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Sumario

La representacion tiene una importancia prdctica indiscutible en el dmbito del
Derecho, ya que potencia de manera extraordinaria las posibilidades de actuacion
de las personas. De esta manera, todo tipo de relaciones entre ellas se ven
estimuladas desde el punto de vista juridico y econdmico. Entre las distintas clases
de representacion destaca especialmente la denominada representacion
voluntaria, la cual permite utilizar la habilidad ajena para la conclusion de todo
tipo de negocios juridicos. A través de ella lo realizado por el representante afecta
a la esfera juridica del representado, quien serd asi responsable de esa actuacion
ajena. Este articulo estudia la regulacion actual de la representacion voluntaria
en Derecho espariiol desde la perspectiva de su aplicacion jurisprudencial y,
asimismo, poniendo especial énfasis en las disposiciones que sobre esa materia se
contienen en la Propuesta de reforma del Cédigo Civil en materia de obligaciones
y contratos de 2023 y en las diversas iniciativas europeas e internacionales en
materia de Derecho contractual.

Abstract

Representation has an indisputable practical importance in the field of law, since
it enhances in an extraordinary way the possibilities of action of individuals. In
this way, all kinds of relationships between them are stimulated from a legal and
economic point of view. Among the different types of representation, the so-called
voluntary representation stands out, which allows the use of the skills of others
for the conclusion of all types of legal transactions. Through it, what is done by a
representative affects the legal sphere of the principal, who will thus be liable for
the actions of others. This article studies the current regulation of voluntary
representation in Spanish law from the perspective of its application in case law
and, likewise, placing special emphasis on the provisions on this matter contained
in the proposed reform of the Civil Code on obligations and contracts of 2023 and
in the various European and international initiatives in the field of contract law.
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1. Larepresentacién en general™
1.1 Introduccién

La representacion tiene una importancia practica indiscutible en el ambito del Derecho, ya que
potencia de manera extraordinaria las posibilidades de actuacién de las personas. De esta
manera, todo tipo de relaciones entre ellas se ven estimuladas desde el punto de vista juridico y
econdOmico. Entre las distintas clases de representacion destaca especialmente la denominada
representacion voluntaria, la cual permite utilizar la habilidad ajena para la conclusién de todo
tipo de negocios juridicos. A través de ella, lo realizado por el representante afecta a la esfera
juridica del representado, quien ser4 asi responsable de esa actuacion ajena. En cambio, para el
representante, la representacién implica una situacion de poder sobre el ambito personal y
patrimonial de otra persona, pero que debe ejercitar en interés del representado y no en el suyo
propio. Indudablemente, la idea de representacién, en su vertiente voluntaria, presupone una
especial confianza que debe existir entre el representado y el representante.

El Derecho romano no conocié una teoria de la representacién, pues no admitia de manera
general que la gestién de una persona en lugar y a nombre de otra pudiera producir efectos en la
persona que no habia intervenido. Solo en casos concretos reconocio lo que en Derecho moderno
se denomina «representacién directa» a través de los propios hijos o esclavos del paterfamilias,
bien para la adquisicién de derechos, bien para contraer obligaciones. En ambos supuestos,
mediante las acciones adyecticias, que, de manera mds o menos plena segun los casos, conducian
a una condena contra el padre o dueno? Se aplicaba asi la regla, atribuida a ULPIANO, alteri
stipulari nemo potest>. Esta regla no fue abandonada por los juristas romanos con el paso del
tiempo, ni siquiera cuando adoptaron posturas mas flexibles en materia de formalismo a la hora
de celebrar toda clase de actos y negocios juridicos*. Tampoco el Derecho germanico reconocié
la representacion como institucién de caracter general, al menos hasta la Edad Media y aun
entonces en la forma de representacién encubierta o mediata®.

Es la Escuela de Derecho natural, al concebir el contrato fundado en la voluntad, la que aporta
nuevas bases para la construccién de la representacion. GROCIO admite que una promesa pueda
hacerse en nombre de otro sujeto y que este sujeto sea el que adquiera directamente el bien que
transmite el tercero. Resalta, de esta manera, el aspecto referente a la adquisicién directa de
derechos por parte del representado. Pero hay otro aspecto importante, que es el relativo a la
creaciéon de obligaciones por medio de la representacién. WOLF pone de relieve que el contrato

L+ ORCID ID: 0000-0002-3655-6583. Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacién «La inaplazable
modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos del Cédigo civil espanol» (PID2022-138909NB-100),
financiado por la Agencia Estatal de Investigacién (Ministerio de Ciencia e Innovacién. Gobierno de Espana).

2 D’ORS, Derecho privado romano, 102. ed., EUNSA, Pamplona, 2004, pp. 561-562, SCHULZ, Derecho romano cldsico,
trad. por SANTA CRUZ TEIGEIRO, Bosch, Barcelona, 1960, pp. 465-466, ZIMMERMANN, The Law of Obligations. Roman
Foundations of the Civilian Tradition, Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 51-53 y COING, Derecho privado europeo,
Tomo I, trad. por PEREZ MARTIN, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1996, p. 536.

3D. 45,1,38.
4 ZIMMERMANN, op. cit., p. 35.

5 PLANITZ, Principios de Derecho privado germdnico, trad. por MELON INFANTE, Bosch, Barcelona, 1957, p. 41.
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que realiza el mandatario con el tercero, en cumplimiento del encargo del mandante, puede
llegar a generar obligaciones para el mandante®.

La representacion solo fue reconocida de modo general a partir del siglo XVIII, primero en la
codificacién prusiana, y, mas tarde, en la francesa y en la austriaca. Sin embargo, hay algunas
diferencias al respecto. Mientras que el Cédigo prusiano dio a entender, por lo menos, que el
mandato no constituia la Unica forma de gestion capaz de dar lugar a un poder de
representacién’, en los otros dos Cédigos no aparece esa timida alusién a la disparidad entre
mandato y poder. El Codigo civil austriaco funda la representacién voluntaria en un contrato de
apoderamiento® y el Coédigo civil francés liga de forma inseparable el mandato y la
representacion®. En ambos casos, se echa de menos la abstraccion de la representacién y del
poder representativo de la relacion causal en que pueden (a veces) fundarse!°.

El presente trabajo tiene solo por objeto el estudio de la representacién voluntaria en Derecho
de contratos desde la perspectiva de la regulacidn actual de la materia, tanto desde el punto de
vista legal (principalmente nuestro Cédigo civil) como jurisprudencial. Con este fin, se presta
especial atencion a disposiciones de la Propuesta de modernizacién del Codigo civil en materia
de obligaciones y contratos de 2023 (en adelante, PMR), que constituye una version revisada de
la anterior de 2009 (en adelante, PM), y, asimismo, de las distintas iniciativas europeas e
internacionales en materia de Derecho contractual. Estas tltimas son, por orden cronolégico, la
Convencion de Ginebra sobre representacion en la compraventa internacional de mercaderias
(en adelante, CAISG), los Principios de Derecho contractual europeo (en adelante, PECL), el
Borrador de marco comun de referencia (en adelante, DCFR) y los Principios de Unidroit sobre
los contratos comerciales internacionales (en adelante, PICC).

1.2 Concepto, clases y ambito de la representacion
a Concepto

La nocién de representacion va intimamente ligada a la del negocio juridico!!, de manera que
cuando en la celebracién del negocio actia una persona distinta, en nombre y por cuenta del
representado, se dice que hay representacion. Se denomina representante (apoderado,
procurador, etc.) a quien actta por otro, y representado (principal o dominus negotii) a aquél por
quien se acttia. El negocio representativo es el que se verifica de esta manera. La actuacion del
representante vale como si fuese del representado, atribuyéndosele a éste y produciendo todos

6 DiEz-P1cAZO/ROCA TRIAS/MORALES, Los Principios del Derecho europeo de contratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 201,
ZIMMERMANN, op. cit., p. 47, WESENBERG/WESENER, Historia del Derecho privado moderno en Alemania y en Europa,
trad. de la 4@. ed. alemana por DE LOS M0Z0S TOUYA, Lex Nova, Valladolid, 1998, p. 233, y COING, op. cit., p. 541y,
principalmente, p. 543.

7 Cfr. 1,13, 8§ 5y ss. ALR.
8 Cfr. 8§ 1002 y ss. ABGB.
9 Cfr. articulos 1984 y ss. CC francés.

10 Hupka, La representacion voluntaria en los negocios juridicos, trad. por SANCHO SERAL, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1930, pp. 18-19.

1 FLUME, EI negocio juridico. Parte general del Derecho civil, Tomo II, 4. ed. no modificada, trad. por MIQUEL
GONZALEZ/GOMEZ CALLE, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 875.
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sus efectos. Sin embargo, mediante el término «representacién», ademds de la acciéon de
representar, cuya consecuencia es la realizacién del negocio representativo, también se alude a
la figura en cuya virtud es posible que una persona actie en nombre y por cuenta de otra.
También se habla de conferir la representaciéon o de ostentarla para poner de relieve que se
concede poder de representacion, o que se tiene tal poder'2.

Resulta evidente que la representacion constituye un medio de dinamizacion de la vida
econdmicay social, como ya puso de relieve la STS de 2 de febrero de 1925'%. En este contexto, la
STS de 8 de octubre de 1927 fue incluso mas alla, refiriéndose a la representacién como un medio
que permite extender la personalidad humana'4. Aunque en sentido estricto la personalidad no
recibe una extension, no puede negarse que si se produce una ampliacion de las posibilidades de
actuar o, mejor dicho, de las posibilidades de asumir las consecuencias y los resultados de la
actividad de otras personas’®.

Como se ha afirmado con brillantez, la actividad de las sociedades modernas y de los grandes
capitanes de industria y hombres de negocio de nuestros dias, que de manera tan complicada y
tan variada desenvuelven sus actividades simultaneamente en distintos lugares y realizan
funciones en campos distintos y en materias especializadas dispares (como puede ser el
comercio, la banca, la industria, la actividad bursatil, los transportes, la edificacién, etc.), no
podria desarrollarse sin la ayuda o colaboracién de representantes que se pongan en contacto
con terceros, y que a nombre y por cuenta del representado (la sociedad o el hombre de negocios)
celebren contratos, ejecuten los actos juridico, realicen los tratos que dicha actividad requiera.
La representacién multiplica, pues, la posibilidad del principal o representado, y permite su
intervencion en zonas y lugares distantes a aquél en que vive y trabaja y en materias, que por su
variedad y dificultad, escapan a su situacién personal, a su conocimiento y capacidad, pero no a
la de los representantes especializados que nombre!®.

b Clases

La representacion puede clasificarse con arreglo a diversos criterios. Por tanto, puede ser: activa
o pasiva; voluntaria o legal; directa o indirecta; en interés del representado o en interés ajeno.

En cuanto a la primera distincion, la representacion es activa cuando se emite una declaracion
de voluntad por (o en lugar de) otro, o se celebra un negocio por otro (en nombre y por cuenta
del representado). En esta hipotesis, el representante ha de formar, él, la voluntad que declara.
Por el contrario, si se hubiera limitado a transmitir una voluntad que ya le dio formada el
representado, no se trataria realmente de un representado, sino de un nuncio, figura que sera
objeto de analisis mas adelante. La representacién es pasiva cuando el representante recibe la
declaracién por otro (el representado). En este caso, la declaracion de voluntad se perfecciona
cuando llega a conocimiento del representante, que es su destinatario (en nombre y por cuenta

12 ATBALADEJO, «La representacion», Anuario de Derecho civil, 1958-I1I, p. 767.

137¢ 1925-1, p. 328.

147C 1927-V, p. 185.

5 DiEZ-PICAZO, La representacion en Derecho privado, Civitas, Madrid, 1979, p. 24.

16 BARRERA GRAF, «Notas sobre la representacion en Derecho mejicano», Revista de Derecho Mercantil, 1963-11, pp.

9-10.
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del representado), sin que resulte necesario que posteriormente sea llevada a conocimiento del
representado. Pues cuando una declaracién se comunica a alguien para que la transmita a otro,
no perfeccionandose hasta que éste la recibe, se estd frente a un nuncio de recepciéon. En
cualquier caso, la representacién activa y pasiva se dan unidas en la mayoria de los casos. Al
menos en lo que se refiere a los contratos bilaterales'’.

Por su origen, se distingue entre representaciéon voluntaria y representaciéon legal. La
representacién voluntaria nace por voluntad del representado, la cual puede plasmarse, por
ejemplo, a través de un mandato o de un contrato de servicios. No obstante, también de manera
independiente a través del negocio de apoderamiento.

Por el contrario, el origen de la representacién legal no se encuentra en la autonomia de la
voluntad, sino que se basa en una disposicién de la ley, que es la que establece su régimen
juridico. La ley la impone, determinando los requisitos que debe cumplir el representante para
desempenar el cargo y regula el contenido de sus poderes para actuar y decidir por cuenta de una
persona o de unos intereses que se consideran necesitados de especial proteccién'®. Puede
clasificarse la representacion legal por la materia a que se refiere o afecta y por la funcién que
desempefnie el representante. Por su materia, se distingue entre la representacion legal que tiene
por finalidad la proteccion de personas de capacidad limitada (patria potestad, tutela y curatela
representativa) y la representacion legal para la administracion de un patrimonio o de un
conjunto de bienes ajenos (patrimonio del ausente, administracién judicial de un patrimonio,
bienes del concursado). Por su funcién, la representacion legal puede ser directa o indirecta,
dependiendo en el primer caso de que el representante actie en nombre y por cuenta del
representado o solo por cuenta de éste en el segundo.

Asimismo, se utiliza la expresiéon de «representacién necesaria», que se refiere, bien a la
actuacion de los representantes de las personas juridicas (la doctrina moderna utiliza el
calificativo de érganos), bien a la necesidad de que los litigantes comparezcan en juicio por medio
de procurador legalmente habilitado'’.

Por la manera de funcionar, que determina su diferente eficacia, se distingue entre
representacion directa o abierta y representacién indirecta u oculta. En la representacién
voluntaria o directa, que se ejerce alieno nomine, el representante actiia en nombre y por cuenta
del representado. En este caso, la actuacion en nombre ajeno debe ser patente para quienes
contraten con el representante, que se plasma en la denominada contemplatio domini. El tercero
que se relacione con el representante ha de saber la condicién de éste, que no actda por siy para
si, sino por cuenta del representado. En la representacién indirecta, ejercida proprio nomine, el
representante obra en su propio nombre, pero en interés y por cuenta del representado. En este
supuesto, no se exterioriza la condicion de representante al celebrar el negocio con el tercero.

Se dice que el representante puede actuar bien en interés del representado, bien en interés ajeno
a éste, ya sea en interés propio del representante (procurator in rem suam, mandatum tua gratia),
ya sea en interés de terceros (mandatum aliena gratia). E incluso puede actuar en interés comun

17 ALBALADEJO, «La representacion, cit., pp. 767-768.
18 DE CASTRO, Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, p. 130.
19 Cfr. articulo 23 LEC.
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avarios de los anteriores. En general, la representacion, ya sea voluntaria o legal, se da en interés
del representado; pero podria darse en el del representante o incluso de terceros. Por ejemplo,
podrian mencionarse como ejemplos de actuaciéon distinta al interés del representado la
representacién con fin de cobro, la representacién retribuida para ventas en exclusiva, la
representacién para la simple obtencién de la facultad de influir en el patrimonio ajeno y la
representacion de administradores en el concurso para la defensa de los intereses de los
acreedores del concursado?.

En cualquier caso, conviene advertir que todas estas distinciones tienen un caracter general y
orientador, lo que implica que habrd que tener en cuenta, ademas, la circunstancia de que la
representacién cumple una finalidad instrumental que se aplica a las mas diversas instituciones,
cada una de las cuales puede darle un matiz diferente?!.

c Ambito

La variedad de asuntos e intereses que pueden ser objeto de la actividad representativa es muy
amplia, pero no ilimitada. Solo hay verdadera representaciéon cuando, de un lado, el asunto
gestionado exige relacionar al interesado con una tercera persona; y, de otro, cuando se trata de
actos que producen efectos juridicos en la esfera o patrimonio del representado. En
consecuencia, la representacién es posible siempre que se trata de ejercer un derecho, cumplir
una obligacion y, en general, producir un efecto juridico. El campo de actuacién mas propicio
para el ejercicio de la representacion es el relativo al Derecho privado patrimonial, tanto en su
vertiente obligacional como real?2.

1.3 Diferencias entre la representacion y otras figuras afines
a La intervencién del nuncio

La distincién entre representante y nuncio (huntius) o mensajero ha sido tradicionalmente una
de las cuestiones que la doctrina ha discutido de manera preferente a la hora de abordar el estudio
de la representacién. Probablemente, porque permite delimitar con nitidez los perfiles propios
de la figura del representante?®. En este sentido, la representacién es diferente de la mera
transmision de una declaracién de voluntad, como consecuencia de las distintas posiciones que
tanto el representante como el nuncio ocupan en la conclusiéon de los negocios juridicos. El
representante celebra incluso el negocio juridico, en cuanto emite su (propia) declaraciéon de
voluntad en nombre del representado?. Esto implica que tiene, al menos, un ambito de libertad
(con relacidn a la elecciéon de la otra parte en el negocio, o a su objeto, o su contenido) en el que
decide él. Si tuviera que ajustarse a determinadas instrucciones, éstas marcarian los limites de

20 ALBALADEJO, «La representacién», cit., pp. 769-771.
21 DE CASTRO, 0p. cit., p. 109.

22 RivERO HERNANDEZ, «La representacion, en general», en LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/RIVERO HERNANDEZ,
Elementos de Derecho civil I, Parte general del Derecho civil, Vol. 3° (El derecho subjetivo), José M?. Bosch, Barcelona,
1990, pp. 299-301.

23 DiEz-PIcAZ0, La representacion..., cit., p. 53.

24 FLUME, op. cit., p. 882.
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su libertad de decisién en el uso del poder de representaciéon®. El nuncio, en cambio, solo
transmite la declaraciéon de voluntad emitida por otro. Su funcién se agota en servir de 6rgano
de transmision de una declaracion ajena en calidad de auxiliar o cooperador de hecho, de manera
que contribuye a que la declaracién, que ya se le dio formada, llegue a su destinatario?. El nuncio
no goza, pues, de iniciativa alguna al dar forma a la declaracién, ni de libertad de apreciaciéon en
cuanto a la oportunidad de celebrar el negocio?’, pues es un mero «notificador» o «ejecutor» de
la voluntad del principal?®.

Desde el punto de vista de la capacidad para actuar, el nuncio solo precisa de la capacidad (de
hecho) necesaria para poder transmitir la declaracion de voluntad, esto es, la capacidad natural
para entender. Puede serlo, por tanto, un menor o una persona con discapacidad?’, pues no se
requiere que comprenda lo que transmite. En cambio, el representante debe tener al menos cierta
capacidad negocial (que se estudiara mas adelante), aunque no se le exija la que necesitaria para
celebrar para si mismo el negocio de que se trate®.

El Tribunal Supremo ha aceptado plenamente este planteamiento, que podria denominarse
«clasico», pues la STS de 30 de mayo de 1978 define al nuncio como aquella persona que «no
emite una declaracién de voluntad, sino simplemente la transmite, limitdndose a comunicar a
otra persona la voluntad ajena, lo que en definitiva significa que no ejercita un acto juridico y si,
que esta simplemente a su servicio, equivalente a que en vez de ejecutar, que es la base
fundamentadora del representante, entre algo ya ejecutado o realizado, a virtud de que en el
actuar del «<nuncio» o mensajero la ejecucién del acto y su eficacia discrepan en el tiempo y por
el contrario la actividad del representante coincide en él»'.

A la figura del nuncio se refiere, sin citarlo por su nombre, el articulo 1274.2 PMR cuando afirma
que «no se considerara representante a la persona encargada Gnicamente de comunicar una
declaracién de voluntad de otra». Se trata de una referencia al nuncio o mensajero menos
redundante, y por tanto mas clara, que la contenida en el articulo 1282, parrafo 2°, PM*2.

b La gestion de negocios sin mandato

Aunque en un principio y como regla general nadie puede inmiscuirse en los asuntos ajenos,
desde antiguo se hizo excepcion cuando la gestion se lleva a cabo en interés de la persona a quien

25 ALBALADEJO, «La representaciony, cit., pp. 771-772.

26 ALBALADEJO, «La representacion», cit., p. 772, DE RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil, Tomo I, trad. por
SERRANO SUNER/SANTACRUZ TEIJEIRO, Instituto Editorial Reus, Madrid, s.f., p. 274 y GARRIGUES, Tratado de Derecho
mercantil, Tomo III, Volumen 1°, Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1963, p. 143.

27 BETTI, Teoria general del negocio juridico, 22. ed., trad. por MARTIN PEREZ, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1959, p. 422.

28 PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo civil anotado, Volume 1, 4. ed., Coimbra editora, Coimbra, 1987, p. 245.
29 ELUME, op. cit., p. 885.
30 ALBALADEJO, «La representacion, cit., p. 772.

31R] 1978, 1953. Cfr. SSTS de 31 de diciembre de 1998 (R] 1998, 9772), 28 de mayo de 1999 (R] 1999,4585) y 20 de
marzo de 2012 (R] 2012, 5120).

32 En dicho precepto se habla de «transmitir o comunicar» una declaracién de voluntad «enteramente formada.»
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afecta. Se produce esta situacion, a la que se denomina gestién de negocios ajenos, cuando una
persona cuida o administra bienes o realiza cualquier gestién a favor de otra, con la idea de
beneficiarla o evitarle un perjuicio, sin que haya recibido un mandato de ésta y sin que exista
obligacién legal que le faculte para intervenir. Aquel a cuyo favor se acttia es llamado principal o
dueno del negocio (dominus negotii), y el que opera en beneficio del dominus recibe el nombre de
gestor, que actia voluntaria y espontdneamente.

Si bien parece evidente la semejanza de la gestién de negocios con el contrato de mandato, debe
ponerse de relieve que, no obstante, le falta lo que es de esencia de dicho contrato: el acuerdo de
voluntades. Por eso, si el duefio del negocio ratifica los actos del gestor, se producen los efectos
del mandato expreso de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1892 CC. En este sentido, la STS
de 9 de abril de 1957 declara que, concebida la gestién de negocios como una obligacién real que
nace ex negotio gestio, y fundada no sobre un consentimiento presunto, sino sobre el hecho
mismo de gestionar negocios de otro, segin los requisitos previstos por la ley, no puede
establecerse en cuanto a sus efectos ninguna ecuacioén juridica perfecta con el mandato, porque
el punto de origen de las respectivas obligaciones es opuesto esencialmente, por ser en la gestiéon
el hecho de actuar utiliter y diligenter, y en el contrato la voluntad contractual de las partes, si
bien los hechos y deberes del gestor y del gestionado seran los del mandato cuando el dueno
ratifica la gestion, ya que ratihabitio mandato equiparatur®®.

C El contrato a favor de persona por designar

Aunque la STS de 18 de diciembre de 1964 consider6 contrato en favor de tercero el contrato a
favor de persona por designar, este tiltimo posee caracteristicas propias que lo diferencian del
primero. El contrato a favor de persona por designar es un contrato, por regla general de
compraventa, opciéon o promesa de venta, en el que uno de los contratantes estipula para un
tercero, con la reserva de designarlo en un momento posterior y dentro de cierto término
establecido de comun acuerdo. En su caso, por la autoridad judicial, a tenor de lo que establece
el articulo 1128 CC para las obligaciones a plazo. Pero, si falta la designacion o no se hace en los
términos acordados, el negocio permanece concluido y el estipulante quedara definitivamente
obligado respecto del promitente. Por consiguiente, el estipulante debera designar al tercero en
los términos acordados y notificarselo al promitente; y el tercero habra de aceptar la designacion,
salvo que el estipulante hubiera celebrado el contrato teniendo ya un poder de representacién de
aquél, callando de momento su identidad. Tanto el estipulante como el promitente deberan tener
en el momento de celebrar el contrato la capacidad requerida para el mismo; en cambio, bastara
que el tercero tenga dicha capacidad en el momento de la aceptacién. Las causas del origen de
esta figura son muy variadas: ocultacién de la categoria o riqueza personales para evitar altos
precios, eludir el pago de un segundo tributo o impuesto, especulacién de terrenos, entre otros*.

33 Ry 1957, 2498.
34 RJ 1964, 5894.

35 Se refiere a esta figura, desde la perspectiva de la practica notarial, VALLET DE GOYTISOLO («Contrato de
compraventa a favor de persona a determinar», Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo VIII, 1954,
p. 559), examinando el supuesto de un documento privado de compraventa en que el comprador conviene con el
vendedor que la escritura pablica se otorgara a su nombre o bien de la persona que designe, atribuyendo a dicha
escritura el valor de tradicién a efectos de adquisicién del dominio del articulo 1462 CC. En opinién de este autor,
existird una sola transmisién de propiedad, directamente del vendedor a la persona designada por el comprador;
por lo que, si hubiere habido tradicién o entrega al comprador con anterioridad al otorgamiento de la escritura
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Una aplicaciéon legal del denominado contrato a favor de persona por designar lo constituye,
seglin la STS de febrero de 1994, la adjudicacién de una cosa en subasta judicial «a calidad de
ceder el remate a un tercero», que «consiste en que uno de los contratantes, llamado estipulante,
se reserva la facultad de designar, dentro de un plazo determinado, a una tercera persona para
que ocupe su lugar en la relacién contractual; y que, para su plena efectividad, requiere
ineludiblemente que la designacién de dicha tercera persona (que en ningun caso puede relegarse
a tiempo indefinido o sine die) se haga dentro del plazo estipulado para ello por las partes o del
expresamente senalado por la ley (cuando dicha figura o modalidad contractual se encuentre
legalmente regulada), de tal modo que, transcurrido el expresado plazo (convencional o legal)
sin realizar la designacion (electio) de dicha tercera persona, el estipulante queda como tnico
contratante y como definitivo obligado».

La figura del contrato a favor de persona por designar se ha querido identificar con una hipétesis
del negocio representativo en la que la existencia del representado ha sido revelada al tercero
por el representante, pero su identidad permanece de momento desconocida. El tercero sabe que
el representante contrata como tal representante, si bien ignora el nombre del representado. De
este modo, se estaria actuando un negocio representativo «de modo anénimo». El tercero no
podria reclamar el cumplimiento del contrato por el representante ni tampoco la existencia de
una vinculacién directa con él, ya que el cardcter representativo de la actividad le ha constado
siempre.

Sin embargo, las diferencias son claras. La principal es que en el contrato a favor de persona por
designar la vinculacion contractual es alternativa. El estipulante queda ligado desde el principio,
mientras que la persona por quien él actde solo resultard obligada si se lleva a cabo su
designacién. Esta designacion del tercero constituye una facultad del estipulante, pero nunca
una obligacion de ese estipulante. La celebracién del contrato a favor de persona por designar no
pone de manifiesto por si sola el caracter representativo de la actuacion del estipulante, el cual
puede efectivamente ser un representante y actuar desde el primer momento por cuenta de otro;
pero también puede actuar en su propio nombre y en su propia cuenta, esperando encontrar en
un momento posterior otra persona a quien transmitir o a quien ceder el contrato celebrado®”.
Por otra parte, a diferencia del contrato celebrado por medio de representante, que produce
inmediatamente sus efectos en la esfera juridica del representado, el contrato a favor de persona
por designar solo producird efectos respecto del tercero cuando haya sido designado y haya
aceptado esa designacion.

Esta postura ha sido aceptada por el articulo 1237.1 PMR, que indica que «si uno de los
contratantes se hubiera reservado la facultad de designar a la persona que haya de convertirse
definitivamente en parte contractual, esta designacion, realizada conforme a lo acordado, debera
comunicarse a la otra parte dentro del plazo convenido o, en su defecto, en un plazo razonable
y, en cualquier caso, antes del momento previsto para el cumplimiento del contrato». La
designacién no producira efecto, si no se acompana de la aceptacién de la persona designada o

publica, éste habra adquirido el dominio y, aunque el vendedor escriture después a favor de la persona designada,
habra doble venta.

36 RJ 1994, 1098.

37 Diz-P1caz0, «Notas sobre la actuacién representativa» en VV.AA., Estudios juridicos en homenaje a Joaquin
Garrigues, Tomo II, Tecnos, Madrid, 1971, pp. 191-192.
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del poder de representacién otorgado por esa persona (art. 1237.2 PMR). La designacion y la
aceptacioén de la persona designada o el poder de representacion habran de revestir, al menos, la
misma forma que las partes hayan utilizado para el contrato (art. 1237.3 PMR). Si la designacion
no hubiera sido hecha dentro de plazo, el contrato producira definitivamente sus efectos entre
quienes lo celebraron (art. 1237.4 PMR). Esto udltimo pone claramente de relieve que el
estipulantey el promitente son las dos tinicas partes contratantes del contrato a favor de persona
por designar, al menos hasta que se produzca la «incorporacion» del tercero, convirtiéndose
entonces definitivamente en parte contractual, como dice el articulo 1237.1 PMR, en detrimento
del estipulante.

d El contrato a favor de tercero

El articulo 1257 CC, después de consignar en su primer parrafo el principio de la relatividad de
los efectos de los contratos, establece en su parrafo 2° una importante excepcion, al decir que «si
el contrato contuviere alguna estipulacion en favor de un tercero, éste podrd exigir su
cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacién al obligado antes de que haya sido
aquella revocada»®. Es decir, también el tercero puede ser destinatario de los efectos del
contrato, siempre que lo consienta, declarando su voluntad de aceptarlos, ya que nadie adquiere
un derecho contra su voluntad“. Se refiere asi a la posibilidad de que las partes intervinientes en
un contrato puedan estipular que una de ellas deba realizar una prestacién en favor o provecho
de un tercero ajeno al mismo (contrato «con estipulacién en favor de tercero»); pero tampoco
existe inconveniente en admitir la posibilidad de que todo el contrato se haya celebrado en favor
de un tercero (contrato «en favor de tercero»), como asi lo ha reconocido la jurisprudencia*'.

En un principio, algunos autores consideraron que el contrato, ademas de alguna estipulacién en
provecho de tercero, debia contener estipulaciones a favor de las partes, por estimar que si
Unicamente contenia lo estipulado en favor de tercero seria de aplicacién el articulo 1259 del CC,
relativo al contrato celebrado en nombre de otro*2. Este mismo criterio fue asumido por las SSTS
de 9 de mayo de 1932#°y 11 de noviembre de 1950*. Sin embargo, como ejemplos de contratos
en favor de tercero existentes en nuestra legislacion pueden citarse el seguro de vida (arts. 83-99
LCS), la renta vitalicia constituida a favor de persona distinta de la que contrata (art. 1803 CC),
el depésito con pacto de restitucién a la persona designada en el contrato (art. 1766 CC), el
contrato de transporte y las donaciones modales (arts. 619 in fine y 641 CC).

Lo que caracteriza al contrato en favor de tercero, y que lo diferencia de la figura del adiectus
solutionis gratia, es que el tercero adquiere el derecho estipulado, o, seglin declara la STS de 9 de

38 pires de Lima/Antunes varela, op. cit., p. 434.
39 Cfr. articulo 5.2.1 PICC.

40 En cambio, en el Derecho alemdn no se exige la aceptacién, y el tercero adquiere inmediatamente el derecho,
salvo que renuncie.

41 Cfr. SSTS de 9 de diciembre de 1940 (R] 1940, 1131), 11 de noviembre de 1950 (R] 1950, 1543) y 17 de febrero
de 1977 (R] 1977, 369), entre otras muchas.

42 MANRESA, Comentarios al Cddigo civil espariol, Tomo VIII, 22. ed., Revista de legislacion, Madrid, 1907, p. 624 y
VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, Tomo II, 22. ed., Valladolid, 1920, p. 254.

43RJ 1932, 1046.
44R] 1950, 1543.
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diciembre de 1940, «es el titular del derecho hacia él derivado»*. Como dice 1a STS de 26 de abril
de 1993, «la estipulacién en provecho de tercero supone una relacion contractual en la que el
acreedor deriva la prestacioén del deudor hacia otra persona que no ha intervenido en el contrato;
y para fijar su naturaleza especifica es preciso deslindar su esfera de accién, aislandola de otras
figuras similares, diferenciandose el régimen juridico de la prestacion a tercera persona segin
ésta venga autorizada solamente para recibir la prestacién o adquiera ademads el derecho
estipulado; diferenciaciéon que se traduce en que, en el primer caso, el tercero es Uinicamente
destinatario de la prestacion, sin la facultad de exigir su cumplimiento al deudor, que nace y
persiste en el contratante acreedor, mientras que en el caso del verdadero contrato en favor de
tercero, éste es el titular del derecho hacia él derivado»*.

También hay que distinguir el contrato en favor del tercero del realizado en «nombre» o «por
cuenta» de otro, pues en el primer caso el contrato se considera celebrado entre las personas
intervinientes, mientras que en el segundo se entiende concluido en representacion de otro o, al
menos, en nombre de otro, aunque no se ostente su representacion. A este Gltimo supuesto se
refiere el articulo 1259 CC, segln el cual «el contrato celebrado a nombre de otro por quien no
tenga su autorizacién o representacion legal sera nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo
nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante».

El contrato a favor de tercero, o que contenga alguna estipulaciéon en beneficio de un tercero, ha
sido regulado por el articulo 1236 PMR, cuyo apartado 1 indica que. «salvo que otra cosa se haya
pactado, el beneficiario adquiere el derecho frente al promitente por la sola celebracién del
contrato, pero el estipulante podra revocar el derecho del tercero mientras este no haya hecho
saber su aceptacion a cualquiera de los contratantes». De su tenor literal se desprende que este
contrato se entiende concluido entre las partes intervinientes. Pero, si hubiese alguna duda al
respecto, esta quedaria despejada por el apartado 2 del articulo 1236 PMR, que indica que, si se
produjese la revocacion prevista en el apartado anterior o la renuncia del tercero, «correspondera
el derecho al estipulante y se entendera que el tercero nunca lo adquiri6».

e Representacion y mandato

La relacién indisoluble entre representacién y mandato se remonta, principalmente en las
legislaciones codificadas, a lo dispuesto por el articulo 1984 CC francés a propésito de la
regulacién del contrato de mandato?’. Sin embargo, a mediados del siglo XIX, JHERING intent6
poner de relieve que mandatario y representante no tenian por qué coincidir. Este planteamiento
fue después desarrollado por LABAND a propésito de la interpretacién del Cédigo de comercio
general aleman de 1861 (ADHGB), antecedente del actual Cédigo de comercio (HGB). El articulo
43 del ADHGB habia introducido la Prokura, esto es, un poder general de representacién,
aplicable en el ambito comercial, que debia inscribirse en un registro mercantil y que no podia
ser objeto de modificacion por las partes que lo habian acordado. LABAND destacé el hecho de
que, en muchas ocasiones, se superponen el mandato y la representacion, si bien ambos

45 RJ 1940. Cfr. SSTS de 13 de diciembre de 1984 (R] 1984, 6111) y 6 de febrero de 1989 (R] 1989, 670).
6 RJ 1993, 2943.

47 En vigor, sin cambios, desde la promulgacién del Codigo civil el 21 de marzo de 1804, dicho precepto dice que
«el mandato o procuracién es un acto por el cual una persona da a otra el poder de hacer alguna cosa por el
mandante y en su nombre».
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conceptos aluden a relaciones juridicas independientes las unas de las otras. Esta idea supuso el
nacimiento del principio de la abstraccién en el Derecho de la representacion al permitir separar
el otorgamiento del poder de representacién de la relacion juridica concreta que lo origina“®.
Dicha abstracciéon supone una ventaja evidente para los terceros que contraten con el
representante, pues no tendran que investigar la validez, a veces no verificable, de la relacién
contractual subyacente entre el representado y su representante. En su lugar, les bastara con
preocuparse acerca del otorgamiento del poder de representacién®. Esta doctrina se impuso en
el Cadigo civil aleman y en codificaciones posteriores como la suiza de 1911 y la italiana de 1942,
apartandose asi de forma definitiva de la antigua tradicién del Derecho comdn®.

En este sentido, el mandato puede ser la base o relacién juridica subyacente en que se sustente
la representacion o poder conferido al mandatario, pero nada impide que dicha relacién juridica
subyacente sea otra, como podria ser el caso de un contrato de servicios, de sociedad, o incluso
de trabajo, entre otros. Cuando el mandatario actia con poder o representacion, lo hace no solo
por cuenta del mandante, sino también en su nombre. Pero la relacién de mandato tinicamente
produce efectos entre mandante y mandatario, mientras que la representacion es el instrumento
que confiere al representante la posibilidad de emitir declaraciones de voluntad frente a terceros
en nombre del representado®. En definitiva, el poder de representacién no procede
automaticamente del mandato (o de otro contrato), sino de un negocio juridico separado de
otorgamiento del poder32.

No es casualidad que LABAND hubiera desarrollado su teoria sobre el poder en el ambito del
Derecho mercantil, pues el trafico mercantil exige de modo muy especial que el poder de
representacion se separe de la relacién obligatoria que vincula al representante. El instituto de
la representacion seria impracticable en el trafico si solamente se pudiera contar con los negocios
del representante bajo el presupuesto de que este cumpliera con su deber, porque en el trafico
juridico, por regla general, no se puede apreciar si el representante cumple o no con su deber.
Esto supone que la representacion exige evidencia del poder de representacién para que pueda
ser efectiva en el trafico. Esta evidencia no se daria si el poder de representacion en general solo
existiera dentro de los limites del vinculo obligatorio del representante,.

48 Se distingue asi entre la relacién subyacente v la atribucién de un poder que legitima para la representacion
(DIEZ-PICAZO/ROCA TRIAS/MORALES, op. cit., p. 202).

4% RADEMACHER, «Authority of Agents» en ZIMMERMANN/JANSEN, Commentaries on European Contract Laws, Oxford
University Press, Oxford, 2018, pp. 591.

50 CoING, Derecho privado europeo, Tomo II, trad. PEREZ MARTIN, Fundacién Cultural del Notariado, 1996, p. 506.

51 Fue FRANZ VON ZEILLER, considerado el creador del ABGB, el primero en distinguir claramente entre la relacién
externa (poder) y la relacién interna (mandato) al considerar los efectos del contrato a favor (y a cargo) de la otra
parte del contrato (WESENBERG/WESENER, op. cit., p. 233).

52 REINER, «La théorie de la répresentation dans les actes juridiques en droit allemand» en VV.AA. (dir.
WICKER/SCHULZE/MAZEAUD), La répresentation en droit privé. 6e Journées franco-allemandes, Société de législation
comparée, Paris, 2016, p. 26 y HUPKA, op. cit., pp. 20-21. A propdsito de la interpretacion del articulo 262.1 CC
portugués, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA (op. cit., p. 244) afirman rotundamente que el negocio de
apoderamiento es un acto «esencialmente distinto del mandato».

53 FLUME, op. cit.,, p. 917.
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El Cédigo civil espanol, aunque no separa netamente ambas figuras de representacién y mandato,
se aparta de su modelo francés. Por un lado, se ocupa de la representacion en el articulo 1259,
parrafo 2°, CC; por otro, cuando define el mandato no exige que éste sea representativo>, a la
vez que admite la existencia del mandato sin representacion en el articulo 1717 CC. De hecho, al
definir el contrato de mandato como la obligacién de prestar algiin servicio o hacer alguna cosa
por cuenta de otra persona (art. 1709 CC), sobrepasa de esta manera los estrechos limites de la
representacion, a favor de un concepto mas amplio y mas conforme con la doctrina moderna del
mandato®. A pesar de todo ello, es preciso reconocer que en varios de los preceptos legales de
nuestro Cédigo civil (arts. 1697, 1717 y 1725) se encuentra latente la idea de identificar las
nociones de representaciéon y mandato.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en un primer momento, considerd la representacion
como caracteristica del mandato®®. Pero, a partir de la STS de 16 de febrero de 1935, de la que fue
ponente CASTAN TOBENAS, separa claramente mandato y poder. Dice esta sentencia que «no es
posible ya, en la fase actual de evolucién de las ideas juridicas, confundir las ideas de
representacion (concepto juridico meramente formal) y mandato (relacién material de gestién),
perfectamente deslindados por la doctrina cientifica, a partir de LABAND, y por la misma
jurisprudencia, ni cabe considerar la distincién como meramente académica y sin trascendencia
practica, pues aun cuando frecuentemente los poderes van ligados a un relacién juridica interna,
constituida de ordinario por un contrato de mandato, ni es esencial que coincidan ni son
idénticos los principios y normas a que respectivamente han de sujetarse el poder y la relacién
juridica obligatoria que dé base a su otorgamiento»>".

Esta misma linea ha sido seguida por las SSTS de 22 de mayo de 1942, 1 de diciembre de 1944°°
y 21 de marzo de 1946y, posteriormente, pueden mencionarse las SSTS de 28 de junio de 1984°!
y 1 de marzo de 1988%. En palabras de la STS de 24 de febrero de 1995, «mientras el mandato
afecta primordialmente a las relaciones materiales internas entre el mandante y el mandatario,
el apoderamiento es un concepto de naturaleza mas bien formal, que trasciende a lo externo y va
dirigido a ligar al representado con los terceros, siempre que el representante acttie dentro de los
limites del poder que le ha sido conferido»®3.

>4 Se refiere a dicha hipétesis en el articulo 1725 CC.
55 CAMPOS PORRATA, «Mandato y representacién», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1932, p. 30.

56 Cfr. SSTS de 25 de junio de 1902 (JC 1902-1I1, p. 1093), 1 de julio de 1924 (JC 1924111, p. 412) y 1 de junio de 1927
(JC 1927-1, p. 408).

577C 1935-1, p. 467.
58 R] 1942, 634.
59 R] 1944, 1272.

60 R} 1946, 272. Esta sentencia considerd «una doctrina inadmisible en la fase actual de las ideas juridicas unificar
los conceptos de mandato y de representacion, aunque frecuentemente vaya unido al apoderamiento una relaciéon
interna derivada de un contrato de mandato».

617C 1984-1V, p. 3044.
62 RJ 1988, 1540.
63 Ry 1995, 1135.
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Esta postura, de separacion entre representacién y mandato, es la que ha guiado los esfuerzos de
la Comision general de codificacion a la hora de integrar una teoria general de la representacién
en el ambito del Derecho de obligaciones y contratos, tanto en la Propuesta de modernizacién de
2009 como en la mas reciente de 2023. Asi se desprende de lo dispuesto por el articulo 1274.3
PMR, cuando indica que «la relacién entre representante y representado se rige por las normas
de este capitulo, por aquellas que les sean aplicables segln su naturaleza», y solo cuando sea
necesario, «subsidiariamente», dice, «por las establecidas en este Codigo para el contrato de
mandato»®. De esta manera, las relaciones juridicas entre representante y representado se
regiran, de modo preferente, por las reglas contenidas en los articulos 1274-1288 PMR y solo de
modo residual por las normas existentes en nuestro Cédigo sobre el contrato de mandato.

Por su parte, los instrumentos europeos e internacionales de armonizacién en materia de
Derecho contractual, cuando tratan de la representacion, solo regulan las relaciones externas
creadas por actos de representacion, es decir, las relaciones entre el representado y el tercero, y
las relaciones entre el representante y el tercero, como se desprende del articulo 3:101(1) y (3)
PECL®, del articulo I1.-6:101(1) y (3) DCFR vy del articulo 2.2.1(2) y (3) PICC. No se refieren a las
relaciones internas entre el representante y el representado, ni tampoco al hecho de otorgar,
seglin su terminologia, «legitimacién» para que el representante pueda actuar en nombre de su
principal, que se podra realizar «mediante un contrato o, con mas frecuencia, a través de un acto
juridico unilateral»®®. De esta manera adoptan con nitidez el principio de la abstraccién en
materia de representacién®’.

f Mediacion, asesoramiento y agencia

Es diferente la representacién de la mediacién y del asesoramiento. El mediador (o corredor) no
concluye el negocio, sino que solo facilita su conclusién o la hace posible, poniendo en contacto
a las partes, e intentando conciliar sus opuestas pretensiones. No contrata en nombre y por
cuenta de sus clientes, cuyo nombre suele deber ocultar en sus gestiones preliminares, en virtud
de un deber de secreto que caracteriza su funcién®. El asesor, por su parte, se limita a ilustrar,
aconsejar o proponer medios adecuados para que la conducta declaratoria del sujeto se ajuste a
su voluntad, o para que obtenga una mejor protecciéon de sus intereses®.

El caso de los denominados agentes comerciales es distinto y debe ser matizado. Segin el articulo
1 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, «por el contrato de agencia una persona natural o juridica,
denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una
remuneracion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y
concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo

64 Cfr. articulo 1283, parrafo 1°, PM.
85 Dicho articulo utiliza el término «agente» en lugar de «representante» y «principal» en lugar de «representados.
86 Comentario oficial del articulo I1.-6:101 DCFR, punto D.

57 El comentario oficial del articulo 2.2.1 PICC sefiala que «los derechos y las obligaciones entre representante y
representado se regulan por el contrato y el derecho aplicable, el cual puede incorporar reglas imperativas
destinadas a proteger al representante en aquellos tipos especificos de representaciéon que se conocen como
“agencia comercial”».

68 BROSETA PONT, Manual de Derecho mercantil, Tecnos, Madrid, 1971, p. 377.

69 ALBALADEJO, «La representacion, cit., p. 774.
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pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones»’. Del tenor literal de dicho precepto
se desprende que el agente, persona natural, puede actuar de dos maneras diferentes. Si se limita
a preparar los contratos que han de concluir otros, actuara como verdadero mediador y no como
representante. En cambio, si concluye el contrato en nombre y por cuenta ajena, actuara
entonces como un verdadero representante directo”..

g La representacion y los érganos de la persona juridica

La denominada representacién «organica» hace alusion a la representacién de las personas
juridicas. Pero, aunque se hable de representacion, realmente no existe una dualidad entre el
representante y el representado, ya que la voluntad del érgano se identifica con la de la persona
juridica. En este sentido, la STS de 21 de marzo de 1946 puso de manifiesto que, cuando acttia el
organo de manifestacion de la persona juridica, «entonces la voluntad del érgano vale como
voluntad de la persona juridica»".

En su actividad, las sociedades mercantiles cuentan con unos 6rganos cuya estructura interna es
mas o menos compleja y estricta seglin las distintas formas sociales que adopten y con distintas
esferas de competencia. Entre esos 6rganos esta el 6rgano de administracion de la sociedad, que
es a quien corresponde representarla con caracter general. Pero debe matizarse que, aparte de
los casos de administrador Ginico y de administradores solidarios, la condicién de administrador
no comporta necesariamente la facultad de representar a la sociedad. De hecho, pueden existir
administradores con poderes de representacion y administradores que carezcan de é175.

1.4 Larepresentacion voluntaria

La representacion voluntaria tiene su origen en la voluntad del interesado, que es, por un lado,
la causa eficiente de la representaciéon, y por otro, limite y delimitadora de la actuacion
representativa. Ha sido definida como un instrumento tipico del &mbito de la autonomia privada
por medio del cual una persona regula sus intereses y busca y alcanza ciertos efectos juridicos,
sirviéndose de la colaboracién de otra por cuanto ella misma no quiere o no puede actuar
directamente por si. Se produce asi una extensién de la posibilidad de actuacién juridica de la
persona con arreglo a las siguientes coordenadas: prolongacion de la posibilidad de actuacién
del interesado; colaboracion (del representante) a la actuacion juridica ajena; y mecanismo de
legitimacion de una actuacidon que sin ella no seria legitima’™. Dependiendo de la forma de
actuacion del representante y sobre todo, de la produccién de efectos del negocio representativo,

70 E] articulo 3.2 de la Directiva del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a la coordinacién de los derechos
de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes dice que el agente comercial,
en particular, debera ocuparse como es debido de la negociacion y, en su caso, «de la conclusion de las operaciones
de las que esté encargado».

71 GARRIGUES, op. cit., p. 143 y BROSETA PONT, op. cit., p. 374.

72 R] 1946, 272.

3 Rojo, «La representacion en el Derecho mercantil» en URIA/MENENDEZ, Curso de Derecho mercantil, Tomo I, 22.
ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 254.

74 RIVERO HERNANDEZ, «La representacién voluntaria. Representacién directa» en LACRUZ BERDEJO/LUNA
SERRANO/RIVERO HERNANDEZ, Elementos de Derecho civil I, Parte general del Derecho civil, Volumen 3° (El derecho
subjetivo), José M?. Bosch, Barcelona, 1990, pp. 307-308.
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la doctrina espanola suele distinguir entre representacion directa y representacion indirecta™.
Esta es también la terminologia utilizada por los Principios LANDO de Derecho contractual
europeo’®, la cual, en cierta medida, asimismo aparece en el articulo 1.-6:102 DCFR, a propdésito
de las definiciones en materia de representacion, cuando su apartado 1 califica la representante
como aquella persona con legitimacion para afectar «directamente» la posicion juridica de otra
persona, el principal, en relacién con un tercero, mediante su actuacién en interés del principal”’.

A diferencia del articulo 1282, parrafo 1°, PM, que limitaba la representaciéon a todos los
contratos que una persona pueda realizar por si misma, con la sola excepcion de «aquéllos en que
la ley considere personalisimo el consentimiento contractual», el articulo 1274.1 PMR, que inicia
el Capitulo VI (La representacion en los contratos y en otros actos juridicos) del Titulo II (De los
contratos), dice literalmente que «todos los actos juridicos que una persona pueda hacer por si
misma pueden ser realizados por medio de representante, salvo los que tengan caracter
personalisimo». Es decir, que la versién actual de la Propuesta de modernizacién del Codigo Civil
en materia de obligaciones y contratos de 2023 resulta al fin coherente con el criterio de las
fuentes de las obligaciones a que se refiere el articulo 1091.1 PMR, que es, este si, prdcticamente
idéntico, a lo dispuesto por el articulo 1092, parrafo 1°, PM, y que alude, no solo a los contratos,
sino también a los actos y omisiones causantes de danos por los que se haya de responder
extracontractualmente, al enriquecimiento sin causa y, por ultimo, a «cualquier hecho o acto al
que las leyes atribuyan tal efecto».

Porque la cuestién parece evidente. Si el articulo 1090 PMR sanciona, de acuerdo con nuestra
tradicion juridica, la transmisibilidad de los derechos nacidos de la obligacion, salvo que otra
cosa resulte de la ley, de la naturaleza de la obligacién o de que se hubiera pactado la
intransmisibilidad™, ;no resulta practico y razonable que cualquier acto juridico, creador de
obligaciones, pueda ser objeto de una actividad representativa?

2. Larepresentacion directa
2.1 Concepto y requisitos

La representacion directa, también llamada propia, consiste en una declaracién unilateral de
voluntad en virtud de la cual una persona (representado) autoriza a otra (representante) para que
celebre en su nombre uno o varios negocios juridicos, los cuales producirdn sus efectos de forma
directa e inmediata en la esfera juridica del primero, nunca en la del representante. Esa
autorizacién implica la concesién de un poder de representacion, que legitima la actuacién del

75 En Francia, los autores hablan de representacién perfecta (parfaite) y representacién imperfecta (imparfaite).
FABRE-MAGNAN, Droit des obligations 1. Contrat et engagement unilatéral, 6 éd., PUF, Paris, 2021, p.392;
LARROUMET/BROS, Traité de droit civil. Tome 3 Les obligations. Le contrat, 10°éd, Economica, Paris, 2021, pp. 99-105;
SAVAUX, Droit civil. Las obligations. L’acte juridique, 17¢. éd., Sirey Dalloz, Paris, 2022, pp. 548-551 y TERRE/SIMLER,
LEQUETTE/CHENEDE, Droit civil. Les obligations, 13¢ éd., Dalloz, Paris, 2022, pp.251-259.

76 Cfr. articulo 3:102 PECL.

7 Conviene advertir que el comentario oficial del articulo II.-6:102 DCFR senala expresamente que «la definicién
de “representante” es meramente funcional y se aplica independientemente del término que se emplee para
denominar a esta personan.

78 Cfr. articulo 1091 PM.
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representante; en caso contrario, si no existiera un poder previo, su actuacién sélo seria valida
cuando el representado o principal la ratifique.

Los dos elementos que caracterizan la representacion directa son la actuacién en nombre ajeno
(alieno nomine) y la producciéon de los efectos juridicos directamente en el representado. No
obstante, no parece apropiado ponerlos al mismo nivel a la hora de perfilar de la forma mas
exacta posible los contornos propios de la representacién directa. Mas bien parece que la
actuacién en nombre de otro es el presupuesto principal, especialmente calificado o
determinante, de esta clase de representaciéon’. Asi parece manifestarse DE CASTRO, cuando dice
que «la representacion directa se caracteriza en que el representante actiia y decide en nombre y
por cuenta del representado», sin aludir a la forma de produccién de efectos®.

En este contexto, el articulo 1280, PMR senala que «los actos del representante, realizados en
nombre del representado y con poder suficiente, vinculan directamente al representado y al
tercero. El representante no queda vinculado con el tercero»®. Como puede observarse, se recoge
asi en la terminologia de la Propuesta de modernizacién de 2023, aunque de forma limitada, la
clasica distincion entre la representacion directa y la representacion indirecta. A esta segunda se
le da una formulacién mas moderna, bajo el epigrafe de «<Responsabilidad del representante»?2,

Con mas nitidez lo hacen los Principios LANDO, que dividen en dos secciones los preceptos
relativos a la representacion directa (articulos 3:201-3:209 PECL) y a la representacion indirecta
(articulos 3:301-304 PECL). En este sentido, el precepto equivalente al mencionado articulo 1280
PMR es el articulo 3:302 PECL®®. Esto no sucede, en cambio, en materia de contratos
internacionales, ya que la Seccién 2 («Apoderamiento de representantes») del Capitulo 2
(«Formacién y apoderamiento de representantes») de los Principios Unidroit (articulos 2.2.1-
2.2.10 PICC) no distinguen, de manera premeditada, entre representacién directa e indirecta,
como se preocupa de poner de relieve el comentario oficial del articulo 2.2.1 PICC?4.

En cualquier caso, los dos elementos caracterizadores de la representacion directa, la actuacion
en nombre ajeno y la produccién de los efectos juridicos directamente en el representado, se
traducen en la exigencia de otros tantos requisitos, paralelos a ellos, para la eficacia del negocio
representativo: de una parte, la llamada contemplatio domini, que es expresién de la actuacién en
nombre ajeno; de otra, la necesidad de un poder de representaciéon, que es el vehiculo de la
voluntad del representado y elemento legitimador de la actuacién del representante®’,

79 RIvERO HERNANDEZ, «La representacion voluntaria ...», cit., p. 309.
80 DE CaSTRO, 0p. cit., p. 118.

81 £ tenor literal del precepto estd mejor redactado y, por tanto, resulta mas claro que lo dispuesto por el articulo
1288, parrafo 1°, PM.

82 Cfr. articulo 1283 PMR.

8 «Where an agent is acting within its authority as defined by Article 3:201, its acts bind the principal and the
third party directly to each other. The agent itself is not bound to the third party».

84 El punto 3 del comentario oficial, bajo el epigrafe «Resulta irrelevante que el representante actie en su propio
nombre o en nombre del representado», dice que «contrariamente a lo que sucede en numerosos sistemas
juridicos, la presente Seccién no distingue entre “representaciéon directa” y “representacién indirecta”
dependiendo de si el representante actiia en nombre del representado o en su propio nombre».

85 RIVERO HERNANDEZ, «La representacion voluntaria ..., cit., p. 311.
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a La contemplatio domini

La actuaciéon en nombre y por cuenta de otro (el representado) recibe la denominacién de
contemplatio domini, lo cual pone el énfasis en el hecho de que se quiere el negocio que el
representante celebra con un tercero, no para el representante, sino para el representado, y que
por eso se desenvuelve la actividad negocial teniéndolo presente, contemplandolo. Realmente,
la contemplatio domini supone que en el negocio representativo no solo el representante
manifiesta que actta (o recibe) por otro, sino también que la otra parte, el tercero que celebra
con €] el negocio (o que lo recibe) actia, a su vez, considerandolo como representante®. Como
dice la STS de 17 de diciembre de 1959, «cuando el mandatario actda en su propio nombre (y no
en el del mandante) no hay “contemplatio domini”, y, por consiguiente, se excluye la
representacion directa y sus efectos»®’.

Por consiguiente, el negocio representativo se diferencia del que no lo es en el hecho de que
necesita la contemplatio domini mediante una declaracién, realizada por los que celebran el
negocio, de su eficacia para el representado. Esta declaraciéon puede ser expresa o tacita. La
expresa se da cuando de manera explicita el representante dice que actiia en nombre de otro,
expresando o no quién sea ese otro®. La tacita existe cuando el objeto del negocio es,
conocidamente, del representado (contemplatio ex re) o cuando se desprende de otras
circunstancias (contemplatio ex facti circunstantiis) que el negocio no es para quien lo celebra®.
En esta segunda hipétesis, el representante también actia en nombre del representado, aunque
su identidad no resulte plenamente conocida o revelada®.

Ahora bien, debe indicarse que la contemplatio domini tacita no pertenece al terreno de la
existencia del poder de representacion, sino al del alcance, sentido y significado de la actuacion
representativa. Esto implica que hay que averiguar en qué medida el negocio celebrado por el
representante lo ha sido en nombre del representado. Por tanto, lo decisivo en este caso no es
tanto el comportamiento del representado como el del representante y su incidencia respecto del
tercero que con él negocid. Existird entonces contemplatio domini tacita, cuando de acuerdo con
las circunstancias, el comportamiento del representante lleva implicita una voluntad de actuar
en nombre de otro, aunque esa voluntad no se hubiera manifestado de forma expresa y cuando
dicho comportamiento, objetivamente considerado, deba ser interpretado por los terceros como
representativo o sea objetivamente inconciliable con la inexistencia de representacion®'.

b El poder de representacion
Como senala el articulo 1259, parrafo 1°, CC, «<ninguno puede contratar a nombre de otro sin

estar por este autorizado (...)». De su tenor literal se desprende que para poder afectar la esfera
juridica de otra persona se requiere la previa existencia de un poder de representacién y la

86 ALBALADEJO, Derecho civil I. Parte general, 17°. ed., Edisofer, Madrid, 2006, p. 797
877C 1959-X, p. 829. Cfr. STS de 8 de junio de 1966 (R] 1966, 3023).

88 RIVERO HERNANDEZ, «La representacion voluntaria...», cit., p. 311.
89 ALBALADEJO, Derecho civil I..., cit., p. 797.
9 DiEz-Picazo, «Notas sobre la actuacion ...», cit., p- 190y 192.

91 DiEz-PicAz0, «Notas sobre la actuacion ...», cit., p- 189.
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suficiencia de ese poder en relacién con el negocio que se pretenda llevar a cabo®?. De una parte,
el poder de representacion es la autorizacién concedida por el representado al representante para
que actlie en su nombre y pueda obligar su patrimonio. De otra, el apoderamiento es el negocio
juridico en que el poderdante o representado autoriza al apoderado o representante para que
pueda validamente actuar por él, produciendo efectos en su esfera juridica. Ambos guardan entre
si una relacion de causa (apoderamiento) a efecto (poder), pero sin que deban confundirse®.

El poder tiene una naturaleza compleja, que se proyecta tanto en el orden personal como en el
negocial. En el primero, relaciona de un lado al poderdante y al apoderado, y de otro, al
apoderado y al tercero. En el orden negocial, guarda relacion, a su vez, con el negocio causal
subyacente al apoderamiento, y por otra, con el negocio representativo.

En lo que se refiere al denominado orden personal, el poder establece dos relaciones de distinta
naturaleza. Una, que se denomina interna, ente poderdante y apoderado, derivada del
apoderamiento. No es una relacién contractual, al menos en el sentido «clasico» de ese término,
pues el apoderamiento es un negocio juridico unilateral. Lo cual no impide que en muchas
ocasiones entre ambas partes exista una auténtica relacién contractual a través, por ejemplo, de
un contrato de mandato o de un contrato de servicios. En cualquier caso, la relacién entre
poderdante y apoderado se inserta en la relacion representativa, de la que es uno de sus aspectos,
y se basa en la confianza que el apoderado merece al poderdante. Todo ello supone que el
apoderado no solo debe atenerse al contenido del poder que le ha sido conferido, sino que ademas
debe actuar en interés del poderdante y conforme a sus instrucciones. Contradecir o defraudar
ese interés, o no respetar las instrucciones, podria motivar la revocacién del poder, al margen de
la posible indemnizacion en que podria incurrir el representante para el caso de que se hubiera
producido perjuicio al representado.

La otra, la relacion externa, es la que se da entre el apoderado y el tercero con quien se vincula.
Es una relacion circunscrita por los limites del poder de representacién, mas alla de los cuales el
apoderado (representante) no puede comprometer al poderdante (representado) frente al
tercero; traspasados esos limites, el negocio celebrado solo producird efectos para el
representado si éste lo ratifica al amparo de lo dispuesto por el articulo 1727, parrafo 2°, CC*.

Quizas no esté de mas llamar la atencion sobre el hecho de que a diferencia del planteamiento a
la defensiva del tenor literal del articulo 1259, parrafo 1°, CC, el articulo 1274.1 PMR adopta un
planteamiento mas positivo al afirmar que todos los actos juridicos que una persona pueda hacer
por si misma «pueden ser realizados por medio de representante»®.

2.2 El negocio de apoderamiento

a Concepto y caracteres

92 DiEz-P1cAZO, «Comentario del articulo 1259 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE DE
LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cédigo civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
p. 439.

93 RIVERO HERNANDEZ, «La representacion voluntaria...», cit., p. 312.
94 RIVERO HERNANDEZ, «La representacion voluntaria...», cit., p. 312.

9 Cfr. articulo 1282, parrafo 1°, PM.
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El apoderamiento es un negocio juridico unilateral y recepticio, en virtud del cual una persona
(poderdante/representado) concede a otra (apoderado/representante) poder para representarla.
Es decir, faculta al representante para actuar en nombre y por cuenta del representado®. La
amplitud de la representacion asi conferida depende de la voluntad y de los intereses del
poderdante.

Es unilateral, porque el otorgamiento del poder se hace exclusivamente mediante la declaraciéon
de voluntad del poderdante y, ademas, los efectos juridicos de dicha declaracion de voluntad
afectan a la esfera juridica de una sola persona, esto es, la del mismo poderdante. Es recepticio,
porque la declaraciéon de voluntad en que consiste el apoderamiento ha de ser conocida para
producir efectos por su destinatario natural, que es el apoderado. Dicho conocimiento es un
requisito de eficacia, y no de existencia, del negocio de apoderamiento. Por otra parte, no se
requiere el consentimiento del apoderado para la existencia del poder; cuestion diferente es que
eso resulte imprescindible para llevar a cabo su actuacién con arreglo al poder otorgado®’. Por
altimo, es un negocio esencialmente revocable, que depende de la voluntad libérrima del
poderdante.

Como dice la STS de 30 de julio de 2001, «el apoderamiento en general (concepto formal) tiene
naturaleza atipica y participa del mandato y representacién voluntaria, con més afinidades a esta
figura juridica, conformando acto juridico por medio del cual el principal concede
voluntariamente al apoderado poder y facultades de representaciéon para llevar a cabo las
funciones y actividades que constituyen el objeto del encargo, proyectandose en lo externo en
cuanto relaciona y liga la representado con los terceros, siempre que el apoderado-representante
acttie dentro de los limites del poder»®.

En este mismo sentido, el articulo 1276.1 PMR senala que «la declaracién unilateral de concesion
de un poder de representacién adquiere eficacia si ha sido comunicada a apoderado o a un tercero
al que se refiere el acto autorizado»”. Adopta asi un criterio coherente con nuestra propia
tradicién juridica, doctrinal y jurisprudencial.

Por el contrario, las distintas iniciativas europeas e internacionales en materia de Derecho
contractual utilizan una terminologia bien distinta, al menos en apariencia, para referirse al
poder de representacién y al cumplimiento o efectividad de ese poder. El término «legitimacion»
(authority) es el preferido por los Principios LANDO!®, mientras que el Borrador de marco comin
de referencia emplea también dicho termino de «legitimacién» y, ademas, el de «poder»
(authorisation). Como dice el articulo II1.-6:102(2) DCFR, la legitimacion de un representante «es
la facultad de afectar la posicion juridica del principal»; por su parte, el articulo I1.-6:102(3) DCFR

9 1,a expresion «facultad para realizar» es la que utilizan los Principios de Unidroit, en lugar del término «poder».
En este sentido, cfr. articulo 2.2.2 PICC.

97 VERHAGEN, «Chapter 3: Authority of Agents. Section 2. Direct Representation» en VV.AA. (ed.
BUSCH/HONDIUS/VAN KOOTEN/SCHELHAAS/SCHRAMA), The Principles of European Contract Law and Dutch Law,
Kluwer Law International, Nijmegen, 2002, p. 145.

98 R] 2001, 8430. Cfr. SSTS de 24 de febrero de 1995 (R] 1995, 1135)y 24 de junio de 2011 (R] 2011, 5833).
9 Cfr. articulo 1284, parrafo 1°, PM.
100 cfr. articulo 3:101 y ss. PECL.
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indica que el poder del representante «procede del otorgamiento o mantenimiento de la
legitimacion».

b Pluralidad de representantes

Asimismo, cabe la posibilidad de que el representado nombre a varios representantes para que
celebren en su nombre uno o varios negocios juridicos. Dicho nombramiento plural puede
obedecer a la intencién del representado de repartir la carga de trabajo entre los diversos
representantes o, simplemente, asegurarse de que si un representante no puede actuar lo hara el
otro. En cualquier caso, parece evidente que, cuando los apoderados son varios, el ejercicio del
poder de representacion puede realizarlo cada uno de ellos por separado, todos conjuntamente
o bien en determinado niimero'®!. Asi lo prevé el articulo 1723 CC cuando afirma que «la
responsabilidad de dos o mas mandatarios, aunque hayan sido instituidos simultdneamente, no
es solidaria si no se ha expresado asi»!?2. De su tenor literal se desprende que se consagra también
en sede de representacion el criterio restrictivo en materia de pluralidad de obligados contenido
en el articulo 1137 CC, aunque sin la referencia de este Gltimo precepto a que se haga constar la
solidaridad en forma expresa.

Por su parte, el articulo 1275 PMR sefnala que «si una persona hubiere designado varios
representantes para un mismo acto o serie de actos, sin haber dispuesto otra cosa, la validez del
acto ejecutado exige o bien que todos actien de consuno o bien que quienes no hayan intervenido
autoricen o ratifiquen el acto»!%. Establece asi, de forma supletoria, la actuacién conjunta de los
apoderados.

Segun el articulo I1.-6:110 DCFR, «cuando mas de un representante tenga legitimaciéon para
actuar por cuenta del mismo principal, cada uno de ellos puede actuar por separado». Se trata en
este caso de una norma que permite garantizar la actuacion por separado de los representantes.
Como indica el comentario oficial de dicho precepto, esos dobles nombramientos «pueden
considerarse una salvaguarda contra las practicas abusivas, ya que para que el principal pueda
verse obligado serd necesario que ambos representantes actden juntos. En este caso, se dice que
estan legitimados solidariamente. Es necesario disponer de una norma por defecto para esta
situacion, y la elegida en este caso contempla que los representantes podran actuar por separado
salvo disposicidn en contra. El argumento que subyace a la eleccién de esta norma por defecto es
que proporciona una mayor libertad de actuacién. Existen numerosas situaciones en las que la
exigencia de que ambos representantes actuaran de manera conjunta resultaria restrictiva (...)».

C La relacion subyacente
Como ya se ha indicado con anterioridad, se debe al pandectismo aleman la nitida distincién

entre mandato y poder, lo cual implica que pueda existir apoderamiento sin mandato y mandato
sin poder (no representativos). Mientras que el mandato es un contrato que crea la obligacién

101 DiEz-PIcAZO, La representacion..., cit., p. 142.

102 ¢fr. articulo 1995 CC francés, articulo 1716, parrafo 2°, CC italiano, articulo 1166 CC portugués, articulo 3:65
BW y articulo 2022.1 CC rumano.

103 Cfr. articulo 1283, parrafo 2°, PM, que no alude a la posible ratificacién por parte de quienes no intervinieron
en el acto realizado por alguno o algunos de los representantes.
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para el mandatario de cumplir el encargo del mandante, el poder de representacion legitima al
apoderado para actuar frente a terceros en nombre del poderdante. Esta es la es la tesis que ha
venido sosteniendo nuestra jurisprudencia, ya que la STS de 22 de mayo de 1942, declar6 que
«con general aceptacion, el Derecho cientifico distingue actualmente los conceptos juridicos
mandato y representacion, y hace observar que las diferencias esenciales entre ambos ni siquiera
se borran por completo en el mandato representativo; porque el mandato afecta a la relacion
material de caracter interno entre mandante y mandatario, y el apoderamiento, concepto formal,
trasciende a lo externo y tiene como efecto ligar al representado con los terceros, siempre que el
representante actie dentro del poder que se le haya conferido; y aunque de ordinario los poderes
van ligados a una relacion juridica de mandato, no es esencial esta coincidencia ni son idénticos
los principios y normas a que ha de ajustarse el poder y la relacién juridica obligatoria que origine
el otorgamiento»!%,

A pesar de ello, la consideracién de que los efectos del apoderamiento derivan del negocio de
concesion del poder, al margen de la relacién subyacente que lo determina, no puede ocultar el
hecho que el apoderamiento tiene una causa tipica, hacer un poder de representacién para que
el apoderado pueda celebrar negocios juridicos. En este sentido, entre poderdante y apoderado
el apoderamiento tiene caracter causal y, al mismo tiempo, se vincula a la relacién subyacente.
En cambio, respecto de los terceros que contraten con el apoderado, la cuestiéon es distinta. Ellos
no tienen por qué conocer las relaciones entre poderdante y apoderado, pudiendo confiar
exclusivamente en la existencia externa del negocio de apoderamiento con su contenido. Ahora
bien, la situacién difiere seglin se trate o no de terceros de buena fe. Mientras que para un tercero
de buena fe el apoderamiento surtird sus efectos al margen de las vicisitudes que puedan afectar
a la relacion subyacente, para quien no revista esa condicion la relaciéon subyacente influira en
la eficacia del apoderamiento. En este contexto, buena fe significa, en sentido positivo, confianza
en el apoderamientoy, en sentido negativo, desconocimiento de que las vicisitudes de la relacién
subyacente modifican de alguna manera el poder de representacién. No obstante, la buena fe no
es simplemente el hecho psicolégico del conocimiento o desconocimiento, sino que debe
valorarse una actitud que es marcadamente ética. Si bien es cierto que en principio el tercero que
contrata con el apoderado puede confiar en el tenor formal del apoderamiento y no tiene por qué
investigar la relacion subyacente, en determinadas circunstancias la buena fe podria exigir que
esa investigacion se llevase cabo'®.

2.3 Requisitos necesarios para otorgar el negocio de apoderamiento

a Capacidad

Tradicionalmente, la cuestién de la capacidad para otorgar el negocio de apoderamiento se ha
dividido en dos posturas diferentes. De un lado, la de quienes sostienen que, ante la falta de

norma concreta al respecto, hay que atenerse a las reglas generales sobre capacidad para
contratar. De otro, la de aquellos que consideran que la capacidad necesaria para otorgar el poder

104 R7 1942, 634. Cfr. SSTS de 1 de diciembre de 1944 (R] 1944, 1272) y 21 de marzo de 1946 (R] 1946, 272).

105 RIvERO HERNANDEZ, «La representacién voluntaria...», cit., pp. 316-317.
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de representacién debe ponerse en relacion con la requerida por la ley para celebrar el negocio
que constituya el objeto del poder!%.

Los partidarios de la segunda postura opinan, en primer lugar, que la aplicacién de las reglas
generales sobre capacidad para contratar se enfrenta a la dificultad de que el apoderamiento no
es, en rigor, un contrato y, a continuacién, al hecho de que mediante ese apoderamiento el
poderdante no contrae ningln tipo de obligacién. Afaden que cuando fueran necesarios
determinados complementos de capacidad para la conclusién del negocio, objeto del poder de
representacion, también dichos complementos serian exigibles a la hora de otorgar el poder a
favor del apoderado!”’. En caso contrario, se correria el riesgo de una disociacioén entre capacidad
para apoderar y capacidad para actuar en el trafico juridico, que podria producir el inconveniente
de que la persona legitimada para otorgar el poder no lo estuviese para celebrar el negocio con
vistas al cual pretende apoderar.

Esta dltima solucién parece plausible, si se pone en relacion, por ejemplo, con la limitaciéon que
el articulo 247, parrafo 1°, CC establece respecto del menor emancipado (o que hubiere obtenido
judicialmente el beneficio de la mayor edad). Si el menor emancipado no puede por si mismo
tomar dinero a préstamo, enajenar o gravar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o
industriales u objetos de extraordinario valor, parece que tampoco podria hacerlo por medio de
apoderado, y que el poder otorgado al efecto seria invalido (anulable). En este contexto, incluso
podria defenderse la tesis de que el menor no emancipado puede otorgar un apoderamiento,
siempre que las facultades que reconozca al apoderado tengan por objeto los actos que el menor
pueda realizar por si mismo. A favor de este planteamiento, puede mencionarse el articulo 1263
CC, que autoriza a los menores de edad no emancipados a celebrar aquellos contratos «relativos
a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los usos
sociales»!8,

En definitiva, la ampliacion de la capacidad para prestar consentimiento contractual general, asi
como la reforma de nuestra legislacion con el fin de favorecer el ejercicio de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad, permite considerar que la capacidad para otorgar poder debe
ponerse en relacién directa con el negocio objeto del apoderamiento solo cuando la capacidad
del poderdante sea «menor» que la capacidad general para contratar. En los demads casos, sera
suficiente con esa capacidad general'®. A mi juicio, la interpretacién literal del articulo 1274.1
PMR!!°, que indica que todos los actos juridicos que una persona pueda hacer «por si misma»
pueden ser realizados por medio de representante permite adherirse a esta postura.

106 E1 articulo 263 CC portugués sefiala que el representante debe tener la capacidad de entender y querer «exigida
por la naturaleza del negocio que haya de efectuar». Por su parte, el articulo 1298 CC rumano indica que «el
representante debe tener capacidad para celebrar el acto para el que se otorgé la representacién». Esto implica
tener en cuenta si el acto o negocio juridico que se pretenda celebrar por medio de representante tiene por objeto
la conservacion, la administracion o la disposicién de bienes (MUNTEANU, «Comentario del articulo 1298 CC» en
VV.AA. (coord. BAIAS/CHELARU/CONSTANTINOVICI/MACOVEL), Codul civil. Comentariu pe articole, 3?. ed., Beck,
Bucuresti, 2021, p. 1555).

107 DiEZ-PICAZO, La representacion..., cit., p. 142.
108 Cfr. articulo 1223.2 PMM.
109 A1BALADEJO, loc. cit., p. 780.

110 cfr. articulo 1282, parrafo 1°, PM.
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b Forma

Si bien en materia de forma del negocio de apoderamiento no existe una norma especifica al
respecto!!!, a propésito del mandato el articulo 1710 CC indica que dicho contrato puede ser
expreso y tacito, y que el expreso puede darse por instrumento publico y aun de palabra. Por
consiguiente, de acuerdo con lo que es la regla general en nuestro Derecho de obligaciones y
contratos, al negocio de apoderamiento se aplicara el principio espiritualista de la libertad de
forma. Esto implica que, en principio, cabe el apoderamiento verbal en los términos previstos
para el mandato en el articulo 1710 CC!!2,

No obstante, el articulo1280.5° CC parece establecer un requisito de forma cuando afirma que
deberan constar en documento publico el poder para contraer matrimonio; el poder general para
pleitos; los poderes especiales que deben presentarse en juicio; el poder para administrar bienes,
entendiéndose por tal el poder general para administrar toda clase de bienes del poderdante y el
poder que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura publica, o que
haya de perjudicar a tercero!!>. A pesar de que a primera vista pudiera parecer lo contrario, el
articulo 1280 CC no impone la forma de los actos y negocios a que se refiere en sus distintos
apartados, incluido el nim. 5, con valor imperativo o como requisito esencial para su validez
(forma ad solemnitatem), sino como un requisito a llenar por las partes una vez que el contrato
retina las condiciones de validez.

La exigencia de forma para los poderes en la contratacién no la convierte en forma sustancial,
sino que esta sometida al régimen general del articulo 1279 CC!!“. De esta manera, el que contrata
con el apoderado con poder defectuoso formalmente podra exigir al poderdante su constatacion
en escritura publica, lo mismo que el propio representante si, en otro caso, se derivase alguna
responsabilidad para él. La falta de documento publico tendrd como consecuencia que el
representante no podra acreditar de otro modo su condicién ante los terceros, que estarian
facultados para alegar que no les consta la existencia del poder. Salvo que esos terceros hubiesen
admitido con anterioridad la existencia de la representacion, existiendo entonces bien una
confesién, bien un factum proprium con el cual no es posible ponerse en contradiccion!'s.

También es preciso destacar el hecho de que la inscripciéon de poderes de representacién no
afecta a la validez de los actos o contratos realizados, ni supone tampoco un defecto de capacidad
en el poderdante o en el apoderado. Al margen, como es obvio, de los efectos que pueden derivar
de la publicidad registral a que se refiere el articulo 20 CCom!!®.

111 Ccfr. 1,13, § 110 ALR, que solo aceptaba el poder dado por escrito.
112 cfr. STS 17 de septiembre de 2010 (R] 2010, 8865).
113 Cfr. articulo 1285 PM. Por el contrario, la Propuesta de modernizacién de 2023 no se refiere a esta cuestion.

114 ] articulo 1279 CC no es modificado por el articulo 1280 CC, sino complementado (cfr. STS de 6 de octubre de
1965 (R] 1965, 4358) y lo que aquel precepto concede a las partes es la facultad de compelerse reciprocamente a
la formalizacion de la escritura ptblica y aunque las mismas no se hubieran comprometido a ello (cfr. SSTS de 30
de mayo de 1972 (R] 1972, 2593) y 3 de octubre de 1988 [R] 1988, 7380]).

115 DiEZ-PICAZO, La representacion..., cit., p. 149.

116 cfr. STS de 27 de enero de 1997 (R] 1997, 157).
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En definitiva, la libertad de forma del negocio de apoderamiento parece que debe ser la regla
general!'’, que solo cedera en aquellos casos en que se exija una forma concreta para el negocio
objeto de la actividad representativa. En este sentido, el articulo 1277 PMR dice que «el poder
deberd tener, al menos, la forma requerida para el acto en el que se ha de utilizar». Se establece
asi, quizas por influencia del articulo 1392 CC italiano!'®, una relacién directa entre la forma del
poder, que incumbe al poderdante en su condicién de sujeto activo del negocio de
apoderamiento, y la forma del negocio representativo en que consiste el objeto del poder, cuya
realizacion es de la responsabilidad del apoderado!®.

Al amparo de lo dispuesto por el articulo 1710 CC, el apoderamiento puede realizarse en forma
expresa o tacita. La expresa puede ser publica o privada, y esta tltima verbal o escrita. Es esta
una distincién plenamente aceptada por las iniciativas europeas e internacionales en materia de
obligaciones y contratos!?°.

El apoderamiento tacito es aquella voluntad de otorgamiento del poder de representacion que se
pueda deducir de hechos concluyentes del poderdante, por ejemplo, palabras, actitudes o
comportamientos que, interpretados en un determinado contexto de relaciones, revelan de
forma inequivoca la voluntad de apoderar!?!. Esta postura ha sido siempre aceptada por nuestra
jurisprudencia, como se desprende de la STS de 27 de noviembre de 2012, que indica que «el
mandato tacito, admitido por el articulo 1710 del CC, se deduce de hechos concluyentes del
mandante, esto es, actitudes o comportamientos que, interpretados en un contexto relacional
determinado, revelan inequivocamente la voluntad de dar vida a un contrato de mandato'??.
Apreciar la existencia de un mandato técito es una cuestién de hecho, cuyo conocimiento queda
reservado a los tribunales de instancia»!?. Como puede facilmente observarse por los términos
empleados por esta sentencia, no se trata de buscar en exclusiva la voluntad del poderdante (tesis
subjetiva), sino, al contrario, deben valorarse los hechos y actitudes del poderdante desde la
perspectiva de las personas ante quienes se han producido o a quienes iban dirigidas, y para las
cuales racionalmente podian o no significar una voluntad de apoderamiento (tesis objetiva)!?*.

17 cfr. articulo 10 CAISG, que reconoce explicitamente el principio de libertad de forma en materia de
representacion en la compraventa internacional de mercaderias. El comentario oficial al articulo II.-6:103 DCFR
dice, en su apartado B, que «no existe ningtin requisito de forma para otorgar legitimacioén explicitamente. Es
importante que esta sea la norma general, ya que en la vida diaria se dan una gran cantidad de situaciones
informales en las que, por ejemplo, un particular solicita a otro la compra de un producto o la celebracién en su
interés de algin tipo de contrato de prestaciéon de un servicio, como, por ejemplo, la limpieza en seco de una
prenda de ropa o el revelado de unas fotografias. Sin embargo, en situaciones mas formales, el hecho de que la
legitimacion se otorgue por escrito se considerara esencial para la proteccion de todas las partes implicadas».

118 (F1 poder no produce efecto si no se confiere con la forma prescrita para el contrato que el representante debe
concluir».

119 Siguen también este criterio el articulo 262.2 CC portugués, el articulo 99.1 CC polaco y el articulo 1301 CC
rumano.

120 cfr articulo 9(1) CAISG, articulo 3:201(1) PECL, articulo I1.-6:103(2) DCFR y articulo 2.2.2(1) PICC.

121 RIVERO HERNANDEZ, «La representacion voluntaria...», cit., p.319.

122 py 2013, 1548.

123 Cfr. SSTS de 29 de diciembre de 2006 (R] 2006, 273) y 30 de marzo de 2007 (R] 2007, 1759).

124 RIVERO HERNANDEZ, «La representacién voluntaria...», cit., p. 319 y DiEz-PICAZO, La representacion..., cit.,

pp.157-158.
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De conformidad con el criterio establecido por nuestra jurisprudencia, pero sin utilizar el término
hechos o actos «concluyentes», el articulo 1276.2 PMR dice que «el apoderamiento puede ser
tacito, siempre que resulte de actos que pongan de manifiesto, de modo inequivoco, la voluntad
de apoderar a otro»'?°. El comentario oficial del articulo 2.2.2 PICC, en su apartado nim. 2, sefiala
que «un poder tacito o implicito existe siempre que la intencién del representado de conferir un
poder pueda ser inferida del comportamiento del representado (por ejemplo, la atribucién de
representacion para una particular tarea) o de otras circunstancias del mismo tipo»,
mencionando entres estas Ultimas «los términos de la autorizacién expresa, una manera de
actuar particular entre las dos partes o un uso comercial general»!2¢.

24 Contenido y limites

La extension y los limites del apoderamiento son los criterios de los que depende la vinculacién
a la esfera del representado de los actos realizados por el representante. Si este actia con
independencia de tales criterios, se entiende que lo hace al margen del poder de representacion,
es decir, como si nunca hubiera sido apoderado. En este sentido, el articulo 1714 CC determina
que el mandatario no puede traspasar los limites del mandato. Ahora bien, como dice la STS de
8 de marzo de 2012, «para que el mandatario pueda ser acusado de haber traspasado los limites
del poder se requiere, obviamente, que éste los tenga, tal como han encargado de establecer
sentencias antiguas de esta Sala (...), que sefialan que la determinacién de cuéles son los limites
del poder es una cuestién de interpretacién de la voluntad de los otorgantes. Pero en todo caso,
se requiere ineludiblemente que el mandato los haya establecido (...)».'?’

Desde el punto de vista de la extension del poder, se puede distinguir entre poderes generales y
especiales. Mientras que los primeros comprenden todos los negocios del representado, los
segundos solo uno o mas negocios determinados'?. El apoderamiento concebido en términos
generales no comprende mdas que los actos de administraciéon, mientras que, para transigir,
enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato
expreso, tal y como determina el articulo 1713, parrafos 1°y 2°, CC'?, Ampliando el ambito de
aplicacion del poder expreso, el articulo 1278.1 PMR lo exige «para realizar actos gratuitos, para
los que impongan al representado prestaciones personales, asi como para transigir, enajenar,
gravar o realizar cualquier otro acto de disposicion»!3. Por otra parte, segln el articulo 1713,
parrafo 3°, CC, «la facultad de transigir no autoriza para comprometer en arbitros o amigables
componedores». En esta misma linea, el articulo 1278.2 PMR dice que «la facultad de transigir
no autoriza para celebrar convenios arbitrales ni para designar arbitros»!3..

125 En cambio, cfr. articulo 1284, parrafo 2°, PM.

126 £] articulo 3:201(1) PECL solo se refiere, en su tenor literal, a las «circunstancias». Por su parte, el Borrador de
marco comin de referencia hace lo mismo, pero exclusivamente en el apartado B del comentario oficial del
articulo I1.-6:103 DCFR.

127 RJ 2012, 5002. Cfr. SSTS 30 de mayo de 1978 (R] 1978, 1953) y 10 de mayo de 1989.
128 fr. articulo 1712 CC.

129] articulo 3:62(1) BW sefala que el apoderamiento concebido en términos generales no se extiende a los actos
de disposicién, a menos que estos hayan sido inequivocamente previstos «por escrito». La misma regla se aplica
en el caso de un apoderamiento especial.

130 fr. articulo 1286, parrafo 1°, PM.
131 ¢fr. articulo 1286, parrafo 2°, PM.
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Todo ello resulta coherente con la postura manifestada por el Tribunal Supremo, pues la STS de
26 de noviembre de 2010 indica que «la jurisprudencia tiene reiteradamente declarado que para
transigir es necesario un mandato especial, pues asi debe entenderse la exigencia de mandato
expreso que se contiene en el articulo 1713 del Cddigo Civil. Mandato especial, segtn las
sentencias de esta Sala, es aquél que contiene una designacién concreta del objeto para el cual
se confiere, pues no basta una referencia general al tipo de actos para el cual se confiere. El grado
de concrecion necesario en la designaciéon del objeto del mandato depende del caracter y
circunstancias de aquél. Asi, la jurisprudencia tiene declarado que cuando el mandato tiene por
objeto actos de disposicién es menester que se designen especificamente los bienes sobre los
cuales el mandatario puede ejercitar dichas facultades, y no es suficiente con referirse
genéricamente al patrimonio o a los bienes del mandante. En el caso del mandato para transigir
es necesario que se especifique con precision el conflicto al que se refiere la transacciéon en
términos objetivos y subjetivos, distinguiéndolo de cualquier otro, y los aspectos juridicos o de
hecho sobre los que se autoriza a transigir. No es necesario, sin embargo, que se establezcan los
términos en los cuales ha de tener lugar la negociacién o la transaccién ni que se especifiquen
limites maximos o minimos para llevarla a cabo, puesto que esta exigencia haria en muchos casos
ineficaz el mandato o colocaria al mandante en una situacién desfavorable frente a la parte con
la que mantiene un litigio, dado que la transaccién comporta en si misma una negociacién entre
las partes partiendo de una situacién de incertidumbre que haga posible obtener ventajas
mediante la realizacion de reciprocas concesiones»!*2,

Poniendo en relaciéon la voluntad del poderdante con los propios limites de actuacién del
apoderado para actuar en defensa de los intereses de aquél, la STS de 27 de enero de 2000 sefiala
que «se produce un uso incorrecto del mandato en el supuesto de extralimitacion en el ejercicio
del mismo, conforme al articulo 1714, pues las facultades concedidas a los mandatarios para
realizar negocios juridicos por cuenta de la mandante tienen su origen en la conforme
declaracién de voluntad que proviene del mismo, a la que deben acomodarse y ajustarse, lo que
no autoriza al mandatario a excederse para llevar a cabo negocios con terceros que no eran los
previstos, no queridos y por tanto autorizados por quien otorg6 el poder. El exceso del mandato
repercute en las relaciones creadas por consecuencia del ejercicio abusivo, en el sentido de que
el mandante puede considerarse ajenos a los mismos, los que carecen de validez y eficacia frente
al principal, por no conformarse a su voluntad, respondiendo entonces del mandatario
personalmente de las obligaciones que vino a contraer (arts. 1101 y 1718 del CC). La
extralimitaciéon o no, ha de determinarse atendiendo no de manera automatica y sumisa a la
literalidad del poder, sino principalmente a la intencién y voluntad del otorgante en orden a la
finalidad para la que lo dispensé y en relaciéon a las circunstancias concurrentes»!3. Por
consiguiente, las circunstancias «concurrentes» deben ser tenidas en cuenta, no solo para
considerar si existe poder (tacito), sino también para poder determinar los limites de actuacién
de ese poder.

Explicitado todo lo anterior, es necesario aludir a la STS de 6 de noviembre de 2013, que ha
declarado que «el mandato representativo cuyo poder viene a referirse a un acto o actos de
disposicion, solo alcanza a un acto concreto cuando éste ha sido especificado en el sujeto y el

132 Ry 2011, 1315.
133 RJ 2000, 125.
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objeto, en forma bien determinada». Se trataba de un poder general que, entre las facultades que
enumeraba incluia la de donar, y que fue utilizado por el apoderado, hijo del poderdante, para
donar a su pareja un piso de su padre y representado, parece que ignorandolo este dltimo. La
cuestion primordial consistia en saber si la exigencia de mandato expreso que impone el articulo
1713, parrafo 2°, CC para realizar actos dispositivos se cumple en un poder general en el que se
contiene la enumeracion extensa y pormenorizada de actos de naturaleza dispositiva; o si seria
necesario que la escritura de poder general contuviera alguna mencién mas. Siguiendo un criterio
«superrestrictivo», la STS de 6 de noviembre de 2013 considerd inexistente la donacién por falta
de consentimiento, ya que la donacién realizada por el apoderado (el hijo en calidad de
representante de su padre) no estaba «dentro del mandato representativo». Es verdad que el
tribunal reconoce que la STS de 26 de noviembre de 2010 habia declarado que «el grado de
concrecion necesario en la designacion del objeto del mandato depende del caracter y
circunstancias de aquél», si bien anadié que era «suficiente con referirse genéricamente al
patrimonio o a los bienes del mandante»!34,

La STS de 27 de noviembre de 2019, de la que ha sido ponente PARRA LUCAN, ha cambiado este
panorama al resolver la cuestion de si un poder expreso para enajenar debe especificar el objeto
del acto de disposicion, esto es, los bienes sobre los que el apoderado puede realizar la facultad
conferida. El tribunal ha declarado que esa postura mantenerse, interpretando los dos primeros
parrafos del articulo 1713 CC de la forma siguiente: «si se concede genéricamente un poder de
representacion y no se especifican suficientemente las facultades conferidas, el apoderado solo
podra realizar “actos de administracién”, pues es preciso que conste inequivocamente la
atribucién de facultades para “transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de
riguroso dominio” Pero si en el poder se especifica la facultad de realizar actos de “riguroso
dominio” no es necesario que se especifiquen los bienes. En particular, si se documenta el poder
de representacién y se hace constar, entre otras, la facultad de ejecutar actos de enajenaciéon no
es preciso que, ademas, se especifiquen los bienes concretos a los que tal facultad se refiere. No
hay ningln precepto que imponga tal exigencia que, por lo demas, no seria adecuada a la funcién
que puede desempenar la representacion. Es suficiente que las facultades conferidas se refieran
genéricamente a los bienes del poderdante. Es oportuno recordar a estos efectos que el sentido
en el que el articulo 1712 CC se refiere al “mandato general o especial” (en el que “el primero
comprende todos los negocios del mandante” y “el segundo uno o mas negocios determinados”),
no es equivalente a la distincién entre “general” y “expreso” que utiliza el articulo 1713 CC. En
el articulo 1712 CC se esta aludiendo al &mbito de los asuntos o intereses del principal, mientras
que en el articulo 1713 CC se alude a la naturaleza de los actos, de administracién o “de riguroso
dominio” (...)». Por todo ello, la interpretacién mas adecuada del articulo 1713 CC supone, segiin
la sentencia, que «en un poder general en el que se especifican actos de riguroso dominio no es
preciso que se designen los bienes concretos sobre los que el apoderado puede realizar las
facultades conferidas»!*.

Cuestion distinta es la relativa al ejercicio abusivo del poder, pues, como recalca la propia STS de
26 de noviembre de 2019, «la validez y suficiencia de un poder no impide que los tribunales

134 Ry 2011, 1315.

135 RJ 2019, 4811. En el mismo sentido, GORDILLO CANAS, «Comentario del articulo 1713 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-
ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cédigo civil, Tomo
I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 1535-1536.
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puedan apreciar la falta de eficacia o de validez del negocio celebrado en representacién cuando,
en atencién a las circunstancias (la relacién subyacente existente entre las partes y sus
vicisitudes, la intencién y voluntad del otorgante en orden a la finalidad para la que lo dispensé
y en relacién a las circunstancias concurrentes, el conocimiento que de todo ello tuvo o debid
tener el tercero, etc.), se haya hecho un uso abusivo del poder».

En todo caso, no entran dentro del ambito de la representacion la formacién del testamento, acto
personalisimo, que no puede dejarse al arbitrio de un tercero ni hacerse por medio de comisario
o mandatario!®; ni tampoco los actos que afectan a la condicién de los bienes de la personalidad,
al estado civil y los derechos de familia. Asi lo reconoce el ya mencionado articulo 1278.1 PMR.
Sin embargo, si que podria intervenir una persona en lugar de otra, para transmitir como nuncio
una declaracién de voluntad, siempre que no sea imprescindible la presencia fisica del
interesado. Este es el caso del matrimonio por apoderado, a quien se haya concedido poder
especial en forma auténtica, requiriéndose necesariamente la asistencia personal del otro
contrayente. En el poder se determinard la persona con quien ha de celebrarse el matrimonio,
con expresion de las circunstancias personales precisas para establecer su identidad, «debiendo
apreciar su validez el secretario judicial, notario, encargado del Registro Civil o funcionario que
tramite el acta o expediente matrimonial previo al matrimonio»!*’.

En esta materia, debe ponerse de relieve la regla que contienen las distintas iniciativas europeas
e internacionales en materia de Derecho contractual. Me refiero al hecho de considerar el
apoderado autorizado para realizar todos los actos necesarios, de acuerdo con las circunstancias,
para lograr los objetivos para los que el poder le fue otorgado, tal y como indican el articulo 9(2)
CAISG, el articulo 3:201(2) PECL, y el articulo 2.2.2(2) PICC. Se trata de una regla que pretende
completar o suplir las posibles carencias que pudieran tener tanto la declaracién como la
conducta del poderdante a la hora de delimitar el dmbito de actuacién del poder de
representacion'®. Esto implica, en palabras del comentario oficial del articulo 2.2.2(2) PICC, que,
si bien en primera instancia el representante debera atenerse en su actuacion al contenido del
poder otorgado, se le habilita a ir mas alla («realizar todos los actos necesarios») para el
cumplimiento de su misién, a menos que expresamente se hubiere limitado el alcance del poder
cuando éste fue otorgado'>. Por su parte, siguiendo la misma orientacion, el articulo I1.-6:104(2)
DCFR, en lugar de actos necesarios, habla de «actos incidentales»!°.

2.5 El ejercicio del poder de representacion

136 Cfr. articulo 670 CC.
137 Cfr. articulo 55, parrafos 1° y 2°, CC.
138 RADEMACHER, loc. cit., p. 612.

139 KRrEBS («Autority of Agents» en VOGENAUER, Commentary on the UNIDROIT Princuiples of International
Commercial Contracts (PICC), 2™ edn, Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 424), pone el siguiente ejemplo:
un representante con poder para adquirir una obra de arte en una casa de subastas estara legitimado para pagar,
en nombre del principal, el depésito del diez por ciento que la casa exige a los licitadores elegidos para participar
en la subasta, aunque el poder de representacion guarde silencio al respecto. En caso contrario, se frustraria la
consecucion del objetivo principal de la representacion.

140 cfr. articulo 3:62(2) BW.

404



InDret 4.2023 Javier Lete Achirica

Aunque es cierto que la concesion de un poder de representacién implica una relaciéon de
confianza entre poderdante y apoderado, que atribuye a la relaciéon representativa un acentuado
caracter personal, no lo es menos que superar la intransferibilidad de esa confianza resulta
imprescindible para asegurar la virtualidad de la propia representaciéon!4. De otro modo,
cualquier impedimento que afecte a la persona del representante paralizaria de inmediato la
gestion de los intereses del representado con el perjuicio que ello podria causarle. Pero obtener
la autorizacion del representado para sustituir al representante no siempre es ficil con la rapidez
y urgencia que en ocasiones se requiere. Por otra parte, hay gestiones que pueden ser realizadas
indistintamente por cualquier persona.

a Sustitucion del representante

En sede de mandato, los articulos 1721 y 1722 CC se refieren a la sustitucién del mandatario,
siendo aplicables a la relacion representativa. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1721
CC, es posible la sustitucién del representante, salvo prohibicién del representado, aludiendo
también dicho precepto a los supuestos en los que el representante serd responsable de la gestiéon
del sustituto o se declare la invalidez de lo realizado por él.

Existe, por tanto, sustitucién, cuando un apoderado concede, a su vez, a otra persona todas o
algunas de las facultades representativas de las que él se encuentra investido!*?. En términos
generales, la persona encargada de ejecutar por otra un negocio juridico puede ser sustituida para
ese efecto por una tercera persona siempre que el representado no tenga, en relacién con las
circunstancias del caso, un interés digno de proteccion en la ejecuciéon personal del negocio por
parte del representante. A salvo, naturalmente, la circunstancia de que no exista declaracién de
voluntad del representado contra la sustitucion!4.

Pueden distinguirse los siguientes supuestos:

1°. Cuando al representante se le ha prohibido la sustitucion, lo hecho por el sustituto sera nulo,
pues nula era la sustitucion (art. 1721, parr. Gltimo, CC).

2°. Cuando el representante no ha sido autorizado expresamente para sustituir, se entiende que
no se le ha facultado para ello, pero que tampoco se le ha prohibido. En consecuencia, de acuerdo
con el principio general contenido en el articulo 1721, parrafo 1°, CC, la sustituciéon es valida,
aunque el representante responde de la gestiéon del sustituto (art. 1721.1° CC). Ademas, el
representado podra dirigir su accién contra el sustituto (art. 1722 CC).

3°. Cuando el representante ha sido autorizado para sustituir, pero sin designar la persona, y el
nombrado era notoriamente incapaz o insolvente, se producen los mismos efectos que en el
parrafo anterior (art. 1721.2° CC).

141 1 EON ALONSO, «Comentario del articulo 1721 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE DE
LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cédigo civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
p. 1553.

142 poRPETA CLERIGO, «Sustitucion de poder», Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo I, 1945, p. 136.

143 Hupka, op. cit., pp. 331-332.
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De lo expuesto se desprende que el representante no respondera de la gestion del sustituto, si
fue autorizado expresamente para sustituir sin designacién de personas y el sustituto era capaz
o solvente cuando lo nombrd. Tampoco si la autorizacion designa a la persona que puede sustituir
al representante. En ambos supuestos el riesgo recae sobre el representado que autoriza la
sustituciéon; pero, en cualquier caso, deberd incorporarse a ella el poder originario de quien
otorga la sustitucion'#,

Segtin la STS de 17 de noviembre de 2007, «del régimen establecido en los articulos 1721y 1722
del Codigo Civil cabe extraer los siguientes supuestos: 1°) Que el mandante hubiere dado facultad
al mandatario para nombrar sustituto. En este caso el responsable, en caso de sustitucion en el
mandato, serd el propio sustituto, aunque también responderd, junto a €él, el mandatario cuando
no se designo la persona del sustituto y el nombrado era notoriamente incapaz o insolvente; 2°)
Que el mandante, sin dar expresamente facultad al mandatario para operar la sustitucién en el
mandato tampoco lo hubiera prohibido; supuesto en el que el mandatario y sustituto
responderan ante el mandante conjuntamente; y 3°) Que el mandante haya prohibido
expresamente cualquier sustitucién en el mandato; supuesto en el que lo hecho por el sustituto
serd nulo y en el que el mandante carece de toda accién contar el sustituto (...). En el caso
presente es claro que existia una expresa prohibicion por el mandante acerca de la sustitucion
del mandato en otra persona, y al tratarse de un mandato de gestién resulta igualmente
acreditado que la actuacién de la demandada (...) tuvo lugar como simple auxiliar del mandatario
(...), pues efectivamente no se tratd de una sustitucion y ni siquiera delegacion del mandato, sino
de una mera ayuda en su desempeno por parte de dicha demandad mediante una colaboracién
puramente material o técnica, sin entrar, desde el punto de vista juridico en relacién con terceras
personas»'#,

En esta materia, es imprescindible distinguir entre la sustituciéon en sentido propio, o por via de
transferencia o traspaso, y el subapoderamiento o delegacién. La sustitucién en sentido propio
consiste en un traspaso de facultades no revocable que el apoderado realiza en favor de una
tercera persona, quedando él, en virtud de ese acto, automaticamente fuera de la relacion juridica
que mantenia con el representado. Equivale a una sucesion traslativay, en consecuencia, elimina
al apoderado de toda posible actuacién futura, directa o indirecta, en los negocios del
representado. En cambio, en la sustitucién por via de delegaciéon, también Ilamado
subapoderamiento, el representante, dentro del ambito de las facultades que le han sido
atribuidas por el representado, otorga un poder para actuar a otra persona con el fin de que
ejercite todas o algunas de dichas facultades, sin quedar él fuera de la inicial relacién de
apoderamiento!#®. En esta segunda hipotesis se trata de una delegacion revocable que deja
intacta la posiciéon del apoderado y que le permite, ademas de conservar su primitivo poder,
comportarse desde todos los puntos de vista, frente al subapoderado, como un verdadero
poderdante!#’.

Mientras que la sustitucién propiamente dicha o por via de transferencia la hace el representante
en nombre del representado y con su autorizacion, el subapoderamiento, o sustitucién por via de

144 Cfr. STS de 30 de diciembre de 1991 (R] 1991, 9612).
145 R 2008, 1547.
146 Cfr. SSTS de 14 de diciembre de 1943 (R] 1943, 1313) y 9 de mayo de 1958 (R] 1958, 1726).

147 poRPETA CLERIGO, loc. cit., pp. 147-148.
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delegacidn, lo hace el representante en su propio nombre. No obstante, en ambos supuestos el
representante tiene que otorgar un poder al sustituto para que represente al principal y no a él.
Los actos y negocios llevados a cabo por un representante sustituto (subapoderado), nombrado
de forma legitima por el representante, vincularan al representado con los terceros que contraten
con el sustituto, a condicién de que dichos actos y negocios se realicen dentro de los limites del
poder conferido al representante y del segundo poder otorgado a favor del representante
sustituto, que podria ser mas limitado!®.

Segln el articulo 1279.1 PMR, «todo representante a quien el representado no se lo hubiera
prohibido puede designar sustituto o subapoderado para llevar a cabo actividades que no sea
razonable esperar que el representante deba realizar por si mismo, pero respondera de la gestiéon
de la persona que designe si no se le dio facultad para nombrarla (...)»'*. Recoge asi la regla
general contenida en el articulo 1721, parrafo 1°, CC, extendiéndola al subapoderamiento. Ahade
que «cuando el representante hubiera sido facultado para designar sustituto o subapoderado sin
indicar la persona, responderd si incurre en culpa en la eleccién»'*. Segun el apartado 2 del
articulo 1279 PMR, «lo hecho por el sustituto nombrado contra la prohibicion del representado
serd nulo»'°L,

Por su parte, el articulo 3:206 PECL reconoce el subapoderamiento al permitir que el
representante designe a un subapoderado con el fin de realizar las actividades, que no sean
personalisimas, de las que no se pueda razonablemente esperar que el representante realice por
si mismo. Es de la misma opinién el articulo 2.2.8 PICC.

Por el contrario, el articulo I1.-6:104(3) DCFR parece introducir un matiz diferente al indicar que
«un representante se encuentra facultado para delegar su legitimacion en otra persona (el
delegado) para la realizacion de actos en interés del principal que no resulte razonable esperar
que el representante realice personalmente». El término «delegar», que no aparece en los
Principios LANDO ni en los Principio Unidroit, y que ha sido objeto de critica'?, es matizado por
el comentario oficial de dicho precepto, indicando que «la legitimacién del delegado procede
directamente del representante y solo indirectamente del principal. El representante no podra
delegar mas legitimacién que la que él mismo posee. De lo anterior se desprende que, para que
el delegado pueda obtener los mismos resultados que se derivan de los actos del representante,
los actos que lleve a cabo deberdan enmarcarse dentro de la legitimacién otorgada al delegado y
al representante»'33,

b El abuso del poder de representacion

148 DiEz-PIcAZ0, La representacion..., cit., p. 195.
149 Cfr. articulo 1287 PM.

150 ¢fr. articulo 1287, inciso Gltimo, PM.

1 cfr. articulo 1721, parrafo 2°, CC

152 RADEMACHER, loc. cit., p. 627.

153 Cfr. articulo I1.-6:104 DCFR, apartado C.
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El abuso del poder de representacién implica que el representante se extralimita del contenido
intrinseco de su apoderamiento'>*. Habiendo sido otorgado un poder a su favor, lo utiliza para
cumplir fines distintos de los pretendidos por el representado. A esta hipdtesis se refiere 1la STS
de 5 de febrero de 1969, que senala que el abuso «se puede producir cuando el representante,
obrando formalmente dentro de sus limites, usa conscientemente el poder para la realizacién de
un fin discordante con aquel para el que le fue conferido , y, en especial, para la satisfaccion de
intereses propios del mismo o de un tercero, los que asi pueden entrar en conflicto o colisién con
el del representado»'%.

Como resulta obvio, esta situacion plantea el problema de la validez de lo actuado frente a
terceros. La necesidad de proteger el interés de los terceros de buena fe que contrataron con el
representante justifica, en principio, que se repute valida esa actuacion, sin perjuicio de las
responsabilidades que puedan exigirse en la relacién entre el representante y el representado.
De hecho, el representante debera resarcir al principal de los dafos y perjuicios que su
comportamiento le hubiere ocasionado, pues el representante no puede traspasar los limites del
poder que se le ha conferido, aunque los respete desde un punto de vista meramente formal?®,
Sin embargo, también cabe exigir un deber de diligencia a los terceros que contrataron con el
representante, de manera que se reputara ineficaz lo acordado entre ellos en los supuestos en
que los terceros hubieran conocido o debido conocer el caricter abusivo de los negocios
celebrados por el representante. Por ejemplo, cuando el propio tercero resulte beneficiario
directo del comportamiento del representante!®’, supuesto que se estudia a continuacion.

c El autocontrato

El autocontrato, o contrato de alguien consigo mismo, surge cuando una persona puede vincular
con su actuacién a mas de un patrimonio, creando relaciones juridicas entre ellos a través de las
facultades que a dicha persona le han sido conferidas. Aunque es evidente que una persona no
puede celebrar un verdadero contrato consigo mismo, con esta figura se quiere aludir a supuestos
que pueden darse facilmente en la vida real: el representante que, encargado de enajenar un bien,
lo compra para si o que, debiendo vender y comprar, respectivamente, por encargo de dos
mandantes, vende a uno el bien del otro. En ambos casos, el representante pone en relacion su
propia actividad con la de quien o quienes le han encomendado realizar una determinada gestién.

Si bien nuestro ordenamiento no regula el autocontrato, eso no quiere decir que no existan
algunos preceptos que se refieren a diversas hipdtesis que podrian englobarse bajo esa
denominacion. Tal es el caso, por ejemplo, del articulo 1459 CC, que, en materia de compraventa,
dice que no podran adquirir por compra, aunque sea en subasta publica o judicial, por si ni por
persona alguna intermedia, los que desempenen algiin cargo tutelar, los bienes de la persona o
personas que estén bajo su guarda o protecciéon (nim. 1) y los mandatarios, los bienes de cuya
administracién o enajenacion estuviesen encargados (nim. 2). La prohibicién se explica como
consecuencia del conflicto de intereses planteado entre los propios de las personas encargadas
de velar por los asuntos de otras y los de estas, que han confiado en la independencia y rectitud

154 Cfr. STS de 26 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4811).
155 RJ 1969, 586.
156 Cfr. articulo 1714 CC.

157 Digz-P1CAZO, La representacion..., cit., pp. 198-199.
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de los primeros. De forma parecida, el articulo 267, parrafo 1°, CCom prohibe al comisionista
comprar para si o para otro lo que se le haya mandado vender, y vender lo que se le haya
encargado comprar, sin licencia del comitente. La razon de ser de estas prohibiciones radica,
evidentemente, en la desconfianza que inspira y el riesgo de parcialidad que corre la actuaciéon
de quien maneja los intereses de otro, que puede verse en trance de elegir entre el interés del
representado y el suyo propio, encontrandose uno y otro en conflicto!*.

No obstante, lo que se ha expuesto no evita plantearse la cuestion de si podrian darse casos en
los que resultase admisible la figura del autocontrato!*®. Si bien inicialmente nuestro Tribunal
Supremo se mostré poco propicio a la admisién de los llamados contratos consigo mismo!¢, la
doctrina vy la jurisprudencia mas modernas han contestado afirmativamente a esta pregunta;
matizando que seria entonces necesario que se hubiera concedido la correspondiente
autorizacion por el representado o, por lo menos, que pudiera presumirse dicha autorizacion al
no existir conflicto de intereses entre el representante y el representado y resultar la
autocontratacién en beneficio del representado!®'. Como dice la STS de 5 de noviembre de 1956,
las normas prohibitivas de la autocontratacion tienen «la finalidad de prevenir toda colisién de
intereses que ponga en riesgo la imparcialidad o rectitud del autocontratante, pero sin que en la
hipétesis contraria haya razén legal suficiente para negar eficacia al autocontrato como una
forma licita o simplificadora del comercio juridico»'¢2.

De hecho, como ha afirmado la RDGRN de 29 de abril de 1993, la regla general es que el poder
conferido por una persona no puede ser utilizado por el apoderado en actos en los que el
poderdante y el apoderado tengan intereses contrapuestos, salvo que en este caso exista una
especial autorizacién. Se configuraria de esta manera como una excepcion que debe ser objeto
de una interpretacion estricta'®3. Mas explicitamente, la RDGRN de 14 de mayo de 1998 recalca
que la viabilidad de la autocontratacion es generalmente admitida cuando el riesgo de conflicto
de intereses lo asume el representado o cuando las facultades conferidas son tan precisas que lo
excluyen. Se dara el primer supuesto siempre que el potencial perjudicado haya consentido o
autorizado a su representante para autocontratar o actuar como representante multiple , como
se desprende en el dmbito mercantil de la licencia a favor del comisionista que excluye la
prohibicién de autoentrada del articulo 267 CCom. Y habra desaparecido el riesgo por la previa

158 RIVERO HERNANDEZ, «La representacién voluntaria...», cit., p. 332.

1595i bien el §181 BGB prohibe con cardcter general el autocontrato, permite dos excepciones: la primera, derivada
del acuerdo entre el representado y su representante; la segunda, cuando el negocio juridico realizado por el
representante consista en el cumplimiento de una obligacion previamente existente a cargo del representado (por
ejemplo, transmitirse el representante a si mismo la propiedad de un bien, cuya obligacion de hacerlo
correspondia al representado). WAIS, «Comentario del § 181 BGB» en VV.AA. (ed. DANNEMANN/SCHULZE), German
Civil Code. Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), Volume 1. Books 1-3: §§ 1-1296, Beck/Nomos, 2020, pp. 240-241. Acerca
de la jurisprudencia que ha extendido, de forma limitada, las excepciones a la prohibicién de autocontratar,
BADENAS CARPIO, Apoderamiento y representacion voluntaria, Aranzadi, pamplona, 1998, pp. 281-282.

160 cfr. SSTS de 6 de marzo de 1909 (JC 1909-1, p. 99) y 24 de marzo de 1930 (JC 1930-11, p. 444). Para la critica de
la primera de esas sentencias, TRAVIESAS, «La representacion y otras instituciones afines», Revista de Derecho
Privado, Tomo X, 1923, pp. 42-43.

161 ATBALADEJO, loc. cit., p. 801, DE CASTRO, op. cit., p. 117, DIEZ-PICAZO, La representacion..., cit., p. 208 y RIVERO
HERNANDEZ, «La representacion voluntaria...», cit., p. 333.

162 R7 1956, 3430. Cfr. STS de 20 de marzo de 1998 (R] 1998, 1712).
163 RJ 1993, 3010.
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concrecion que de su posiciébn en el negocio haya hecho el representado a través de la
determinacién de sus elementos o, al menos, de aquellos en los que pudiera darse el conflicto de
intereses, al punto de hacer intrascendente la identidad de las otras partes que intervengan en
ese negocio!®,

En este mismo sentido, la STS de 15 de marzo de 1996 declara que la figura de la autocontratacién
esta plenamente reconocida por nuestro ordenamiento, «cuando la persona representada ha
prestado explicitamente su consentimiento para la misma: entendiendo la doctrina cientifica
que, si el representado ha admitido el riesgo de que el autocontrato se produzca, debe quedar
vinculado por lo que haga el representante, a menos que exista una justa causa que le permita
desvincularse de ello»!%. En todo caso, cuando falte la mencionada autorizacién, el autocontrato
resultara ineficaz por tratarse de un supuesto de actuacién a nombre de otro sin poder, a que se
refiere el articulo 1259, parrafo 2°, CC, que lo sanciona de nulo, «a no ser que lo ratifique la
persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante»!%. A mi
juicio, debe entenderse que se trata de una hipétesis de anulabilidad del contrato celebrado sin
poder!®’; salvo que ese contrato fuera ratificado por el interesado, en cuyo caso adquiriria plena
validez y eficacia!®s.

A propésito de esta cuestién, siguiendo el criterio establecido por la Propuesta de modernizacién
de 2009'® y por las diversas iniciativas europeas e internacionales en materia de Derecho
contractual, el articulo 1284.1 PMR indica que «el representado puede anular el acto realizado
por el representante cuando entre ambos exista un conflicto de intereses que el tercero conocia
o0 no podia ignorar»'’°. Se reconoce asi un supuesto concreto de anulabilidad de los contratos en
materia de representacion, cuando exista conflicto de intereses entre el representante y el
representado, al margen de los casos incluidos en el articulo 1292 y ss. PMR. Se presume que hay
conflicto de intereses, segtn el apartado 2 de dicho articulo 1284 PMR, «cuando el representante
haya contratado consigo mismo por su propia cuenta. También cuando ha actuado a la vez en
representacion de sujetos distintos con intereses encontrados»!™.

Sin embargo, el articulo 1284.3 PMR matiza que «el representado no podra anular el contrato si
hubiera consentido o no hubiera podido ignorar la actuacién del representante, o si este le

164 R] 1998, 4455.

16> R] 1996, 2367.

166 Sobre 1o inadecuado de utilizar en este caso las categorias de la nulidad absoluta y de la anulabilidad, DiEz-
PICAZO, La representacion..., cit., p. 213.

167 Cfr. STS de 27 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4811).

168 DE CaSTRO, loc. cit., p. 117.

169 Cfr. articulo 1291 PM.

170 cfr. articulo 3:205(1) PECL, articulo I1.-6:109(1) DCFR y articulo 2.2.7(1) PICC.

171 cfr. articulo 3:205(2) PECL y articulo I1.-6:109(2) DCFR. Aunque los Principios Unidroit no definen el «conflicto
de intereses» en su articulado, el comentario oficial del articulo 2.2.7 PICC dice en su apartado 1 que «los casos
mas frecuentes de potenciales conflictos de intereses son aquellos donde el representante actia para dos
representados y aquellos en que el representante celebra el contrato consigo mismo o con una sociedad donde él
tenga un interés. Sin embargo, en la practica, aun en esos casos, el conflicto de intereses puede no existir. Por
ejemplo, que el representante actie para dos representados puede ser conforme a los usos en un sector de
comercio relevante o el representado pudiera haberle otorgado el representante un mandato tan especial y
limitado que no le deje margen de discrecionalidad».
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hubiera informado previamente sobre ella y aquel no hubiera opuesto objecién dentro de un
plazo razonable»!. Parece evidente que esta solucién es conforme con la exigencia del articulo
1220 PMR de que los contratos se negocien, celebren y ejecuten «de conformidad con las
exigencias de la buena fe».

d El representante sin poder

Bajo el término de «representante sin poder», también denominado falsus o fictus procurator, se
engloban diversos supuestos que tienen todos en comun la caracteristica de crear una apariencia
de representacion en favor de la actuacion de una persona con los terceros con quienes contrata.
La falta de poder puede deberse a que nunca se tuvo realmente, o a que estaba ya extinguido en
el momento de desempenar su actividad el representante. Incluso se producirian los mismos
efectos cuando el poder de representacion si que existe, pero el acto o actos realizados exceden
de los limites de dicho poder. En cualquier caso, los actos que lleve a cabo un representante sin
poder resultarian ineficaces por falta de legitimacion de uno de los sujetos intervinientes, aunque
seria posible la ratificacién de lo actuado por el representante en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1259, parrafo 2°, CC. Mientras no se produjese esa ratificacion, el acto o negocio
celebrado se encontraria en estado de suspension, subordinado a una conditio iuris'’>. En cambio,
realizada la ratificaciéon, todo lo actuado por el falsus procurator seria valido y eficaz desde el
principio (la fecha de la conclusién del negocio), como si el representante hubiera tenido un
poder suficiente para desarrollar su actividad. Porque, como senala la STS de 9 de octubre de
2008, si bien en la representacién sin poder no hay el elemento del consentimiento porque el
falso representante no emite su declaracién de voluntad sino que lo hace en nombre de otro, y
este, el pseudorepresentado, tampoco la emite porque nunca dio poder de representacion siendo
un negocio juridico inexistente, cuando se da la ratificacién se completa con el consentimiento
aquel negocio juridico que, de inexistente (o nulo) pasa a ser existente, valido y eficaz!™.

Hay que matizar, ademas, que, en palabras de la STS de 5 de febrero de 1969, «no es inexistente
el contrato celebrado en nombre de otro por quien no tenga su autorizacion (...), ni es inexistente
ni adolece de nulidad absoluta y radical el contrato celebrado por el representante con abuso de
poder»'".

Por otra parte, la doctrina también se ha planteado la cuestion de si resulta posible distinguir la
figura del representante sin poder de la llamada representacion «aparente». Los autores que han
estudiado este tema consideran que el falsus procurator es un supuesto especial de la hipétesis
de la ausencia de poder de representacion, no habiendo participado en absoluto el representado
en la actividad del que actda sin poder de representacion ni habiéndole, por tanto, prestado
apoyo. Por el contrario, la apariencia de poder de representacién puede ser debida al
comportamiento del representado, cuando con sus actos ha contribuido a crear la apariencia en
la que han podido confiar razonablemente los terceros!™.

172 cfr. articulo 3:205(3) PECL, articulo I1.-6:109(3) DCFR y articulo 2.2.7(2) DCFR.
173 Cfr. STS de 23 de octubre de 1980 (R] 1980, 3635).

174 R] 2008, 5684. Cfr. STS de 4 de marzo de 2013 (R]1 2013, 3083).

175 R7 1969, 586. Cfr. STS de 29 de enero de 1945 (R] 1945, 121).

176 DiEz-PicaZo0, La representacion..., cit., p. 215.
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En este contexto, seglin la STS de 27 de noviembre de 2012, «el mandato aparente ocurre cuando
el mandante aparente, con su comportamiento, genera en el tercero con quien se relaciona la
conviccion de la existencia del mandato, corroborado por la actitud del mandatario que actta
frente al tercero bajo esta apariencia de representacion. En el primer caso existe un verdadero
mandato, en el segundo, aunque no existe, la apariencia generada frente al tercero de buena fe
provoca que no pueda verse perjudicado por la ausencia de poder de representacion. Y cuestion
distinta es que un contrato celebrado en nombre de otro sin ostentar la representacién para ello,
pueda ser ratificado por aquél a nombre de quien contratd, y que esta ratificaciéon pueda ser, no
sOlo expresa, sino también tacita, con el consiguiente efecto de validar el negocio (art. 1259 CC).
Légicamente, el apoderamiento tacito, por tratarse de un verdadero mandato, no necesita de
ratificacion alguna, mientras que la ratificacion posterior de un apoderamiento aparente subsana
el defecto de apoderamiento y el tercero que contraté fiado por esta apariencia de poder no
necesita invocar su condicién de buena fe para eludir las consecuencias de la falta de
representacion (...). La jurisprudencia hace tiempo que se hizo eco de la doctrina que entendia
que debia ser mantenido en su contrato quien lo realizé de buena fe con un representante
aparente (...). Para su apreciacion, se exige que el tercero haya fundado su creencia de buena fe
no en meros indicios sino en la consistencia de una situacién objetiva, de tal significacion o
fuerza reveladora que el haberla tomado como expresion de la realidad no puede imputarsele
como negligencia descalificadora. En este sentido, en la STS de 14 de abril de 2008, nos
referiamos a que la confianza del tercero en la existencia del poder fuera razonable y no debida
a su negligencia»'7’.

Como un ejemplo de la representacién aparente cabe mencionar lo dispuesto por el articulo 13.3
LAU, que, a proposito de la resolucién del derecho del arrendador, reconoce una duracién de
cinco anos a los arrendamientos de vivienda ajena que el arrendatario haya concertado de buena
fe con la persona que aparezca como propietario de la finca en el Registro de la Propiedad, o que
parezca serlo en virtud de un estado de cosas cuya creacién sea imputable al verdadero
propietario.

En cualquier caso, no resulta exagerado afirmar que la formulacién moderna de estas cuestiones
supone tratar de forma conjunta la problemética del representante sin poder y, asimismo, la
relativa a la extension del poder o «apariencia» del mismo. Por eso, quien sin poder suficiente
(porque no tiene poder de representacion o porque se extralimita de los limites del poder que se
le hubiera conferido) hubiera actuado como representante, respondera frente al tercero'’®. Se
exceptla el caso en el que el tercero hubiera conocido o no hubiera podido ignorar la falta o
insuficiencia del poder, tal y como indica el articulo 1283.1 PMR!”. La indemnizacién en favor
del tercero consiste, seglin el articulo 1283.2 PMR, en una indemnizacién que, en la medida de
lo posible, «debera colocar al tercero en la situaciéon en que se hubiera encontrado de haber
existido el poder o ser este suficiente». Por consiguiente, con el fin de proteger la apariencia

177 R} 2013, 1548. Cfr. SSTS de 24 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 7903), 27 de septiembre de 1995 (R] 1995, 6453),
18 de marzo de 1999 (R] 1999, 1858), 14 de abril de 2008 (R] 2008, 2945) y 20 de noviembre de 2013 (R] 2014, 272).

178 Cfr. articulo 16(1) CAISG, articulo 3:204(1) PECL, articulo I1.-6:107(1), DCFR y articulo 2.2.6(1) PICC.
179 Cfr. articulo 16(2) CAISG, articulo 3:204(2) PECL, articulo I1.-6:107(3), DCFR y articulo 2.2.6(2) PICC.
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juridica en favor de los intereses de los terceros de buena fe se reconoce en esta ocasion a su favor
el denominado «interés positivo»',

Ahora bien, proteger la apariencia en favor de los intereses de los terceros de buena fe obliga a
tener en cuenta la conducta del representado, a través de sus declaraciones y de su
comportamiento. A ello se refiere el articulo 1282.1 PMR, sefialando que «si las manifestaciones
o la conducta del representado hubieran permitido al tercero creer que el representante tenia
poder suficiente para el acto realizado, pero después se le suscitara duda razonable acerca de la
existencia o extension de dicho poder, el tercero podra pedir al representado que le confirme la
existencia del poder o que ratifique el acto celebrado. El silencio del representado tras el
requerimiento equivale a la confirmacién de la existencia y suficiencia del poder o a la
ratificacion del acto celebrado»!®!. Esta Giltima prevision resulta especialmente importante a la
hora de salvaguardar los intereses del tercero ante la «apariencia» del poder del representante.
Naturalmente, si no resulta confirmada la existencia y suficiencia del poder, o ratificado el acto
celebrado, «el tercero podra exigir al representado la responsabilidad por la confianza suscitada»,
en palabras del articulo 1282.2 PMR!82,

2.6 La ratificacion
a Concepto, naturaleza y clases

La ratificaciéon consiste en la aprobacién prestada por el representado a lo actuado por otra
persona no autorizada al efecto, bien porque carecia de poder para vincular con su gestion al
principal, bien porque aun disponiendo de él traspasé los limites de su autorizacion. La
aceptacion a posteriori del negocio concertado por el tercero tiene la virtualidad de transmitir sus
efectos al representado, quien, de lo contrario, no se veria vinculado por dicho negocio. Por
consiguiente, la ratificacién es a posteriorilo mismo que la concesién del poder de representacion
es a priori’®, Segun la STS de 17 de noviembre de 2010, un contrato celebrado por quien no
ostenta la representacion con la que dice actuar es un negocio juridico incompleto «cuya
efectividad depende de la ratificacion por el duefio del negocio juridico, que puede o no aceptarlo
expresa o tacitamente»!84,

Considerada en si misma, formal y externamente, la ratificacién es una declaracién de voluntad
unilateral y recepticia que el representado dirige al tercero con el que va a quedar vinculado de
manera definitiva. La ratificacién cumple entonces una funcién de justificacién, que permite

180 Como dice el comentario oficial del articulo 2.2.6(1) PICC en su apartado 1, «al establecer que el falso
representante serd responsable de los dafos y perjuicios que se originen a terceros y que tal compensacién debera
ser tal que coloque a tercero en la misma posicion que si el representante hubiera actuado con poder, deja en claro
que la responsabilidad del falso representante no se limita al llamado “interés de confianza” o “interés negativo”,
sino que se extiende a los que se conoce como “expectativa” o “interés positivo”. En otras palabras, el tercero
puede recuperar la ganancia que hubiera obtenido si el contrato celebrado con el falso representante hubiera sido
valido».

181 cfr. articulo 1289 PM.
182 cfr. articulo 3:208 PECL.
183 DiEZ-PICAZO, La representacion..., cit., p. 220.

184 RJ 2010, 9163.
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derivar efectos juridicos para el representado del negocio realizado por el representante que no
se encontraba previamente apoderado'®.

Como ya se ha indicado anteriormente, el articulo 1259, parrafo 2°, CC no aporta una solucién
clara al problema de la naturaleza del negocio celebrado por el representante sin poder o mas
alla de sus limites y pendiente de ratificacién por el principal. Por una parte, afirma que dicho
negocio es nulo. Por otra, reconoce que el tercero puede revocarlo, lo cual parece contradictorio
con esa sancién de nulidad. Ademas, la facultad de revocacién que se reconoce al tercero
implicaria que, de no ejercitarla, el negocio podria producir algunos efectos. Ante este panorama,
no resulta facil dar una respuesta coherente acerca de qué sancién es realmente la que
corresponde a un negocio celebrado en las circunstancias a que se refiere dicho articulo 1259,
parrafo 2°, CC.

Rechazada la idea de que se trate de una nulidad en sentido estricto!®, se ha afirmado que la
postura de reputarlo anulable tampoco parece la mas adecuada. Loa autores que defienden esta
postura ponen de relieve que la anulabilidad es un tipo de ineficacia en la que existe una persona
especialmente legitimada para impugnar un negocio en algunos supuestos previstos por el
ordenamiento. Ejercitada esa impugnacién, el negocio anulable deja de producir efectos,
volviéndose a la situacién anterior a su celebracién. En caso contrario, transcurrido un plazo
determinado, el negocio devendria firme y definitivo sin posibilidad de impugnacion. A pesar de
ello, en el caso del articulo 1259, parrafo 2°, CC no solo no se atribuye ningtn poder especial de
impugnacion a la persona en cuyo nombre se ha celebrado el negocio por quien no tiene su
autorizacién o representacion legal, sino que, de ejercitarse una facultad semejante, no se veria
afectada la eficacia del negocio celebrado entre representante y tercero. Ante este panorama, se
ha indicado que podria calificarse de «ineficacia relativa» o «irrelevancia» la sancién que merece
el acto del representante sin poder o mas alla de sus limites, para de esta manera poner de relieve
que el negocio no produce efectos en la esfera juridica del representado, aunque pueda
producirlos con relacion a otras personas (representante, terceros)!®’.

La responsabilidad del representante podria interpretarse entonces como una obligacién de
asumir, y, por tanto, cumplir, el negocio celebrado sin poder, o también como una obligacién de
indemnizar los dafios y perjuicios que su comportamiento hubiera causado al tercero que confid
en él. En este sentido, el articulo 1725 CC declara que «el mandatario que obre en concepto de
tal no es responsable personalmente a la parte con quien contrata sino cuando se obliga a ello
expresamente o traspasa los limites del mandato sin darle conocimiento suficiente de sus
poderes». La obligacién de indemnizar es una consecuencia que contiene el articulo 1283 PMR 88,
al que ya se ha hecho referencia con antelacién a propdsito del representante que acttia sin poder
de representacion.

La ratificacién puede ser expresa o tacita, como declara explicitamente el articulo 1727, parrafo
2°, CC, cuando afirma que «en lo que el mandatario se haya excedido, no queda obligado el
mandante sino cuando lo ratifica expresa o tacitamente». Si bien es verdad que este precepto

185 DiEz-PicAZ0, «Comentario art. 1259 CC, cit., p. 440.
186 Cfr. STS de 23 de diciembre de 2011 (R] 2012, 1895).
187 DiEz-PicAZ0, «Comentario art. 1259 CC, cit., pp. 439-440.

188 fr. articulo 1290 PM.
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sélo se refiere a la hipdtesis de que el mandatario se exceda de los limites del mandato, no hay
inconveniente en extender su ratio a todos los supuestos de ratificaciéon, con independencia de
cual sea el motivo concreto que requiera la aprobacién del representado (falta de poder para
actuar, por ejemplo).

La ratificacion expresa es la declaracion aprobatoria por parte del representado del negocio
concluido en su nombre por el gestor oficioso y requiere, para la mayoria de la doctrina, que se
cumplan los mismos requisitos de forma que legalmente sean necesarios para el negocio a
ratificar'®®. Esto obliga a medir el alcance que los requisitos formales tuvieron respecto de dicho
negocio. Si la forma era un presupuesto de existencia y de validez, solo se produce una
ratificacion eficaz cumpliendo la forma prescrita. No ocurre, en cambio, lo mismo si la forma era
un simple presupuesto de eficacia!*.

El articulo 1281.1 PMR, tras indicar que «la falta de poder suficiente de quien actla como
representante de otra persona podra ser subsanada por la ratificacién de esta»,'! reconoce que
la ratificacién puede ser expresa o derivar de hechos concluyentes.

Por tanto, la ratificacion tacita deriva del comportamiento del representado, el cual, mediante
hechos concluyentes, acepta de forma inequivoca lo realizado por el representante. En palabras
de la STS de 15 de junio de 1966, la ratificacion tacita tiene lugar cuando el representado «sin
hacer uso de la accién de nulidad por él ejercitable, acepta en su provecho los efectos de lo
ejecutado sin su autorizacion, poniendo con ello de manifiesto un consentimiento concordante
con el del tercero»'2.

El articulo 1281.1 in fine PMR recalca que «se entiende que hay ratificacién si el representado
aprovecha las ventajas del acto realizado en su nombre». Lo cual implica una aplicacién concreta
en este caso de la prohibicién de ir contra los propios actos.

b Requisitos

La ratificacién debe ser realizada, obviamente, por el representado, en cuyo nombre ha actuado
el representante, por lo que necesitara poseer la capacidad juridica necesaria para celebrar el
negocio juridico que ratifica, y tenerla en el momento de ratificar!®.

Teniendo en cuenta que la ratificacién supone una declaracién de voluntad por la que el principal
aprueba lo realizado por otra persona que no estaba legitimada para actuar de esa manera, dicha
declaracion debe ser total, pura y simple, sin que puedan introducirse en ella nuevos elementos.
De forma andloga a lo que sucede en materia de oferta y de aceptacion, si la ratificacién fuese

189 Por todos, RIVERO HERNANDEZ, «La representacion voluntaria...», cit. p. 331.

190 Digz-PicAZ0, «Comentario art. 1259 CC, cit., p. 440. Parece oportuno indicar, a propdsito de esta cuestion,
que el articulo 1399, parrafo 1°, CC italiano exige que la ratificacién cumpla la forma prevista para la perfeccion
del negocio que se quiere ratificar. El § 182.2 BGB reconoce, en cambio, la libertad de forma al indicar que «el
consentimiento no requiere la forma especificada para el negocio juridico».

191 Cfr. articulo 15(1) CAISG, articulo 3:207(1) PECL, articulo I1.-6:111(1) DCFR y articulo 2.2.9(1) PICC.
192 R 1966, 3108.

193 ALBALADEJO, loc. cit., p. 794 y RIVERO HERNANDEZ, «La representacién voluntaria...», cit., pp. 330-331.
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parcial, estuviese sometida a condicion, o el principal le hubiera anadido nuevos elementos o
formulado reservas, el tercero podria considerar la declaracién, no como una ratificacién, sino
como una nueva oferta, que él podria aceptar o rechazar!'*.

La declaracion de voluntad en que consiste la ratificacién debe ser voluntaria y libre, sin que
pueda existir vicio del consentimiento, que justificaria su impugnacién y, por ende, la del propio
negocio ratificado!®.

La ratificacion debe efectuarse de manera tempestiva. Cuando el representante y el tercero
hubieren acordado un plazo para que el representado la realice, solo sera eficaz si recae dentro
de dicho plazo. Si no se hubiera indicado expresamente un plazo, la ratificacién debe hacerse en
un lapso razonable, segiin las circunstancias que concurran en cada caso!®.

Teniendo en cuenta que la ratificacién es un negocio juridico unilateral de caracter recepticio,
debe llegar a conocimiento del tercero que contraté con el representante o bien al representante
que actud sin poder!”’. Hecha a cualquiera de los dos, se producen sus efectos y queda limitada
la facultad de revocacién del articulo 1259, parrafo 2°, CC!%8,

C Eficacia retroactiva de la ratificacion

La doctrina y la jurisprudencia estdn de acuerdo en estimar que la ratificacion del negocio
celebrado sin poder o con poder insuficiente produce todos sus efectos desde el momento en que
fue realizado por el representante. Es lo que se denomina retroactividad de la ratificacién. Sin
embargo, esto no quiere decir que la mencionada eficacia retroactiva tenga caracter absoluto,
pues vendra limitada por la posible colisiéon con derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas, ajenas al negocio celebrado, en el periodo inmediatamente anterior a la ratificacion!*.
Como dice el articulo 1281.2 PMR, «la ratificacion tendra efecto retroactivo, sin perjuicio de los
derechos que hubieren adquirido otras personas»2%,

Sin embargo, antes de la ratificacién, el tercero siempre tiene la facultad de revocar su
declaracién de voluntad de celebrar el acto «mediante comunicacién al representado, siempre
que en el momento en que se celebrd el acto no conociera o no fuera cognoscible para €I la falta
o insuficiencia del poder», como sefiala el articulo 1281.3 PMR?"!, Segtin el comentario oficial al

194 DiEz-PICcAZO, La representacién..., cit., p. 237 y RIVERO HERNANDEZ, Representacion sin poder y ratificacion,
Thomson Reuters-Civtas, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 362.

195 Thidem. El articulo 15(4) CAISG reconoce expresamente que el tercero que celebré el negocio juridico con el
representante puede rechazar una ratificaciéon parcial.

196 Digz-PicAZo, La representacion..., cit., p. 238 y articulo 15(2) CAISG, articulo I1.-6:111(3) DCFR vy articulo
2.2.9(2) PICC. Segtn el articulo 1311.2 CC rumano, «el tercero contratante podra conceder, mediante preaviso, un
plazo razonable para la ratificacién, transcurrido el cual el contrato ya no podra ser ratificado».

197 cfr. § 182.1 BGB, que reconoce especificamente que la ratificacién puede dirigirse a ambos.
198 DiEz-PicAZ0, «Comentario art. 1259 CC, cit., p. 441.

199 En esta hipétesis podria incluirse a los acreedores que hubieran realizado actos de ejecucién sobre los bienes
del representado.

200 ¢y, articulo 15(1) CAISG, articulo 3:207(2) PECL, articulo I1.-6:111(2) DCFR y articulo 2.2.9(2) PICC.
201 cfr. articulo 3:208 PECLy articulo 2.2.9(3) PICC.
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articulo 2.2.9(3) PICC, el motivo para otorgar al tercero de buena fe tal derecho «es el de impedir
que el representado especule indebidamente y decida ratificar o no el acto en funcién de la
evolucion del mercado».

2.7 La extincion del poder de representacion

En esta materia, ante la falta de normas en nuestro Derecho sobre el negocio de apoderamiento,
la doctrina acude a lo dispuesto en los articulos 1732-1739 CC, que se refieren a los modos de
acabarse el mandato. Aplicindolas al ambito de la representacién, dicho preceptos tienen en
comun que todos ellos se refieren a la extinciéon de la relaciéon representativa por haber
desaparecido el intuitus personae y la confianza en el representante o en el representado. Esto
explica que se dé un papel primordial a la voluntad unilateral de cualquiera de las partes
(revocacion y renuncia) y que se produzca también la extincién por la desaparicion del sustrato
subjetivo (muerte del representado o del representante) o por una alteraciéon sobrevenida de
circunstancias personales especialmente relevantes de cualquiera de ellos (concurso del
representado o del representante, establecimiento de medidas de apoyo en favor del
representante y constitucion en favor del representado de la curatela representativa).

En cualquier caso, los preceptos mencionados regulan causas especificas o peculiares de
extincion del mandato con caricter enunciativo, y no limitativo?®?. Esto implica que, desde la
perspectiva de la representacion, también habra que tener en cuenta los modos generales de
extincion, como por ejemplo la realizacion del encargo en el que consistia el objeto del poder de
representacion?® o el vencimiento del plazo que se hubiera fijado, explicita o implicitamente,
para la actuacion del representante?®. También podria mencionarse la apariciéon de
circunstancias que modifiquen sustancialmente la base objetiva del negocio a que se refiere la
gestion del representante?®,

Las causas de extincion que se exponen a continuaciéon producen efectos ex nunc, dejando en
vigor las relaciones juridicas establecidas con anterioridad a la produccién de la causa extintiva
de que se trate.

En este contexto, el articulo 1285.1 PMR contiene un elenco de causas de extincion del poder de
representacion que no se diferencia demasiado del que explicita el articulo 1732 CCy que resulta
homologable con lo dispuesto por el articulo 3:209 PECL2%,

202 GoRDILLO CANAS, «Comentario del articulo 1732 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE
DE LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cédigo civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, pp. 1580.

203 cfr. articulo 17(b) CAISG y articulo 3:209(1)(b) PECL.
204 cfr. articulo 3:209(1)(b) PECL.
205 DIEZ-PICAZO, «La representacion...», cit., p. 293.

206 £] articulo 2.2.10 PICC solo se refiere de manera genérica a la extincién del poder de representacién, sin
enumerar sus causas, porque, como dice el apartado 1 del comentario oficial de dicho precepto, «existen varios
motivos para dar por terminados los poderes del representante: la revocacion por parte del representado, la
renuncia del representante, la consumacién del acto o actos para el cual o los cuales el poder fue otorgado, la
pérdida de capacidad, la quiebra, la muerte o cesacién de existencia del representante o del representado, etc. Qué
puede fundar la extincién del poder y el modo en que opera dicha extincién entre el representante y el
representado no entran en el campo de aplicacion del presente articulo y deben ser determinados de acuerdo con
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a Por su revocacion

Segtn el articulo 1732.1° CC, el mandato se acaba por su revocacion, pues el mandante puede
revocar el mandato a su voluntad, y compeler al mandatario a la devolucién del documento en
que conste el mandato?”’. Aplicando dicho precepto al &mbito de la representacion, el término
«revocacion» no debe interpretarse literalmente, pues se trata de un desistimiento unilateral de
parte del representante que pone fin o extingue la situacién creada por el negocio de
representacion con efectos ex nunc?®.

Al igual que en el caso del apoderamiento, la revocacién es un negocio juridico unilateral de
caracter recepticio. Consiste en una declaraciéon de voluntad del representado para dejar sin
efecto, en todo o en parte, las facultades de representacién atribuidas al apoderado o
representante. La revocacion parcial se producira cuando el representado limite la extension del
poder originariamente otorgado, restringiendo o incluso suprimiendo alguna de las facultades
conferidas. El caracter recepticio del negocio juridico de revocacion del poder se manifiesta en el
hecho de que el destinatario de la declaracién de voluntad es el representante, tal y como se
desprende implicitamente de lo dispuesto en nuestro Codigo, concretamente en los articulos
1735y 1738 CC. A lo que hay que anadir que, como dice el articulo 1734 CC, «cuando el mandato
se haya dado para contratar con determinadas personas, su revocacién no puede perjudicar a
éstas si no se les ha hecho saber». Légicamente, el conocimiento de la revocaciéon del poder
tendra como consecuencia que el representado no quede vinculado en lo sucesivo por los actos
de su representante, produciéndose asi la extincién de la relacién representativa que vinculaba
a las dos partes.

La ausencia en el Cédigo civil de disposiciones relativas a la forma de la revocacién del poder
permite sostener la postura de que en este caso rige una absoluta libertad de forma. Pero esto no
impide tener en cuenta que la libertad de forma s encuentra muy restringida por la necesidad de
adecuar la revocacién al medio utilizado para la concesién del poder de representacion. Esto
implica que la revocacion debe llenar la misma forma que recibi6 el otorgamiento del poder: si
se hizo en forma verbal, la revocacién también puede ser verbal (al margen del problema de
prueba); si se hizo documentalmente, la revocaciéon requiere también una constancia
documental (privada o publica). En todas estas hipétesis, la forma no es un requisito de
existencia, pero si es, al menos, una condicién de eficacia de la revocacion?®.

De igual modo que sucede con la ratificacion, la revocacién puede realizarse en forma expresa,
mediante la declaracién de voluntad del representado con el fin de dejar sin efecto la
representacion, o tacita, derivada de hechos concluyentes. En este sentido, el articulo 1735 CC
sefiala que «el nombramiento de nuevo mandatario para el mismo negocio produce la revocacién
del mandato anterior desde el dia en que se hizo saber al que lo habia recibido, salvo lo dispuesto

el derecho aplicable (por ejemplo, el derecho que regule las relaciones internas entre el representado y el
representante, el derecho que regule el estatus juridico o la personalidad, el derecho que regule la quiebra, etc.)
que puede variar considerablemente de un pais a otro».

207 . articulo 1733 CC.

208 BiEz-PICAZO, La representacion..., cit., p. 299 y DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «Comentario del articulo 1733 CC»
en VV.AA. (dir. DOMINGUEZ LUELMO), Comentarios al Cédigo civil, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 1876.

209 pigz-PICcAZO, La representacion..., cit., pp. 301-302.
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en el articulo que precede». También tendra lugar la revocacion tacita cuando el representado
realice personalmente el acto o negocio para el que previamente habia conferido el poder al
representante. Sin embargo, a la hora de valorar si el nombramiento de un nuevo representante
0, en su caso, la propia actuaciéon del principal, producen la revocaciéon del apoderamiento
anterior, habra que tener en cuenta la extension del poder inicialmente otorgado y el ambito de
la nueva representacion conferida o de la gestion efectuada personalmente por el principal.

El efecto propio de la revocacién no solo se conseguira con su notificacién (cualquiera que sea la
forma empleada), sino también mediante la prueba de que sus destinatarios la conocieron o
pudieron conocerla empleando la diligencia que las circunstancias del caso concreto exigian,
cuya prueba recaerd sobre el representado que alegue no estar vinculado por los actos del que fue
su representante. Producida la revocacién, el representado podra compeler al representante a
que le devuelva el documento en que conste la revocacion, si es que existiera ese documento,
pues asi lo exige el articulo 1733 CC. La finalidad de dicho precepto es proteger el interés de los
terceros, evitando la apariencia de representacién que podria causar la posesion del documento
de apoderamiento?!°.

El articulo 1285.1.1° PMR se refiere a la revocacion como la primera causa de extincion del poder
de representacién?'!, reconociendo la salvedad de que su permanencia «resulte necesaria para la
efectividad del contrato subyacente en el que estan interesados el representante o un tercero».
Esta excepcién implica la irrevocabilidad de facto del poder de representacién y constituye la
plasmacion de una jurisprudencia que viene repitiendo desde los anos cuarenta del siglo pasado
que en materia de mandato este es irrevocable cuando existe no solo en interés del mandante,
sino en interés de este y de un tercero, o interesando por igual al mandante y al mandatario; asi
como cuando constituye clausula de un contrato sinalagmatico o estd involucrado en otra
convencién cualquiera, siendo requisito necesario para su cumplimiento?'2. Como ejemplo de la
jurisprudencia mencionada, puede citarse la STS de 31 de octubre de 1987, que menciona
numerosos pronunciamientos anteriores?'® y sefiala que «la irrevocabilidad del mandato deviene
no solo cuando existe pacto expreso que asi lo establezca, siempre que tal pacto sea conforme
con su finalidad y no esté en contradicciéon con la moral, en cuanto es una manifestacién de la
renuncia de derechos, sino también cuando el mandato no es simple expresién de una relacién
de confianza o del simple interés del mandante, sino que responde a exigencias de cumplimiento
de otro contrato en el que estan interesados no solo el mandante o el representado, sino también
el mandatario y terceras personas, es decir, cuando el mandato es, en definitiva, mero
instrumento formal de una relacién juridica subyacente, bilateral o plurilateral, que le sirve de
causa o de raz6n de ser y cuya ejecucién o cumplimiento exige y aconseja la irrevocabilidad para
evitar la frustracion del fin perseguido por dicho contrato subyacente por la voluntad de uno solo
de los interesados»*'4. Esta postura aparece también recogida en el articulo 3.74(1) BW, cuando

210 GoRDILLO CARAS, «Comentario del articulo 1733 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE
DE LEON/R. BERCOVITZ, Rodrigo/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cédigo civil, Tomo II, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 1586.

211 . articulo 1293.1, letra a), PM.
212 GoRDILLO CANAS, «Comentario art. 1733 CC», cit., p. 1585.

213 Cfr. SSTS 22 de mayo 1942 (R] 1942, 634), 1 de noviembre de 1944 (R] 1944, 1272), 12 de junio de 1947 (R]
1947, 771), 3 de junio de 1950 (R] 1950, 1017), 2 de noviembre de 1961 (R] 1961, 1631) y 20 de mayo de 1981 (1658).

214 pJ 1987, 7492.
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afirma que «en la medida en que el objeto del poder de representacion sea la realizacién de un
negocio juridico que redunde en interés del representante o de un tercero, podré establecerse
que el poder sea irrevocable (...)». En cualquier caso, debe anadirse que, en materia de
revocabilidad e irrevocabilidad del poder, cuestién que se estudia mas adelante, el articulo 1287
PMR distingue segln se trate de un poder general o de un poder especial: el primero sera siempre
revocable; el segundo puede ser concedido con cardcter irrevocable, pero admite ciertas
matizaciones.

La ausencia de toda mencion a requisitos de forma en materia de revocacion del poder de
representacion por parte de la Propuesta de modernizacion de 2023 permite entender que debe
aplicarse a esta cuestion el principio de libertad de forma con las matizaciones ya apuntadas.

b Por renuncia del representante

El articulo 1732.2° CC senala que el mandato se acaba por la renuncia del mandatario. Aplicada
esta causa a la extincion de la representacion, parece claro que la renuncia debe ser puesta en
conocimiento del representado, produciendo sus efectos, aunque le perjudique. Ahora bien, en
este caso el renunciante tendra que indemnizar dichos perjuicios al representado, a menos que
funde su renuncia en la imposibilidad de continuar desempenando la representacion «sin grave
detrimento suyo», como dice el articulo 1736 CC. Esa indemnizaciéon que puede exigirse al
representante que renuncia a su gestion no conecta directamente con el hecho de la renuncia,
sino con la causacion de danos por consecuencia del ejercicio intempestivo de su renuncia?".
Ademas, el articulo 1737 CC senala que el representante no podra abandonar de forma inmediata
el negocio del representado. Mas bien al contrario, debe continuar su gestion, aunque hubiera
renunciado con justa causa, hasta que el representado «haya podido tomar» las disposiciones
necesarias. En consecuencia, la continuacién de la gestién ha de producirse durante el tiempo
razonablemente necesario para permitir la diligencia del representado, de manera que pueda
adoptar tales disposiciones.

Por tanto, la sistematica de los articulos 1736 y 1737 CC debe interpretarse en el sentido de que
la obligacién de indemnizar impuesta al representante que renuncia presupone la causacion de
unos danos: a) que son consecuencia de la cesacion inmediata del representante en la gestion de
los asuntos que le fueron confiados y b) que esa cesacién no se puede justificar por la
imposibilidad de continuar desempenando la representacidon sin grave detrimento para el
representante. Todo ello justifica que, como regla de principio, la «justa causa», que cualifica la
renuncia a la representacién, no exime del deber de continuacién interina?:®,

Por otra parte, el representado no podra demorar injustificadamente las medidas a que se refiere
el mencionado articulo 1737CC, impidiendo en definitiva la renuncia del representante. Si el
representado deja transcurrir un tiempo razonable sin tomar las medidas necesarias, los danos

215 GORDILLO CANAS, «Comentario del articulo 1736 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE
DE LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cédigo civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, pp. 1592.

216 GORDILLO CANAS, «Comentario del articulo 1737 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE
DE LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cddigo civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, pp. 1594.
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causados serdn debidos a su propia falta de diligencia y el representante quedara exento de
responsabilidad por ello.

No parece que deban incluirse en el deber de indemnizacién ni el lucro cesante, ni el interés
positivo en la frustracién de un negocio que estuviera en vias de conclusién?'’.

El articulo 1285.1.2° PMR se refiere a esta causa de extincion del poder de representacion?'.
C Por muerte o por concurso del representante o del representado

El articulo 1732.3° CC determina que el mandato se acaba por muerte o por concurso del mandato
o del mandatario. En caso de fallecimiento del mandatario, anade el articulo 1739 CC, deberan
sus herederos ponerlo en conocimiento del mandante y «proveer entretanto a lo que las
circunstancias exijan en interés de éste». Se establecen asi, a cargo de los herederos del
representante, una primera obligacién de comunicar al representado el fallecimiento de su
representante y, a continuacion, otra segunda obligacién de proveer interinamente «lo que las
circunstancias exijan». Esto ultimo puede entenderse como puros deberes de caracter
conservativo o como un deber de continuar la tramitacion de la gestion si el interés del
representado asi lo exigiera. Pero, en tales hipdtesis, se podria dudar si la actuacién de los
herederos del representante esta fundada en el propio poder de representacién o si es, en cambio,
una gestion de negocios ajenos y si requiere o no la ratificacion?'®. No parece que pueda
defenderse la tesis de que los herederos del causante (el representado) «contindan» la gestion
que estaba a cargo del representado, teniendo en cuenta el caricter intuitu personae de la
representacion voluntaria y, ademas, que los herederos deben limitarse a ejecutar lo urgente y
necesario de acuerdo con el articulo 1739 CC. Mas bien, los deberes a cargo de los herederos
vienen a constituir obligaciones nacidas de la ley con ocasion de la extincién del poder de
representacién por muerte del representante e impuestas a quienes pueden tener noticia de la
representacion y del estado en que se encuentra su gestion?2°,

Por su parte, segtn el articulo 1285.3° y 4° PMR, el poder de representacion se extingue por
muerte del representante y por muerte del representado. En este segundo caso, se exceptia la
extincion cuando el poder hubiera sido otorgado «en el ambito de la actividad empresarial del
poderdante, o su permanencia resulte necesaria para la efectividad del contrato subyacente en el
que estan interesados el representante o un tercero»?2!,

Del tenor literal del articulo 1732.3° CC se infiere que la declaracion de concurso del
representante o del representado produce la extincion automatica del poder de representacion,
sin distinguir entre uno y otro, ni tampoco discriminar segtin se suspenda o no al concursado de
las facultades de administracion y disposicion de su patrimonio. Porque solo la declaracion de

217 Digz-PicAz0, La representacion..., cit., pp. 312-313, que alude a los ejemplos concretos de dafios indemnizables.
218 Cfr. 1293.1, letra b, PM.
219 DIEZ-PICAZO, La representacion voluntaria..., cit., p. 294.

220 GoRDILLO CANAS, Antonio, «Comentario del articulo 1739 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-
PICAZO PONCE DE LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Codigo civil, Tomo II, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, p. 1599.

221 cfr. articulo 1293.1, letra d), PM y articulo 3:209(1)(c) PECL.
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concurso necesario impide al deudor la administracion de sus bienes. Segun el articulo 106.2
TRLC, «el concursado tendra suspendido el ejercicio de las facultades de administracién y
disposicién sobre la masa activa. La administracion concursal sustituira al deudor en el ejercicio
de esas facultades». Se mantiene asi la regla general prevista en la normativa concursal anterior
a la ultima reforma para el caso de que el concurso tenga la consideracion de necesario. Dicha
«suspension» del ejercicio de sus facultades de administraciéon y disposicion tiene caracter
temporal???, sustituyendo la administracién concursal al deudor ejercicio de las facultades de
administracion con el fin de actuar en interés del concurso «bajo su propio criterio y
discrecionalidad»*?3. Como es 16gico, cuando el concursado sea una persona con discapacidad, la
suspension afectard a su eventual curador representativo??,

Si embargo, el articulo 107.1 TRLC anade que «el ambito de la intervencién y de la suspension
estara limitado a los bienes y derechos integrados o que se integren en la masa activa, a la
asuncion, modificacion o extincién de obligaciones de caracter patrimonial relacionadas con
esos bienes o derechos y, en su caso, al ejercicio de las facultades que correspondan al deudor en
la sociedad o comunidad conyugal». En lineas generales, se consideran actos de administracion
los que pretenden explotar, conservar, defender e incrementar los bienes, asi como los que
consisten en la percepcién y utilizacién de frutos, rentas e intereses; mientras que son actos de
disposicion la transmision, modificacién y extincién de un derecho subjetivo, asi como los de
constitucion de un gravamen sobre é122°,

En esta materia de insolvencia, repitiendo el criterio establecido por el articulo 1293.1, letra e),
PM, el articulo 1285.1.7° PMR dice que el poder de representacion se extingue «por la declaracion
de concurso del representante, asi como por la del representado, cuando este sea suspendido en
el ejercicio de las facultades de administracién y disposicion de su patrimonio»2%. Es decir, que
la mera declaracién de concurso del representante, aunque no sea suspendido en el ejercicio de
las facultades de administracién y disposicion de su patrimonio, extingue el poder de
representacion a su favor. Por el contrario, respecto del representado, solo se extinguira el poder
que él otorgd cuando sea suspendido en el ejercicio de dichas facultades??.

d Por el establecimiento de medidas de apoyo en favor del representante

222 MARTINEZ FLOREZ, «Facultades patrimoniales del deudor» en VV.AA. (coord. ROJO/BELTRAN), Comentario de la
Ley concursal, Volumen I, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 778.

223 \ORERA RANSANZ, «Comentario del articulo 106 TRLC», en VV.AA. (dirs P. PRENDES CARRIL/N. FACHAL NOGUER,
Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal. Comentario Judicial, Notarial y Registral, Tomo I, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021, p. 550.

224 MARTINEZ FLOREZ, loc. cit., p. 780 y PAZ0s CASTRO, «Comentario del articulo 106 TRLC» en VV.AA. (dir. VEIGA
CoPO0), Comentario al Texto Refundido de la Ley concursal, Tomo I, 22. ed., Civitas, Cizur Menor (Navarra), en prensa.

225 pA70s CASTRO, «Comentario del articulo 107 TRLC» en VV.AA. (dir. VEIGA COPO), Comentario al Texto Refundido
de la Ley concursal, Tomo I, 22. ed., Civitas, Cizur Menor (Navarra), en prensa.

226 Cfr. articulo 1293.1, letra e), PM y articulo 3:209(1)(c) y (d) PECL.

227 \MAcia MORCILLO, «La extinci6n del poder de representacion por concurso en el nuevo Derecho de loscontratos»
en VV.AA. (dir. BOSCH CAPDEVILA), Nuevas perspectivas del Derecho contractual, José M?. Bosch Editor, Barcelona,
2012, pp. 570-574.
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El articulo 1732.4° CC dice que el mandato se acaba por el establecimiento, en relaciéon con el
mandatario, de medidas de apoyo que incidan en el acto en que deba intervenir en esa condicién.

Esas medidas de apoyo, del tipo que sean, solo produciran la extincién de la representacién en la
medida en que «incidan» en el acto que debe realizar o en que debe intervenir el representante
en la gestion de los interese del representado. De este modo, si los apoyos se limitan tinicamente
a los aspectos precisos para permitir el adecuado ejercicio de la capacidad juridica de la persona
con discapacidad vy si la actividad que esa persona desarrolla queda fuera del &mbito en que se
aplican los apoyos, no tiene sentido declarar de forma automatica la extincion de la
representacion??,

e Por la constitucion de la curatela representativa en favor del representado o del representante

Segtn el articulo 1732.5° CC, el mandato se acaba por la constitucion, en favor del mandante, de
la curatela representativa como medida de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica, «a
salvo lo dispuesto en este Codigo respecto de los mandatos preventivos».

Se trata aqui la cuestion de la persona que ha otorgado un poder de representacion y sufre, de
manera sobrevenida, una discapacidad que obliga al establecimiento en su favor de las medidas
de apoyo a que se refieren los articulos 269 y 270 CC. El poder de representacion se extinguird en
el momento en que se constituya la curatela representativa como medida de apoyo en favor del
representado, en virtud de la cual el curador debe asumir la representacién de la persona con
discapacidad en los casos excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias
de esa persona?¥. Por tanto, a diferencia de lo dispuesto por el articulo 1732.4° CC a propésito
del representante, en este caso no basta con la adopcién de cualquier medida de apoyo, sino que
ha de resultar necesaria la curatela representativa como medida excepcional destinada a aquellos
supuestos en que la discapacidad afecta de manera mas grave a | ejercicio de la capacidad®®. Se
cumple de esta manera el principio de subsidiariedad de las medidas institucionales sobre las
voluntarias, que constituye uno de los pilares del nuevo sistema de apoyo a las personas con
discapacidad que ha introducido en nuestro ordenamiento la Ley 8/20212%!,

Teniendo en cuenta que la legislacién no ha previsto si los actos que quedan comprendidos en el
ambito de la curatela representativa son los mismos que aquellos para los que se otorg6 el poder
de representacion, podria defenderse la tesis de que el poder se extinguird, en todo caso, desde
la constitucién de la curatela representativa?32. Pero parece mas adecuado considerar que solo se
extinguira cuando la curatela se hubiera constituido para los mismos actos para los cuales se
otorgé previamente el poder de representacién o en la hipdtesis de que ese poder tuviera cardcter

228 \ARTIN PEREZ, «Comentario del articulo 1732 CC» en VV.AA. (dirs. GARCIA RUBIO/MORO ALMARAZ), Comentario

articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2022, pp. 731-732.

229 cfr, articulo 269, parrafo 3°, CC.
230 MARTIN PEREZ, «Comentario art. 1732 CC», cit., p. 733.

231 Garcia RUBIO, «Algunas propuestas de reforma del Cédigo Civil como consecuencia del nuevo modelo de
discapacidad. En especial en materia de sucesiones, contratos y responsabilidad civil», Revista de Derecho civil,
2018-3, p. 190.

232 \ARTIN PEREZ, «Comentario art. 1732 CC», cit., p. 733.
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general. Si no fuera asi, no deberia producirse la extincién del previo poder de representacion al
no existir colision de intereses entre las dos situaciones.

No obstante, hay que llamar la atencién sobre el hecho de que el articulo 1732.5° CC guarda
silencio sobre el hecho de que la curatela representativa se establezca en favor del mandatario,
esto es, el representante. Porque, si el que actiia en nombre de otra persona se encuentra en una
situacién de discapacidad que no le permite ocuparse por si mismo de sus propios asuntos y se
justifica entonces la constitucién de una curatela representativa a su favor, ;cémo es posible que
pueda continuar gestionando asuntos ajenos? Si no puede actuar para si, ;como va a hacerlo en
favor de un tercero? No incurre en este error el articulo 1285.6° PMR, que reconoce como causa
de extinciéon del poder de representacion, la constitucién, en favor del representante, de la
curatela representativa como medida de apoyo en el ejercicio de su capacidad juridica, «a salvo
de lo dispuesto en este Codigo respecto de los poderes y mandatos preventivos».

Esta ultima salvedad, relativa a los poderes y mandatos preventivos que menciona el inciso
altimo del articulo 1785.6° PMR, también la contempla el articulo 1732.5° CC. Los poderes y
mandatos preventivos aparecen recogidos en los articulos 256-262 CC y tienen como finalidad
primordial anticiparse a una situacién futura en la que el poderdante precise apoyo en el ejercicio
de su capacidad. Son negocio cuya validez y eficacia dependen exclusivamente de la voluntad del
poderdante, de caricter recepticio por la persona o personas designadas para suministrarle
apoyos?* y de contenido complejo y diverso, poque no tienen que sujetarse en exclusiva a la mera
designacién de un representante voluntario para uno, algtin asunto o todos los negocios que vaya
arealizar el poderdante a partir de ese momento?*.

f La subsistencia «provisional» del poder de representacion

Al margen de cudl sea la causa concreta de extinciéon del poder de representacion, el
representante estd autorizado, senala el articulo 1285.2 PMR, «para realizar, durante un plazo
razonable, los actos que no puedan ser diferidos sin causar perjuicio al representado o a sus
herederos»?%. Parece una solucion sensata, que ha sido aceptada por las iniciativas europeas e
internacionales de armonizacién en materia de Derecho contractual?*®,

El apartado E del comentario oficial del articulo II.-6:112(4) DCFR dice que esta postura implica
«una perspectiva innovadora y practica que va mas alla de lo contemplado en los ordenamientos
de la mayoria de los Estados miembros, pero que si se encuentra recogido en la Convencion de
Ginebra sobre la representacién en materia de venta internacional de mercancias. Este articulo
amplia la legitimacion del representante durante un plazo razonable siempre que sea necesario
para la proteccién de los intereses del principal (o, en caso de fallecimiento de éste o de extincién
por cualquier otro motivo, el de sus sucesores). Esta medida no serd necesaria si se ha dispuesto

233 Garcia RUBIO, «Las medidas de apoyo de cardcter voluntario, preventivo o anticipatorio», Revista de Derecho
civil, 2018-3, p. 38.

234 Moro ALMARAZ, «Comentario de los articulos 256 a 262 CC» en VV.AA. (dirs. GARCIA RUBIO/MORO ALMARAZ,
Comentario articulado a la reforma civil y procesal en materia de discapacidad, Thomson Reuters-Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2022, p. 275.

235 Cfr. articulo 1293.4 PM.

238 Cfr. articulo 20 CAISG, articulo 3:209(3) PECL, articulo I1.-6:112(4) DCFR vy articulo 2.2.10(2) PICC.
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el otorgamiento de otro representante inmediatamente después de la extincién, o si el
representado principal (o su sucesor) puede asumir la realizacién de todos los actos urgentes y
necesarios. La ampliacion de la legitimacién del representante es solo temporal. Por el contrario,
la legitimacién se ve limitada en lo fundamental, ya que queda circunscrita a aquellos actos
necesarios para preservar los intereses del principal»?*’.

2.8 La extincion de la representacion y los terceros

A tenor del articulo 1738 CC, «lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del mandante u
otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es véalido y surtira todos sus efectos
respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe». Este precepto supone una
excepcioén al principio segun el cual nadie puede contratar a nombre de otra persona sin estar
autorizado por ella o sin haberle sido atribuida su representacion legal a que se refiere el art.
1259 CC. Supone un reconocimiento de la equidad, que protege tanto al representante que
desconoce la extincién de la relacién representativa como a los terceros de buena fe que hubieran
contratado con él. Respecto del representante, se protege de esta manera la confianza de su
vinculacién con el representado, de modo que la buena fe o ignorancia no culpable del
representante acerca de la extincién de la relacién representativa le permitird, por ejemplo,
reclamar el reembolso de los gastos efectuados en el desarrollo de su gestién ya formalmente
extinguida?3®,

En lo que se refiere a los terceros, este precepto ha sido interpretado en el sentido de que implica
el reconocimiento del principio de proteccién de la apariencia juridica. Los terceros que hubieran
confiado en los poderes del representante se verian asi protegidos en sus intereses al no hacerles
nuestro Derecho responsables de su desconocimiento de las vicisitudes que hubiera
experimentado la representacion. La buena fe de los terceros seria entonces una buena fe en
sentido subjetivo, lo que implicaria que deba tenerse en cuenta una normal y razonable diligencia
por parte de los terceros que desconocen, de forma no culpable, la extincion del poder de
representacion y confian por tanto en la aparente subsistencia de ese poder. En todo caso, la
buena fe debe descansar en una base objetiva de apariencia que justifique el comportamiento de
los terceros, los cuales no efectuaron mas comprobaciones que las propias derivadas de la
apariencia del representante. De esta manera, a diferencia de lo que sucede con el representante,
cuya buena fe no se presume, existiria una presuncion general de buena fe a favor de los terceros
que contrataron con é1%%°. Incluso se llega a afirmar que esta postura tiene su fundamento en la
existencia de un principio general de nuestro Cédigo civil de proteccién del tercero de buena
fe240.

237 E] apartado 3 del comentario oficial del articulo 2.2.10 PICC lo denomina poder «por necesidad», sefialando
que «adn después de la terminacion del poder del representante las circunstancias del caso pueden hacer necesario
para el representante cumplir con otros actos para evitar que los intereses del representado pudieran ser afectados
negativamente».

238 Cfy. articulo 1728, parrafo 2°, CC.

239 GORDILLO CARAS, «Comentario del articulo 1738 CC» en VV.AA. (dir. PAZ-ARES RODRIGUEZ/DIEZ-PICAZO PONCE
DE LEON/R. BERCOVITZ/SALVADOR CODERCH), Comentario del Cddigo civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, p. 1597.

240 GORDILLO CANAS, La representacion aparente. Una aplicacion del principio general de proteccion de la apariencia
juridica, 22. ed., Editorial Universidad de Sevilla, 2015, p. 387 y ss. En contra, PANTALEON PRIETO, «A propdsito de
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Sin embargo, no es esta la opinién de nuestra jurisprudencia. La STS de 13 de febrero de 2014, en
un supuesto de nulidad de la venta realizada por un mandatario con conocimiento del
fallecimiento del mandante, senala que de la simple lectura del articulo 1738 CC «se desprende
que constituye una excepcién al principio general contemplado por el articulo 1259 del Codigo
Civil , segtin el cual el contrato celebrado a nombre de otro sin estar autorizado por él serd nulo;
excepcidn que, (...), exige literalmente la concurrencia de dos condiciones: en primer lugar, que
el tercero con el que contrata el mandatario haya actuado de buena fe, o sea que desconociera la
anterior extinciéon del mandato; y en segundo lugar, que dicho mandatario, en el momento de
hacer uso del poder, ignorara la muerte del mandante o la concurrencia de cualquiera otra de las
causas que hacen cesar el mandato»?4!. Esta postura, consistente en exigir la concurrencia de
ambas condiciones para la validez del negocio, ya la habia manifestado anteriormente la STS de
24 de octubre de 2008, que considera que reconocer exclusivamente la buena fe del tercero
implicaria reconocer una «ultra actividad» de la representacién, que es incompatible con el tenor
literal del articulo 1738 CC2*2, Como dice la STS de 19 de julio de 2018, «el art. 1738 CC protege
al representante cuando acttia desconociendo la extincién del poder y, en tal caso, afirma la
continuidad de la relacion representativa frente a los terceros de buena fe»?24.

La buena fe del representante se exige para que pueda quedar liberado de la obligacién contraida
y la proteccion del tercero consistente en la validez del contrato es una consecuencia de la
proteccion del representante. Si el representante es de mala fe, el tercero queda protegido por la
responsabilidad de ese representante, no por la vinculacién del representado. Si el representante
es de buena fe, el tercero puede exigirle que cumpla el contrato. Por consiguiente, el tercero
siempre tiene accién contractual. La proteccién del tercero de buena fe tiene lugar, bien a costa
del representante, si este es de mala fe, bien a costa del representado, si el representante es de
buena fe,. Esto es lo que resulta del articulo 1738 CCy es coherente con el principio de autonomia
privada. Por otra parte, no existe un principio de proteccién a la apariencia juridica con una
extension tal que implique renunciar a la imputabilidad de la persona que debe «soportar» dicha
proteccién). Ese principio debe combinarse con otros, en especial con el principio de
autorresponsabilidad?#.

De todo ello se infiere que es preciso asegurarse de la buena fe del tercero de acuerdo con la
objetividad de la situacién de apariencia creada por la actuacién del representado®?®, lo que
permite defender que el tercero que contrata con un representante tiene la carga de asegurarse
de que ese representante ostenta un poder vigente para vincular al representado?*.

la discusion sobre la STS de 13 de febrero de 2014» en https://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/04/a-
proposito-de-la-discusion-sobre-la.html.

241 R] 2014, 1343,
242 R} 2008, 6308.
243 R7 2018, 4500. Cfr. STS de 22 de enero de 2015 (R] 2015, 135).

244 MIQUEL, «El articulo 1738 del Cddigo Civil» en https://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/03/el-
articulo-1738-del-codigo-civil.html.

245 Espjo LERDO DE TEJADA, Manuel, «La interpretacién literal del art. 1738 CC y la representacidn aparente»,
InDret, 2015, p. 27.
246 ALFARO  AGUILA-REAL, <«El poder de papd cuando papd vya habla muerto» en

https://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/03/el-poder-de-papa-cuando-papa-ya-habia.html.
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Asi parece entenderlo el articulo 1286.1 PMR, que indica que «la extincién del poder no es
oponible al tercero que no la conociera ni la hubiera podido conocer en el momento de la
celebracién del acto». Esta dltima expresion, «ni la hubiera podido conocer», impone un deber
de diligencia, o autorresponsabilidad, al tercero que hubiera contratado con el representante
cuyo poder se extinguié?#’. Pero, como anade el mismo articulo de la Propuesta de modernizacion
de 2023, «el tercero no podra alegar desconocimiento de la extincion cuando se le hubiese
comunicado o se hubiera hecho ptblica por los mismos medios utilizados para hacer ptblico su
otorgamiento»24,

En cualquier caso, como excepcién a todo lo anterior, el articulo 1286.2 PMR dispone que «la
extincion del poder serd oponible al tercero: 1.° Si el acto celebrado con él ha sido a titulo
gratuito. 2.° Si hubiera conocido el poder iinicamente por la declaracion del representante»2%,

2.9 El poder irrevocable
a La cuestion de su admisibilidad

El articulo 1732.1° CC reconoce la revocacién del poder de representaciéon como el primero de
los medios legales que permiten su extincion, pues la confianza es la base y el fundamento de la
relacion representativa.

La cuestion de la irrevocabilidad del poder de representacién ha sido histéricamente una
cuestion controvertida. En el Derecho comuin el poder se consideraba siempre revocable y, en
tanto el poder y el mandato no se distinguieron, esto llevd a la esencial revocabilidad del
mandato. De hecho, incluso después de que se hubiera impuesto en la doctrina la tesis de la
separacion entre el poder y el mandato, se continud sosteniendo el dogma de la irrevocabilidad
del poder?*. En esta linea, el primer proyecto de Cédigo civil alemdan, que habia sido elaborado
por la primera Comision, establecida en 1881, dispuso que el poder fuera revocable, y que no se
pudiera renunciar a la revocabilidad. Solo mds tarde, la segunda Comision, constituida en 1890,
declaré lo siguiente: «hay que mantener el principio de la libre revocabilidad del poder para el
caso, constitutivo de la regla general, de que el poder se otorgue exclusivamente en interés del
poderdante. Para otros casos, configurados diferentemente, existe sin embargo la necesidad de
reconocer la posibilidad de poderes irrevocables». Esta postura, mas flexible, pasé6 al segundo
proyecto de Cddigo civil, que fue publicado en 1895 junto con la mayoria de los trabajos
preparatorios, y finalmente al § 168 BGB%*'.

247 De hecho, segun el apartado C del comentario oficial del articulo I1.-6:106 DCFR, el poder del representante,
sin perjuicio de que haya vencido o haya sido limitado, seguira siendo valido en relacién con un tercero hasta que
éste tenga noticia o «sea razonable suponer que tiene noticia» de dicho vencimiento o limitacién. En el mismo
sentido, cfr. articulo 19 CAISG y articulo 2.2.10(1) PICC.

248 Cfr. articulo 1293.3, parrafo 1°, PM vy articulo 19 CAISG, articulo 3:209(2) PECL, articulo I1.-6:112(3) DCFR y
articulo 2.2.10(1) PICC.

243 Cfr. articulo 1293.3, parrafo 2°, PM.
250 Corresponde a JHERING el mérito de plantear el reconocimiento del poder irrevocable.
251 ELUME, op. cit., p. 1014, que pone de relieve cdmo una minoria continué negando la posibilidad de un poder

irrevocable incluso después de la promulgacién del BGB.
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Pero, en lo que respecta a nuestro ordenamiento, no existe ninguna norma que prohiba al
poderdante renunciar a la facultad de revocar el poder otorgado, lo cual conduce directamente,
por razones practicas, a la admisibilidad del pacto o cldusula de irrevocabilidad del poder de
representacién, salvo que se trate de un poder general.

Se distinguen dos grandes grupos de poderes irrevocables. En el primero de ellos, se incluyen
aquellos que no tienen su fundamento en un contrato auténomo de gestién. Por ejemplo, el
poder concedido a los acreedores o a un tercero para la ejecuciéon de un convenio de cesién con
fines de pago. De hecho, la doctrina y la practica han venido considerando que la cesién de bienes
a los acreedores para pago de deudas del articulo 1175 CC es un claro ejemplo de la justificacién
de la irrevocabilidad del poder de representacion. Asi lo entendié la STS de 22 de mayo de 1942,
que admite claramente la irrevocabilidad del poder. Se trata de un supuesto en que un
comerciante, en situacién econdémica precaria («casi en la penumbra de la quiebra», dice la
sentencia) se compromete con sus acreedores a entregarles unos bienes para que los administren
y vendan, a cambio de importantes concesiones que le permitieron mantener su actividad
econémica. Como consecuencia del acuerdo alcanzado, el deudor otorgd un poder a favor de las
personas que sus acreedores, entre ellos mismos, designaron con la amplia facultad de vender
los bienes en el tiempo y por el precio y condiciones que tuviera por conveniente la mayoria de
los acreedores. Poco después, el deudor notificé fehacientemente a sus acreedores la revocacion
del poder, conminandoles a que no hicieran uso de él. Los acreedores, sin embargo, procedieron
a la venta de los bienes. En consecuencia, el deudor reclamé la nulidad de las enajenaciones,
peticién que fue desestimada. El Tribunal Supremo reconoce en este caso la irrevocabilidad del
poder de representacion y la justifica en el hecho de que el contrato celebrado entre el deudor y
sus acreedores no tenia por objeto gestionar un asunto propio y exclusivo del poderdante, sino
que en él se establecian derechos y obligaciones tanto para el deudor como para los acreedores,
e incluso para terceras personas?*?.

De esta manera, la naturaleza juridica de la cesién de bienes se configura como un contrato de
mandato con poder irrevocable celebrado entre deudor y acreedores, en virtud del cual el deudor
les encarga que realicen los bienes y se cobren con el importe que se obtenga?3.Con arreglo a
este planteamiento, no se transmite la propiedad de los bienes a los acreedores, sino solo su
posesion y administracion?*. Asilo indica la STS de 2 de julio de 2008, cuando afirma que el pago
por cesion de bienes es una datio pro solvendo, reveladora de adjudicacion para el pago de las
deudas. Se configura como un negocio juridico por virtud del cual «el deudor propietario
transmite a un tercero, que en realidad actda por encargo, la posesién de sus bienes y la facultad
de proceder a su realizacion, con mayor o menor amplitud de facultades, pero con la obligacién
de aplicar el importe obtenido en la enajenacién de aquéllos al pago de las deudas contraidas por
el cedente, sin extincién del crédito en su totalidad, puesto que, salvo pacto en contrario, el

252 R] 1942, 634.

253 BELTRAN DE HEREDIA. El cumplimiento de las obligaciones, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, pp. 432-
437.

254 Cfr. SSTS de 11 de mayo de 1912 (RJC 1912-II, p. 48), 9 de diciembre de 1943 (R] 1943, 1309), 1 de marzo de
1969 (R] 1969, 1137), 3 de enero de 1977 (R] 1977, 1), 15 de diciembre de 1989 (R] 1989, 8832) y 2 de julio de 2008
(R] 2008, 4278).
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deudor sigue siéndolo del adjudicatario en la parte del crédito a que no hubiese alcanzado el
importe liquido del bien o bienes cedidos en adjudicacion»*.

Por tanto, si bien la doctrina y la jurisprudencia admiten la irrevocabilidad del poder, al mismo
tiempo matizan las circunstancias que deben ser tenidas en cuenta para aceptar esta excepciéon
al régimen general de extincion del poder. En este sentido, el Tribunal Supremo exige una causa
especifica que lo justifique a través de la existencia de otro contrato en el que estén interesados,
no solo el representado, sino también el representante o terceras personas. Es decir, que debe
existir una relacién subyacente que sirva de causa al otorgamiento del poder que se quiere
irrevocable. En palabras de la STS de 24 de diciembre de 1993, «la irrevocabilidad del mandato,
no obstante su normal esencia revocable, es admisible cuando asi se hubiere pactado
expresamente con una finalidad concreta que responda a exigencias de cumplimiento de otro
contrato en el que estan interesados, no sélo el mandante o representado, sino el mandatario o
terceras personas, es decir, cuando el mandato es, en definitiva, mero instrumento formal de una
relacién juridica subyacente bilateral o plurilateral que le sirve de causa o razén de ser y cuya
ejecucion o cumplimiento exige o aconseja la irrevocabilidad para evitar la frustracion del fin
perseguido por dicho contrato subyacente por la voluntad de los interesados»25°.

El segundo grupo abarca aquellos poderes que se apoyan en un contrato de gestion propiamente
dicho. En tales casos, el poder sera irrevocable cuando también lo sea aquel negocio basico, por
ejemplo, el poder del socio nombrado administrador en el contrato de sociedad del articulo 1692
CC y la facultad privativa de administrar y de usar de la firma de la sociedad colectiva que haya
sido conferida como condicién expresa del contrato social del articulo 132 CCom.

Segln el articulo 1692, parrafo 1°, CC, el poder del socio nombrado administrador en el contrato
de sociedad es irrevocable sin causa legitima. Se basa esta regla en la consideraciéon de que el
otorgamiento del poder en este caso tiene su apoyo en una estipulacion del contrato de sociedad
irreformable sin el consentimiento de todos los contratantes, exceptuandose légicamente el
supuesto de justa causa. En cambio, si el poder se otorga «después del contrato sin que en éste
se hubiera acordado conferirlo», podria revocarse en cualquier tiempo. La relacién interna de
gestion que el articulo 1697 CC califica de mandato, que sirve de apoyo al poder, es irrevocable
en el primer supuesto, porque su constitucion es parte integrante del contrato de sociedad; por
el contrario, es revocable en la otra hipétesis, porque cae fuera de su area obligatoria®*’. Por su
parte, el articulo 132 CCom indica que «cuando la facultad privativa de administrar y de usar de
la firma de la compania haya sido conferida en condicion expresa del contrato social, no se podra
privar de ella al que la obtuvo; pero si éste usare mal de dicha facultad, y de su gestién resultare
perjuicio manifiesto a la masa comun, podran los demdas socios nombrar de entre ellos un
coadministrador que intervenga en todas las operaciones, o promover la rescisiéon del contrato
ante el Juez o Tribunal competente, que deberd declararla si se probare aquel perjuicio». Son

255 RJ 2008, 4278. Cfr. STS de 13 de febrero de 1989 (R] 1989, 831).

256 RJ 1993, 10149. Cfr. SSTS de 20 de abril de 1981 (R] 1981, 1658), 31 de octubre de 1987 (R] 1987, 7492), 27 de
abril de 1989 (R] 1989, 3269), 1 de junio de 1991 (R] 1991, 4405), 26 de noviembre de 1991 (R] 1991, 8508), 11 de
mayo de 1993 (R] 1993, 3539), 19 de noviembre de 1994 (R] 1994, 8537), 30 de enero de 1999 (R] 1999, 331) y 3 de
septiembre de 2007 (R] 2007, 4709).

257 DE LA CAMARA ALVAREZ, «La revocacién del mandato y del poder», Anales de la Academia Matritense del
Notariado, Tomo IV, 1948, p. 643.
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todos estos supuestos en los que el poder irrevocable se refiere a la celebraciéon por el asi
apoderado de contratos obligatorios?*®.

En este Ambito, la Propuesta de modernizacion de 2023 se ha ocupado de esta cuestion, partiendo
de la distincién entre poder general y poder especial. Como indica el articulo 1287.1 PMR, «el
poder general sera siempre revocable». Esta solucion parece 16gica, dada la extensién de dicho
poder. En cambio, el apartado 2 del mismo articulo 1287 permite el otorgamiento de un poder
especial con cardcter irrevocable. En este caso, anade, «no podrd ser revocado sin el
consentimiento de la persona en cuyo interés se estableci6 la irrevocabilidad, salvo que exista
justa causa». ;Quién podria ser esa persona que deberia, en su caso, prestar su consentimiento
para la revocacion? Pues, por ejemplo, el acreedor de una relacién juridica previa y subyacente a
la propia relacién representativa, esto es, el mismo representante a quien se hubiera conferido
el poder de representacion o un tercero. Asi lo indicaba la version anterior de la Propuesta de
modernizacién de 2009 con un tenor literal mas concreto, quizas demasiado, que el actualmente
incluido en la Propuesta de modernizacion de 20232,

b Los efectos de la irrevocabilidad

Se distinguen dos tipos de irrevocabilidad, real y obligatoria. La real se basa en la relacion causal
o subyacente que ha motivado el otorgamiento del poder y tiene caracter absoluto, lo que implica
que el representado no puede revocarlo. Es, en definitiva, una verdadera y auténtica
irrevocabilidad. En la obligatoria, en cambio, el poderdante puede revocar el poder, pero, si lo
hace, debera indemnizar los dafios y perjuicios que ello cause a la persona con la que se
comprometid a no revocar. Se ha afirmado que la irrevocabilidad real conviene en todos los casos
en que la concesién del poder asegura o garantiza la satisfaccién del interés del representante,
como medio de evitar la frustracién de la relaciéon que le vincula al representado. Por el contrario,
en todos los casos en que dicho interés no esta ligado a una relacién subyacente que justifique la
irrevocabilidad real, por ser simplemente un pacto establecido entre representado y
representante, se tratara solamente de irrevocabilidad obligatoria2¢.

3. Larepresentacion indirecta

La representaciéon indirecta, también llamada oculta y mediata, es aquella en la que el
representante actia por cuenta del representado, pero en su propio nombre (agere in nomine
proprio). De esta manera, su condicion de representante no entra en consideracion al celebrar el
negocio con el tercero. La cuestién principal en esta materia se ha centrado tradicionalmente por
parte de la doctrina en discutir si la representacién indirecta posee o no auténtica eficacia
representativa. Los autores que niegan tal posibilidad (teoria restrictiva de la representacién)
consideran que el negocio realizado por el representante que actia en su propio nombre es suyo
frente al tercero y frente al representado, por lo que adquiere los derechos o asume las
obligaciones que se deriven de dicho negocio. Por tanto, si consistiese en una adquisicion de

258 ELUME, op. cit., pp. 1016.

259 Segun el articulo 1293.2 PM, «si en un poder especial se establece su irrevocabilidad por haber sido conferido
para el cumplimiento de una obligacién del representado con el representante o con un tercero, no podra ser
revocado sin consentimiento del acreedor, salvo que exista justa causa».

260 Diez-Picazo, La representacion..., cit., pp. 308-310.
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bienes, el representante vendria después obligado a transmitirlos al representado para cumplir
asi la relacion interna que le vincula con é12%1,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha movido tradicionalmente en la linea de no
considerar a la representacion «indirecta» una verdadera y auténtica representacién. Este es el
caso de la STS de 1 de febrero de 1941, en el que dos personas habian celebrado un contrato en
virtud del cual la primera de ellas se comprometia a hacer una cesion gratuita de una cantidad de
energia eléctrica, siempre que esa energia se destinase a satisfacer las necesidades de un pueblo.
Pasados unos anos, el ayuntamiento demandé a los herederos del promitente sobre la base de
que el contrato aludido era un contrato en favor de tercero y la demanda fue estimada en la
instancia. Pero el Tribunal Supremo casé la sentencia recurrida y absolvié a los demandados de
la demanda. La decisién del tribunal se hace girar en torno a la cuestiéon de si el contrato
concluido entre las partes habia sido un contrato en favor de tercero (lo que el Tribunal Supremo
no admitid) o si, por el contrario, se trataba de un supuesto de mandato encajable en el articulo
1717 CC, al que la sentencia denomina «mandato no representativo o interposicién de persona,
para distinguirlo de la verdadera representacién.

Tras recordar la sentencia que el mandato es fruto necesario de un acuerdo de voluntades y, en
cambio, la representacién nace por obra de una declaracién unilateral de voluntad, afirma a
continuacién que «asi como el mandato no representativo liga exclusivamente las voluntades del
mandante y del mandatario, el poder a través de este tGltimo, vincula la del mandante con la del
tercero; de cuyos errores deriva la inexacta consecuencia a que por ellas llega, contrariando al
hacerlo una direccién doctrinal cominmente aceptada, y aceptable, ademas, en Derecho espafnol,
seglin la cual no cabe confundir la simple ocultacién a los terceros del nombre del mandante, que
puede ser obra de una legitima conveniencia o de un interés digno de proteccion, con la situacién
que se crea cuando esa ocultacién (..) es procedente de un acuerdo previo entre el mandante, el
mandatario y la persona interpuesta y obra de una relacién que, con muy diversos fines, no
siempre licitos, se establece subrepticiamente entre esas tres personas». Y senala que en el
mandato sin representacién «el mandante no puede accionar contra el tercero, por la sola virtud
del mandato»?%?. En definitiva, esta sentencia, que fue precursora de la distincién entre mandato
en nombre propio y simulacidn, considera que el mandato propio nomine se incardina en la
materia de la contratacién por persona interpuesta.

La representacion indirecta aparece regulada en los articulos 1717 CC y 246 CCom, bajo la idea
de que el mandato lleva consigo la representacion. Segun el articulo 1717 CC, «cuando el
mandatario obra en su propio nombre, el mandante no tiene accién contra las personas con
quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este caso el
mandatario es el obligado directamente a favor de la persona con quien ha contratado, como si
el asunto fuera personal suyo. Exceptiase el caso en que se trate de cosas propias del mandante.
Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de las acciones entre mandante y
mandatario».

261 DE CASTRO, op. cit., pp. 126-127.
262 pJ 1941, 133.
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Por su parte, el articulo 246 CCom senala que «cuando el comisionista contrate en nombre
propio, no tendra necesidad de declarar quién sea el comitente, y quedara obligado de un modo
directo, como si el negocio fuese suyo, con las personas con quienes contratare, las cuales no
tendran accién contra el comitente, ni éste contra aquéllas, quedando a salvo siempre las que
respectivamente correspondan al comitente y al comisionista entre si».

Interpretado literalmente el articulo 1717 CC, parece que no hay, ni debe haber, ningtn tipo de
conexién entre las relaciones mandante-mandatario (representado-representante), de una
parte, y las relaciones mandatario-terceros, de otra. De acuerdo con esta postura, si el encargo o
mandato tuviese por finalidad adquirir la propiedad de un bien, el representante se convertiria
en propietario de ese bien. El representado solo podria ejercitar una accién meramente personal
para obligarle a transmitirle la propiedad con el evidente riesgo de como hacerla efectiva cuando
el bien hubiese sido enajenado a un tercero. Ademas, en caso de insolvencia del representante ni
siquiera seria posible utilizar la via indemnizatoria. A esta interpretacion, literal y restrictiva,
parece aludir la STS de 8 de octubre de 1927, cuando dice que «si bien la representacién es un
requisito muy estimable en el contrato de mandato (...), no es indispensable en los efectos contra
tercero, como lo pregona el articulo 1717, que permite al mandatario obrar en nombre propio, en
cuyo caso es este el obligado directamente en favor de la persona con quien contratd, como si el
asunto fuera personal suyo»2%. Esta postura es un reflejo del principio de la relatividad de los
contratos, pues, aunque el representante que actla en nombre propio esta representando un
interés ajeno, es él mismo quien se ha vinculado directamente con el tercero?®.

No obstante, del tenor del articulo 1717 CC se desprende que este precepto no se ocupa de la
cuestion de la transmision de la propiedad, sino de las acciones que surgen entre el mandatario
que obra en su propio nombre y el tercero que ha contratado con él. La idea que debe presidir la
interpretaciéon de dicho precepto es que lo relevante en materia de representacién es el actuar
por cuenta o encargo de otro, y no también en su nombre, produciéndose de esta manera los
efectos también en la esfera juridica del representado. Existira una disociacion entre titularidad
formal y titularidad material del bien, pues externamente el representante es el propietario de
ese bien con todas las consecuencias.

Siguiendo a GULLON BALLESTEROS, que ha estudiado en profundidad la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo sobre la materia, pueden establecerse las siguientes conclusiones:

1°. La propiedad de lo adquirido es directamente del representado. No es necesario en modo
alguno un nuevo negocio de transmisién entre representante y representado. El representante
nada tiene que transmitir, porque nada ha adquirido para si.

2°. Como la propiedad es del representado ab initio, desde la celebracién del negocio adquisitivo,
la obligacion del representante es no solo transmitir la posesion de la cosa que detenta, sino
otorgar la escritura publica de reconocimiento de la propiedad del representado. Este
reconocimiento debe apoyarse, haciéndolo constar, en el contrato que sirva de base (relacién
subyacente) a la gestion representativa.

2637 1927-V, p. 185.

264 EERNANDEZ GREGORACI, La representacion indirecta, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pp. 124-125.
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El reconocimiento de la propiedad del representado, en la relacion representante-representado,
viene dado por lo dispuesto en el articulo 1720 CC, segtn el cual, «todo mandatario esta obligado
a dar cuenta de sus operaciones y a abonar al mandante cuanto haya recibido en virtud del
mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al segundo»; aunque frente al tercero con quien
contrato el representante sera el tinico vinculado. Esta es la doctrina del Tribunal Supremo, para
quien lo adquirido por una persona que actiia en su propio nombre, pero habiendo indicios
suficientes que permiten presumir que lo hace en interés y por cuenta de otra persona, se
considera que ha pasado directamente al patrimonio de esta tltima la propiedad y posesién de
lo adquirido?®.

3° En esta ultima actividad se admite siempre la sustitucién de la voluntad del representante por
el juez.

4°, El éxito de la accion del representado contra el representante para que se declare su derecho
de propiedad lleva aparejada la rectificacion del Registro de la propiedad, si el inmueble esta
inscrito a nombre del representante, segin lo dispuesto por el articulo 38.2° LH. Hay una
inexactitud registral, al figurar como propietario quien no lo es realmente.

5°. El representante que posea el bien adquirido no es poseedor en concepto de dueno.

6°. El representante no puede oponer a la accién del representado la prescripcién adquisitiva
ordinaria. Si, en cambio, la extraordinaria, siempre que justifique adecuadamente la inversién de
su titulo posesorio. Debe justificar una posesion a titulo de dueno, pues no le sirve simplemente
figurar é1 como adquirente.

7°. Todo ello lleva inevitablemente a destacar que en las relaciones entre el representado y el
representante se produce el mismo efecto que en la representacién directa, si bien con un plus:
la necesidad de poner en consonancia la realidad de la adquisicién del representado con su
exteriorizacién, pues aparece como del representante incluso en el Registro de la propiedad
cuando se trate de bienes inmuebles. Se hard mediante la entrega de la posesién en el caso de los
bienes muebles?®®,

Por tanto, puede afirmare que la jurisprudencia reconoce la adquisicién directa de la propiedad
por el representado, con los consiguientes efectos registrales que dicha declaracion lleva consigo,
atribuyendo a la adquisicién del representante un caracter provisional, en transito hacia el
patrimonio del representado. Segtin la STS de 17 de diciembre de 1959, «(...) en el mandato sin
poder, el titular tinico de las relaciones juridicas de los actos realizados con los terceros es el
mandatario, gravitando sobre su patrimonio las obligaciones contraidas, asi como forman parte
del mismo los derechos adquiridos, aunque esa titularidad sea necesariamente provisional, en
transito hacia el patrimonio del mandante que queda extrano a esas relaciones juridicas»?*’. Esa
«titularidad provisional, en transito hacia el patrimonio del representado» aparece de nuevo

265 Cfr. SSTS de 11 de junio y 22 de noviembre de 1965 (R] 1965, 3817 y 5410), 31 de octubre y 26 de noviembre de
1970 (R] 1970, 4521 y 4905).

266 GULLON BALLESTEROS, «Mandatario que adquiere en nombre propio» en VV.AA., Estudios juridicos en homenaje
al Profesor Federico de Castro, Tomo I, Tecnos, Madrid, 1976, pp. 777-778.

267 RJ 1960, 1209.
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reiterada en las SSTS de 16 de mayo de 19832 y 14 de octubre de 19892%°. En el mismo sentido la
STS de 18 de enero de 2000 ha declarado, en un asunto en el que el objeto del encargo del
mandatario era la adquisicién de una parte indivisa de una finca, y ese mandatario actud en parte
por cuenta propia y en parte en cumplimiento de un mandato verbal, que «en el caso de autos se
trata de efectiva relacién de mandato, aunque no medié otorgamiento de poder escrito y por ello,
si bien el mandatario compré en nombre propio, no lo fue para si, sino también por cuenta y para
su mandante, no obstante ser mandatario «nomine propio» y resultar de este modo obligado
directamente con la parte vendedora, por lo que le pertenece la titularidad de las relaciones
juridicas, pero lo es sélo a titulo provisional, en transito hacia el patrimonio del mandante, el
que es titular de la participacion correspondiente»27°,

El articulo 1288.1 PMR dice que cuando el representante actde por cuenta del representado, pero
no en nombre de este, los efectos juridicos del acto realizado solo se producen entre el
representante y el tercero. A salvo lo previsto en los apartados siguientes, que contienen
excepciones que, con el fin de proteger la apariencia juridica, reconocen accién al representado
en cuyo interés o por cuya cuenta actiia el representante que adquiere y al tercero que contratd
con el representante?’!. Son las siguientes?’%:

1°. Si el representante resultare insolvente o incurriere o fuere manifiesto que incurrird en un
incumplimiento esencial frente al representado, éste podra ejercitar frente al tercero los
derechos adquiridos por el representante en virtud del acto realizado por él. El tercero puede
oponer al representado las excepciones que tuviese contra el representante. A solicitud del
representado, el representante estara obligado a identificar al tercero (art. 1288.2 PMR)?7. Esta
regla aparece recogida por el articulo 13(2)(a) y (5) CAISG, por el articulo 3:302 PECL y por el
articulo IT1.-5:401(2) y (3) DCFR.

2°. Si el representante resultare insolvente o incurriere o fuere manifiesto que incurrird en un
incumplimiento esencial frente al tercero, este podra ejercitar frente al representado los
derechos que tuviere contra el representante. El representado puede oponer al tercero las
excepciones que tuviese contra el representante. A solicitud del tercero, el representante estara
obligado a identificar al representado (art. 1288.3 PMR)?™. Esta regla aparece recogida por el
articulo 13(2)(b) y (4) CAISG, por el articulo 3:303 PECL y por el articulo III.-5:402 DCFR.

Para ejercitar los derechos establecidos en los dos apartados anteriores, serda necesaria la
comunicacién previa de su ejercicio al representante, asi como al tercero o al representado, segliin
el caso. El pago hecho al representante no libera de sus obligaciones ni al tercero ni al
representado, a partir del momento en que se produzca la recepcién de la comunicacién (art.

268 RJ 1983, 2825.

269 RJ 1989, 6920.

270 RJ 2000, 109.

271 Cfr. articulo 1292, parrafo 1°, PM.

272 DIEGUEZ OLIVA, Eficacia real y obligacional de la representacién indirecta, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp.
107-110.

273 Cfr. articulo 1292, parrafos 2°y 4°, PM.
274 Cfr. articulo 1292, parrafos 3°y 4°, PM.
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1288.4 PMR)?". Esta regla aparece recogida por el articulo 13(3) CAISG y por el articulo 3:304
PECL.

4. Conclusiones

El Cédigo civil espanol en vigor carece de una regulacién pormenorizada de la representacion
voluntaria a la altura de su importancia en el &mbito del Derecho privado patrimonial. En su
lugar, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina han venido realizando una
encomiable labor de interpretacién mediante el auxilio de las disposiciones relativas al contrato
de mandato. Esta labor, sin embargo, se ve en parte limitada por la propia naturaleza y por las
caracteristicas de un contrato que posee sus propias peculiaridades y que, en ocasiones, no puede
satisfacer las necesidades de la gestidén representativa. Por todo ello, parece oportuno plantearse
la reforma futura de nuestra legislacion sobre representacion voluntaria desde la perspectiva de
la Propuesta de modernizacién del Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos de 2023,
elaborada por la seccidn civil de la Comisién General de Codificacion mediante la revision de la
Propuesta de modernizacién de 2009. Esta Propuesta de modernizacién de 2023, de gran calidad
técnica, sigue, en lineas generales, la estela de diversas iniciativas europeas e internacionales en
materia de Derecho contractual como son la Convencién de Ginebra sobre representacion en la
compraventa internacional de mercaderias, los Principios de Derecho contractual europeo, el
Borrador de marco comin de referencia y los Principios de Unidroit sobre los contratos
comerciales internacionales.
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