa
por la inexistencia del poder. La situacidn es entonces valorada
objetivamente y con independencia de la voluntad que pueda
haberla guiado.

¢Es exigible para que pueda hablarse de apoderamiento tacito
la existencia de buena fe del tercero? La idea de buena fe puede
recibir aqui la doble carga de contenido—psicolégico y ético—que
admite la teoria general. Bajo el primer aspecto, la buena fe del
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tercero es la razonable creencia en la existencia del poder. Bajo
el segundo aspecto, la buena fe es una actuacion diligente. Me
parece que es claro que si todo el fundamento de la figura del apo-
deramiento tacito se colocaba en la necesaria proteccion del inte-
rés de los terceros, este interés so6lo es legitimo y por ende tutelable
cuando el tercero es de buena fe. Esto quiere decir que la situacion
concluyente o situacidén base debe ser, de acuerdo con las circuns-
tancias y con los usos de trafico, no un estado de dubie conscien-
tia; sino una razonable confianza en la existencia del poder. Quiere
decir ademas que el tercero, para prevalerse de la existencia de un
poder tacito y, por consiguiente, de la produccion de un efecto
representativo, debe haber actuado diligentemente. En este orden
de cosas, no cabe olvidarse que el tercero tiene la carga de com-
probar los poderes de un representante. Por consiguiente, no podra
alegar un poder ticito en aquellos casos en que 1os usOs imponen
una autorizacién escrita y deberd, ademass, cuando no exista para
€] un directo conocimiento de los facta concludentia, investigar
la existencia de la tacita declaracién de voluntad del deminus y
de su alcance.

11. El apoderamiento tdcito y el apoderamiento presunto: la
presuncién de apoderamiento.—Del apoderamiento tacito debe dis-
tinguirse el apoderamiento presunto, que existirA en todos aque-
llos casos en que el juego de una presuncién determine la conside-
racién del poder como juridicamente existente.

La presuncién puede ser, ante todo, una presuncién legal o
presuncion juris: una norma juridica entiende el poder de repre-
sentacién como existente. La Ley General Tributaria manda que
al presentante de un documento se le considere como mandafario
del deudor tributario. En €l mismo sentido, segiin el Reglamento
Hipotecario, el que presenta un documento en el Registro para
obtener una inscripcién o una anotacion, se presume que es repre-
sentante de la persona favorecida con el asiento que debe practi-
carse. Normalmente, la presuncién es juris -fantum y admite prue-
ba en contrario. El dominus podra impugnar la gestién represen-
tativa, demostrando la inexistencia de poder. Excepcionalmente,
la presuncion sera juris et de jure cuando el Ordenamiento juridico
asi 1o establezca.
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De un «apoderamiento presunto» cabe hablar también cuando
la existencia del poder derive logicamente de presunciones facti.
Un hecho discutido—la existencia del poder—es deducido en virtud
de un vinculo l6gico y necesario partiendo de otros hechos cono-
cidos y demostrados. Asi entendido, el apéderamiento presunto
coincide en muchos aspectos con el apoderamiento tacito, hasta
el punto de que no es descaminado decir que las hipotesis de po-
deres tacitos son, en muchos casos, presunciones tipificudas. Sin
embargo, apoderamiento tacito y apoderamiento presunto no deben
confundirse. La presuncién es un medio de prueba de una decla-
racion de voluntad de apoderar que ha tenido que ser expresa,
mientras que en el apoderamiento tacito toda declaracién expresa
ha faltado por hipé6tesis. En la practica, ambas ideas pueden coln-
cidir. La colocaciéon de un encargado al frente de un estableci-
miento o de una hacienda—v. gr. agricola, industrial—puede ser
tomada como apoderamiento ticito 0 como medio de prueba de
la existencia de un apoderamiento expreso—v. gr. verbal, sl el po-
derdante no lo admife en confesién y no existen testigos—. Sin
embargo, en los casos de comportamiento puramente negativo, el
enlace 16gico entre €l hecho conocido y el que se trata de demos-
trar no existe. No hay un apoderamiento presunte, sino tacito.

12. Los vicios de la voluntad en el megocio de comcesion del
poder.—La posible existencla o concurrencia de los llamados vicios
de la voluntad en el negocio de concesién del poder es evidente.
E} poderdante consiente en conferir su representacién al apode-
rado porque ha sido coaccionado a ello en virtud de una fuerza
irresistible, porque ha sufrido una amenaza de un mal inminente
y grave, porque ha sido victima de un engafio o de una maquina-
ci6n fraudulenta o porque ha experimentado un error. El problema
que los llamados «vicios de la voluntads plantean en el negocio
de apoderamiento es el relativo a su régimen juridico. ¢A qué
obedece 1a especialidad que este ultimo reclama? Parece claro que
esta especialidad se presenta como un producto de dos factores.
Ante todo, la unilateralidad, que se ha predicado del negocio de
apoderamiento, impide una aplicacién global e indiscriminada de
la normativa sobre anulacién de los contratos. En segundo lugar,
conviene deslindar claramente si lo que se quiere impugnar como
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consecuencia del vicio del consentimiento es el negocio de conce-
sién del poder en si mismo considerado o es el negocio celebrado
por el representante sirviéndose del poder viciosamente concedido.

Lo primero—Ila impugnacion del apoderamiento en si mismo
considerado—parece que no ofrece especiales dificultades. supuesto
que €l poderdante puede revocar el poder. Revocacion e impugna-
cioén son, sin duda, remedios diferentes, pero dirigidos a una mis-
ma finalidad. Cuando por especlales razones—especial interés en
dejar constancia de la agresion sufrida, pretensién de obtener
resarcimiento del dafio o, si ello es posible, absoluta irrevocabilidad
del poder—el poderdante opta no por la pura revocaciéon, sino por
fa impugnacion, el efecto de esta ultima deberd asimilarse al de
aquella, con tal que el impugnante haya cumplido la carga de dar
a su impugnacion la publicidad que en cada caso sea necesaria.

El problema grave no €S, pues, la impugnacién del apodera-
miento en si mismo considerado, sino la impugnacién del negocio
del representante con fundamento en la existencia de un poder
viciosamente concedido. Situados ya sobre este terreno, las difi-
cultades que de inmediato surgen son de dos especies. En primer
lugar, se encuentra el hecho de que el tercero que contrata con el
representante es ajeno al negocio de apoderamiento que adolece
del vicio. Si el tercero es de buena fe—no conocia, ni tenia por
qué conocer el vicio sufrido por el poderdante al conferir el
poder—, esta buena fe merece una evidente proteccién. Ello quiere
decir que en principio el vicio del consentimiento del poderdante
s6lo afecta al tercero autor del negocio si ha colaborado en su
produccién o lo ha conocido o lo ha debido conoccer. Ello se en-
tiende, naturalmente, sin perjuicio del derecho del poderdante para
reclamar el resarcimiento de los dafios sufridos frente al autor de
la agresién ilicita en que el viclo consiste o, en su caso, contra el
representante, si aun no siendo coautor, se hublera servido del
poder con consciencia de su caracter vicioso.

La impugnacién del negocio del representante con pbase en la
existencia de un vicio de voluntad en el negocio de concesién del
poder tropleza todavia con otra dificultad: la escisién o relacién
entre ambos negocios. Es claro que si se trata de dos negoclos tan
intimamente relacionados que constituyen ambos una species facti
negocial compleja de formacién sucesiva, la impugnaclién no tro-
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pieza con otros obstaculos que los antes esbozados. En cambio, si
hay una total autonomia y una total independencia entre ambos
negocios, es decir, una completa escisién, el panorama se torna
mas dificil, pues la impugnacién exige propagar la ineficacia del
negocio que adolece del vicio a otro negocio distinto. La cuestién
ademas debe ser resuelta sin perder de vista el tipo de ineficacia
a que queda sometido el negocio viciado. Los vicios de la voluntad
en nuestro Derecho Positivo dan lugar a una impugnabilidad. Es
decir, el negocio viciado, como se ha repetido, nace eficaz, si bien
su eficacia sea claudicante, 1o que quiere decir que el negocio del
recpresentante se lieva a cabo en un momento en que el negocio de
concesion del poder es todavia eficaz por no haber sido aun im-
pugnado. Es cierto que la anulacion comporta un efectn retro-
activo, pero esta retroactividad que es clara respecto de la situa-
cién creada por el mismo negocio que se anula, no puede exten-
derse a los demas negocios que en aquél tuvieran su fundamento.
Por otra parte, si el negocio del representante se celebra después
de haber cesado la causa determinante de la anulacién, parece
claro que es una cierta falta de diligencia del poderdante lo que
ha permitido el efecto juridico frente a él.

Como consecuencia de todo este analisis puede reafirmarse la
regla que lineas arriba habiamos deducido. Los vicios de la volun-
tad de que adolece el negocio de concesion del poder sélo son opo-
nibles al tercero que contrata con el representante y permiten Ia
impugnacién de este negocio cuando el tercero ha participado en
su produccién o los ha conocido o hubiera debido conocerlos. El
poderdante puede, sin embargo, reclamar el resarcimiento del dafio
al autor de la agresiéon constitutiva del vicio o al representante
que conociéndolo o debiendo conocerlo se hubiese servido del poder.

Una vez llegados a estas conclusiones no parece necesario ana-
lizar particularmente la aplicacién de tal regla con referencia a
cada uno de los posibles vicios—error, dolo, violencia—, pues, aun-
que pueden suscitarse subcuestiones especiales, no alteran la so-
Iuecién general.

13. La simulacién del apoderamiento.—La aplicaciéon de la teo-
rfa del negocio simulado al negocio de concesién del poder de
represenfacién ha originado en la doctrina vivos debates, en los
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cuales no siempre se ha llegado a unos resultados arménicos. El
fenémeno general de la simulacién supone la celebracién de un
niegocio juridico al que las partes atribuyen un caracter puramente
aparente, destinandolo a encubrir una situacién juridica que no
experimenta ninguna modificacién o0 un negocio distinto que asi
3 disimula. Es claro que asi definido, el negoclo simulado presu-
pone una dualidad o una pluralidad de partes entre las que media
un <acuerdo simulatorio». En los pegocios juridicos unilaterales
v recepticios, se dice, la simulacién es posible si el acuerdo simu-
latorio existe entre el autor del negocio y el destinatario de su
declaracion. Este planteamiento Ileva directamente al tema del des-
tinatario de la declaracion de voluntad de apoderamiento. En el
Derecho aleman, se admite que la declaracién de apoderamiento
puede hacerse frente al representante o frente al tercero. Cabe
asi, segin que €] caso S€a uno u otro, simulacién por acuerdo con
el representante o por acuerdo con €l tercero. Mayores dificultades
plantea la cuestién en aquellos sistemas juridicos en que no apa-
rece legislativamente determinado quién es el destinatario del
apoderamiento,

Si se entiende que destinatario del apoderamiento es no soélo
el apoderado, sino también el tercero, la cuestibn se coluciona
considerando nulo por simulacién el apoderamiento cuando hay
acuerdo simulatorio con el tercero e inoponible al tercero un acuer-
do simulatorio entre poderdante y apoderado en el que aquél no
haya participado o del que no haya tenido conocimiento.

Tal vez quepa alterar el punto de partida del razonamiento.
wn lugar de preguntarse primero, dogmaticamente, quién es el
destinatario del apoderamiento y resolver después, con base en
una respuesta también dogmatica, el problema de la simulacién,
parece preferible analizar empiricamente los casos de lo que lla-
mamos «acuerdo Simulatorios, segin que se produzcan sédlo con el
tercero, s6lo con el apoderado o bien con ambos a la vez.

Sin embargo, antes de penetrar en el analisis empirico de los
casos es neccsario matizar todavia lo que entendemos v lo que
debemos entender por un «acuerdo simulatorios. No hay ningin
inconveniente en incluir dentro de esta rabrica no sélo los casos
en que se produce una concorde voluntad de las partes al respecto,
sino fambién aquellos en que el emitente de la declaracién —esto

3
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es, el poderdante—ha dado a conocer su intencién simulatoria
y esta intencién simulatoria ha sido admitida o por lo menos no
contradicha por la otra parte.

a) El Hamado acuerdce simulatorio puede intervenir entre el
dominus y el representantc, siendo ajeno a él el tercero o los ter-
ceros frente o ante los cuales el representante debe llevar a cabo
la actuacién representativa. En tal caso, hay hablando rigurosa-
mente un apoderamiento simulado, pues el negociv de apodera-
miento encubre vna situacién juridica que segin la voluntad de
las partes no se ha modificado o cuya modificacion se ha produ-
cido en un sentido diferente. En este ultimo caso existe una simu-
lacién relativa. Por ejemplo: entre D y R existe un traspaso de
local de negocic que se encubre haclendo aparecer al adquirente
como apoderado del transmitente.

¢{Qué consecuencias comporta un apoderamiento simulado cuan-
do el acuerdo simulatorio ha intervenido s6lo entre €l dominus y
el representante? Hablar simplemente de nulidad o de no-nulidad
es demasiado sencillo. Las consecuencias son diferentes segun la
diferente postura que frente al supuesto adopte cada uno de los
eventuales interesados. .

Por 10 pronto es claro que en la llamada-relacién interna, es
decir, entre dominus y apoderado, no hay verdadera representa-
cion. Ninguno de ellos puede justamente reclamar los efectos—de-
rechos, deberes—que derivarian de una relacién representativa y
si cualquiera de ellos lo intenta, el otro puede oponerse alegando
el caracter simulado del apoderamiento. Tanto el dominus como
el representante pueden demandar que se declare judicialmente
que el apoderamiento es simulado y que se constate la situacién
real que el negocio aparente encubria.

Y, frente a terceros, ¢qué suerte debe correr el apoderamiento
simulado? No puede decirse sin mas que es valido, como tampoco
puede decirse que sea nulo absolutamente. Si el tercero es un ter-
cero de buena fe, que ha contratado con el apoderado creyendo
que efectivamente era un representante del dominus, el carécter
simulado del apoderamiento es inoponible frente a él. Esto quiere
decir que el dominus no puede alegar frente al tercero el carécter
simulado del poder para hacer caer el negocio representative o
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para conseguir que tenga una diferente eficacia—v. gr. xiegocio
s6lo eficaz para el representante, que habria contratado en su
propio nombre y en su propio interés—. Ahora bien, 1a inoponibi-
lidad no comporta una absoluta eficacia del apoderamiento. Es
s6lo una privacién (estoppel) de los medios de defensa de los auto-
res de la simulacién. Si la pregunta la hacemos en sentido contra-
rio, la solucién debe ser también la contraria. El tercero, legitima-
mente interesado en ello, puede atacar el apoderamiento por simu-
lacién y pretender su ineficacia. Volviendo a nuestro ejemplo del
traspaso encubierto con apoderamiento a favor del adquirente, no
cabe duda racional en el sentido de que el arrendador-propletario
del local traspasado puede impugnar por simulacién el apodera-
miento y demandar que se declare y salga a la luz la situacién
encubierta. Su interés es para €llo plenamente legitimo.

A la misma solucién creo que hay que llegar respecto de los
terceros que, contratando como el apoderado como representante
aparente del dominus, descubren después el caracter simulado de
dicha representacién. Pueden reclamar frente al dominus, que,
seguin antes veiamos, ha quedado vinculado en virtud de la inopo-
nibilidad de la situacién, pero pueden también justamente deman-
dar que frente a ellos valga el negocio real si tienen en ello Interés
legitimo—por ejemplo, el dominus aparente es un insolvente o ha
devenido insolvente—.

b) La segunda hipétesis es mucho mas delicada que la ante-
rior. En ella, el acuerdo simulatorio interviene entre el dominus y!
el tercero ante quién o frente a quién el representante ha de ac-
tuar. El representante es, sin embargo, ajeno a la intencién simu-
latoria. No hace falta decir si el poder es general, siendo el apo-
derado ajeno al Intento simulatorio, frente a todos los demas
posibles terceros que no participen en el acuerdo, no cabe siqulera
hablar de simulacion.

‘Vengamos, pues, a la hipétesis estricta: acuerdo simulaterio
con el tercero o intenci6n simulatoria admitida por éste, a la que
es, sin embargo, ajeno el representante. En tal supuesto, me in-
clino por pensar que hablando rigurosamente no hay e<apodera-
miento simulado», sino un fenémeno de otra especle. Ante todo,
nadie -discutird que la declaracién de voluntad del dominus crea
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una relacién representativa con plenos efectos inter paries. Sl el
apoderado reclama frente al dominus las obligaciones que a éste
le impone el hecho representativo o ejercita sus derechos—v. gr. a
ser retribuldo, a quedar indemne de los gastos o dafios que la re-
presentacién le haya producido, etc.—, el dominus no puede opo-
ner el caracter simulado de la representacion.

Un aspecto distinto presenta la actuaciéon representativa del
apoderado ante o frente al tercero. Si dicha actuacién represen-
tativa se concreta en un negocio, cabe admitir que dicho negocio
entre dominus v €l tercero es simulado, a virtud de acuerdo entre
ellos existente. Lo simulado en tal caso es sin embargo el negocio
nacido de la actuacién representativa, pero no el apoderamiento.
Que el apoderamiento es real, aun en el caso de que fuera especiali-
simo, es decir, s6lo para un negocio, 1o prueba con evidencla el
que al actuar en nombre de su principal o por cuenta de éste, el apo-
derado ha producido la heteroeficacla propia de una actuacién re-
presentativa, que puede subyacentemente quedar desvirtuada por
una contra-declaracion, pero que no deja por ello de ser auténtica
eficacia representativa.

Si el acto que el representante lleva a cabo con €l tercero no
es un negoclo juridico, sino un acto de ejercicio de un derecho de
que el tercero es sujeto pasivo (v. gr., el apoderado requiere el
pago de una deuda), el tercero puede sin duda oponer a la pre-
tension del apoderado el caracter simulado del poder represen-
tante. Si, por el contrario, lo acepta como tal representante, vio-
lando el interno acuerdo simulatorio, deberi responder de los da-
fios que como consecuencia de ello se sigan. El problema no se
plantea sl el representante actiua en Interés del dominus, sino si
actia en su propio interés. Sin embargo, debe entenderse que la
llamada- representacién en interés del representante no es nunca
verdadera representacién, sino un negocio autorizativo de signo di-
ferente. En tal caso, es claro que siendo plenamente eficaz el ne-
gocio autorizativo—v. gr., el llamado representante es un acreedor
del dominus—, el tercero no puede nunca oponerse al ejercicio ae
la autorizacién oponiendo el caracter simulado de la intencién del
autorizante.

¢)' La simulacién del apoderamiento no plantea especiales pro-
blemas si en ella participan—o lés resulta conocida—, tanto el
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apoderado aparente como a tercero. Debe valer para todos la si-
tuacién real encublerta, Habri nulldad sl se trata de simulacién
absoluta. Si la simulacién es relativa o existe interposicién de per-
sona, deberd descartarse la situacién aparente y constatarse la si-
tuacion real. Por ejemplo, si A ha cedido a B un bien ¢ un derecho
por medio de una cesién que segun la voluntad de las partes debe
permanecer oculta, y A confiere poder a C para que ejercite el
derecho o gestione el interés, es claro que conociendo todos la
situacién subyacente y el acuerdo simulativo, C es un apoderado
de B.

Luis DiEz-P1cazo
Catedritico de Derecho civil.



