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INTRODUCCTION.

Este trabajo trata de integrar en seis capitulos
las bases sustanciales de la Representacién, siguiendo un
método inductivo-deductivo e implicitamente el analitico.

La pretensién del presente estudio es proporcionar
un panorama acerca de la figura de la Representaciédn, no obs-
tante la escasa doctrina y la prolifera y dispersa legislacién
sobre la misma.

Es un modelo de técnica juridica atrayente, siste-
matizada, sin perderse en enfadosas disgregaciones; es un plan
16gico en el gue se hacen desfilar, bajo el haz de luz de una
critica llena de espiritu cientifico, las diversas cuestiones
que plantea el instituto juridico de la Representacién.

El enfogque did&ctico adopta un método de presenta-
cién de los capitulos necesariamente practicos y que privilegia
tanto a las fuentes positivas como a las reflexiones tebéricas
que tanta falta hacen conciliar.

El fendémeno juridico que se conoce dentro de la
sistemdtica juridica del Derecho Privado moderno con el nombre
de Representacién, y cuyo estudic suele ocupar un lugar en la
parte general de los tratados y de los manuales de Derecho, es
una figura dificil de sujetar a un esquema conceptual que cum-
pla al mismo tiempo los requisitos de ser satisfactoria y de
estar exenta de criticas asi como de un uso andrgquico y ambi-
guo, una escasa doctrina que se suma a las dificultades de es-
tudie, la argumentaciébn equivocada y sinonimia en el uso de la
Representacién, del poder, el mandato y otras figuras andlogas,
pero que conservan cada una de estas su autonomia juridica son,
entre otras, las razones que motivaron la eleccién del tema y
la realizacién de este anilisis.

En efecto, el cCapitulo Primero resulta ser un
pasaje histérico dogmitico, en donde se ofrece una evolucién
histérica de la Representacién al amparo del espiritu creativo
romanista, sin embargo, en esta ocasién y con esta figura se ve
muy limitado. M&s adelante, la forma en como es adoptada esta



figura en el seno del Derecho Canbnico y su desarrollo,
continuando con la reelaboracién doctrinal, la revisién moderna
de las bases dogmdticas, para concluir con las indispensables
consideraciones preliminares a la Representacién.

En el cCapitulo Segundo sSe realiza un esquema
teérico donde se profundiza en problemas como son: concepto,
importancia, 4&mbito, fuentes y naturaleza Jjuridica de 1la
Representacién, cuestiones que se dificultan arduamente, pues
se trata de integrar el verdaderc objeto de estudio especifico
de la Representacién, coadyuvando para ello en el andlisis de
las diferentes teorias hasta alcanzar la convergencia entre la
Representacién Legal, 1la Representacién Voluntaria directa
-poder- y 1la Representacién Voluntaria indirecta -mandato-,
realizando asi un preémbulo para el desarrollo de cada una de
estas figuras, respectivamente, en los siguientes capitulos.

Los Capitulos Tercero, Cuarto y Quinto son aborda-
dos desde una perspectiva no formalista. Cada tema asi anali-
zado hace emerger la norma juridica concreta de aplicacién a
cada uno de los casos aqui tratados. Se visualiza la regula-
cién especifica y practica de cada una de las figuras y sus
diferencias, Gnica forma de darle el sentido teleolégico a es-
tas complejas instituciones jurfdicas utilizando los métodos
antes mencionados como tinica manera de formar e informar en te-
mas gue estsn en la problemitica juridica y que no pueden ser
vistos a la luz de estudios exegéticos puros.

Especificamente, en el Capitulo Tercero se pretende
explicar las causas que dan origen al supuesto de la Represen-
tacién Legal, asi como su distincién entre lo que es Represen-
tacién Voluntaria y Representacién Legal; de la obligatoriedad
de ésta por ingerencia directa de la ley es cuando el Derecho
promueve la proteccién de una persona que no puede actuar por
si misma o un patrimonio que necesita de una defensa actual o a
través del representante legal.

En cuanto al Capitulo relative al Poder, se estudia
el mecanismo del apoderamiento como funcibén, como derecho sub-
jetivo o derecho potestativo, principio juridico regido por la
autonomia privada o autonomia de la voluntad y su razén de ser
en las relaciones juridicas que existen entre el poderdante y
el apoderado.



La cuestién radica en dilucidar si el apoderamiento
puede ser o no ser rigurosamente definido como un negocio abs=-
tracto, es decir, comoe un negocio gue funciona eficazmente des-
ligado de modo total de su causa y con independencia de las vi-
cisitudes de é&sta.

La regulacién del concepto de Mandato, su clasifi-
cacidn, sus clases, entendido como una forma voluntaria de Re-
presentacidn, los elementos de existencia y de validez de dicho
contrato, asi como las obligaciones del mandante Yy mandatario
son el contenido del Capitulo Quinto.

Por 0ltimo, se tratan los conceptos de la persona-
lidad juridica, sus atribuciones, las capacidades de goce y de
ejercicio, continuando con la distincién de figuras afines a la
Representacién.

El problema inicial en el desarrollo del presente
trabajo fue definir en forma paulatina pero segura y definitiva
las semejanzas o confusiones y disimilitudes entre las figuras
de la Representacién, Poder y Mandato, asi como las gque trato
enh el Capitulo Sexto. A este problema se sumé lo escaso de la
doctrina, gue nunca se encontré compendiada en una obra, ya gue
la informacién se encontré dispersa. Se necesité realizar
una lectura pormenorizada, un cotejo constante del acervo bi-
bliogrdfico, juridico, tanto en doctrina, legislacién y juris-
prudencia; es por ello gue me permito sugerir el estudio y la
investigacién constante de la ley, la doctrina y jurisprudencia
como sintesis del conocimiento juridico, ya que el aprendizaje
real y verdadero del Derecho se funda en el trabajo diarioc y
permanente,

Finalmente, quiero decir que se encontrardn en este
trabajo solamente los puntos esenciales de la Representacién,
para llenar este vacio he seleccionado una extensa bibliografia
que sirvié de infraestructura para la realizacién del mismo y
que amplia el horizonte de estos capitulos.
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CAPITULGO I

LA REPRESENTACION, SUS BASES HIS’I‘Q:RICAS Y DOGMATICAS.

1.1 La Representacién y su Evolucién Histérica.

Toda institucién juridica, obviamente, es el resul-
tado de un lento proceso de evolucién histérica. En el trata-
miento gue un determinado nGcleo de problemas recibe, hay siem=
pre una buena Qosis de elementos que han llegado a nosotros
come consecuencia de ese proceso de evolucién, junto con aque-
llas varjantes o nuevos planteamientos que las necesidades de
tipo préactico incesantemente imponen. En la institucién a la
que ahora dedicamos nuestra atencién, esto es tan claro como en
cualguier otra.

La representacién es el resultado de una serie de
factores histéricos que son las soluciones a los problemas
practicos que se han ido dando en cada una de las fases sucesi-
vas de la cultura occidental y europea. Hay unas soluciones
romanas, una serie de soluciones medievales que fueron adopta-
das por los canonistas y por los cultivadores del Derecho ComGn
y, sobre todo, una serie de soluciones que fueron propuestas en
la reelaboracién realizada por los juristas alemanes durante el
Siglo XIX al servicio de la primera revolucién industrial y del
desarrollo capitalista de aquella época. Convendri, aungue sea
brevemente, examinar cada uno de estos puntos.

Forma parte del camulo de los tépicos de nuestra
ciencia la afirmacién segin la cual el Derecho Romano no cono-
cié la figura de 1la representacibn. Esta afirmacién, que en
linea de principio puede admitirse, si con ella se guiere sig-
nificar que el Derecho Romano no admitié por regla general un
efecto juridico directo entre el dominus negotii y el tercero
con quien el gestor habia contratado, y viceversa, como conse-
cuencia del negocio del gestor, debe ser puesto en tela de jui-
cio si con ella se quiere decir gue el Derecho Romano descono-
ci6 los problemas pricticos que se encuentran en la médula del
fendmeno representativo, pues lo cierto es que si en el Derecho
Romano no se conocié la figura de la representacién tal y como
nosotros la concebimos hoy, no.es menos cierto que se encontra-
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ron soluciones juridicas para cada uno de los problemas précti-
cos implicados en el fenémeno representativo. (1).

En Roma no podia darse la representacién, ya que
existia el principio Memo Alteri Stipulari Potest. Hay que re-
cordar que el pueblo romano era por esencia materialista y con-
creto. Las obligaciones eran personalisimas, de tal manera que
el deudor respondia con su persona, a diferencia del derecho
real que perseguia la cosa. Cuando se calia en la insolvencia,
los acreedores encarcelaban al deudor o lo llevaban tras el Rio
Tiber, lo mataban, descuartizaban y se repartian entre ellos el
cuerpo, dindose por pagados de su crédito.

Sin embarge, si existia la representacién indirecta,
la figura del mandatario sin representacidn, fiducia y presta-
cién de servicios. Una persona podia obligarse a la realiza-
cién de un acto o hecho juridico por cuenta de otra. En este
caso, los efectos juridicos del contrato s6lo repercutian entre
el mandante y el mandatario y nunca frente a tercero, quien se
obligaba Gnica y exclusivamente con el mandatario. Algunas de
las figuras de la representacién indirecta eran el mandato,
prestacién de servicios y fiducia.

A pesar de su importancia, la representacién fue des-
conocida en el Derecho Romano anterior a Justiniano, ya que en
general, el Derecho Romano no clisico no admitié que un acto o
negocio juridico celebrado por una persona, el representante,
produjera efectos en contra del representado, sino gue consi-
deré que el acto realizado por el representante producia efec-
tos en el patrimonio de éste y s6lo mediante una transmisién
posterior podia tener efectos en el patrimonio del represen-
tado.

El problema de la participacién o intervencidn de un
tercero en la ejecucién de negocios Jjuridicos se resolvia en
Roma, como entre nosotros en la actualidad respecto al negocio
fiduciario, obrando el tercero a nombre propio y a efecto de
que el acto celebrado por &1 fuera oponible al principal, tenia
que haber una transmisién ulterior entre ellos.

(1) Jorge BARRERA GRAF. La Representacién Voluntaria en el
Derecho Privade. 1967. Instituto de Derecho Comparado de
la U.N.A.M. México, D.F. MEXICO. p. 13.
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Ya hemos mencionado que la figura de la representa-
cién en el Derecho Romano fue una institucién desarrollada con
muy poca amplitud. Aun asi, debemos distinguir entre represen-
tacién juridica directa y la indirecta. En aquélla, el acto
juridico realizade por el representante produce sus consecuen-
cias en el patrimonio del representado; en ésta, el represen-
tante realiza actos juridicos gque producen primero sus conse-
cuencias en su propio patrimonio, pero gue deberdn pasarse al
patrimonio del representado mediante un acto posterior.

El Derecho Romano conocié la representaciédn indirecta
desde la Epoca Precl&sica, baste mencionar como ejemplo la Ges-
tio Negotiorum del tutor, cuyas consecuencias se trasladaban
hacia el patrimonioc del pupilo mediante un traspaso global
cuande se rendfan las cuentas al término de la tutela. También
el mandato romanoc es una ilustracién de la representacién indi-~
recta.

En cambio, la representacién directa surgié s6lo len-
tamente. En la fase precldsica el formalismo juridico y los
ecos m&gicos en el Derecho impidieron esta forma de representa-
cién, si un acto creaba la obligacidén los que no intervenian
personalmente en dicho acto no podfian convertirse en deudor y
acreedor. Pasada esta fase, la psicologia juridica romana to-
davia se oponia a la representacién directa. Se decia que un
buen pater familias tenia que hacer las cosas por si mismo o,
cuando menos, a través de sus propios esclavos o hijos. Sin
embargo, la creciente independencia de los hijos y de ciertos
esclavos de alta categoria, en relacién con sus peculios, acos-
tumbraron al antiguo romano al fenémeno de gque los pater fami-
lias deblan responder, mediante diversas acciocnes Actiones Ad-
Jectitiae Qualitatis de los actos juridicos de cuyos detalles a
menudo no sablian mucho. Analicemos la Actio de Iussu Yy la Ac-
tio Dein Rem Verso, en el primer supuesto la responsabilidad
del pater familias se limitaba al valor del peculio y, en el
segundo, al enriguecimiento obtenido sobre el mismo.

Ademas de lo anterior, en los procesos el represen-
tante de una de las partes (cognitor; procurator) realizaba ac-
tos que repercutian directamente en el patrimonio del represen-
tado, sin eliminar completamente la responsabilidad personal
del representante frente a terceros.

Otra raiz de la representacién directa era la Adsti-
pulatio, fuente de correalidad activa, mediante la cual 1los
acreedores solian introducir a coacreedores en la relacién ju-



ridica con el deudor para que &stos ejercieran los derechos del
verdadero acreedor en caso de ausencia de éste. Y cuando a fi-
nes de la Epoca Clisica en los mercados disminuyé la cantidaa
disponible de esclavos, empleados libres obligaban con sus ac-
tos juridicos a sus patrones por medo de la Actio Institoria y
por medio de la Actio Exercitoria, dirigida en contra del pater
familias en relacién a las obligaciones contraidas a nombre de
&1, de alguna manera habia nacido la representacién directa.

Sin embargo, el Corpus Iuris Civiles no nos presenta
elementos para una teoria cerrada sobre esta institucién, reco-
nocida en forma vacilante. Las concesiones gue hace a la re-
presentacién juridica consisten, m&s bien, en acciones para ha-
cer responsable al representado de los actos del representante,
que en acciones concedidas directamente al representado contra
los terceros, con quienes su representante hubiera celebrado
algin contrato. Para este Gltimo supuesto, el Derecho Justi~-
nianeo requirié que el representante cediera su accién expresa-
mente al representado.

Finalmente mencionaremos que el Derecho Justinianeo
ya contenla el principio de que los terceros de buena fe podian
fiarse de las apariencias creadas por los representados. As{,
un tercero podia pagar vilidamente a un cobrador, que habia
sido esclavo de su acreedor, aungue entre tanto fuese manumi-
tido sin haber tomado el antiguo duefio la precaucién de avisar
a sus deudores gue este ex-esclavo ya no lo representaba. Esta
jdea dio lugar, finalmente, a disposiciones como el art. 11 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

1.1.1 La Regla General de la Eficacia Indirecta de
la Gestién Representativa Romana.

A pesar de la importancia de estas soluciocnes a 1la
representacién se aplicaron hasta antes de la é&poca clasica y
justinianea. En el Derecho Romano, cualquiera que actuaba por
otro o para otro, realizaba un acto cuya eficacia se producia
solamente en su propio patrimonio y en su esfera juridica. E1
acto o negocio juridico del gestor no producia sus efectos de
manera directa en el patrimonio o en la esfera juridica del
representado. No los producia en su perjuicic, pero tampoco en
su beneficio. Como consecuencia de ello, el tercerc que
contrataba con el gestor adguiria derechos y contraia obliga-
ciones con dicho gestor que con &l contrataba y, paralelamente,
éste frente a aquél.



Todo elle se entendfa, naturalmente, sin perjuicio
de la obligacién que el gestor asumia frente a quien le enco-
mendaba la gestién o dominus negotii de llevar a cabo una pos-
terior transmisién de los efectos juridicos obtenidos.

Es claro que las cosas se producian en dos planos
diferentes que, ademds, se encontraban completamente escindidos
y entre los cuales no habia ninguna interrelacidén. Por una
parte, existia el plano de las relaciones entre el gestor y el
tercero que con él1 contrataba, de las cuales derivaban derechos
y obligaciones para las personas que se encontraban con ella.
Por otro lado, se encontraba la relacién juridica que existia
entre el dominus negotii y el gestor, que constituia, por asi
decirlo, el centro de gravedad de la gestién representativa.

como quiera que sea, la forma tipica de la relacién
de gestién es el contrato de mandato. Los resultados empiricos
de lo que hoy llamamos representacién son conseguidos en el De-
recho Romano a través de la figura del mandato. Lo gue explica
que durante siglos la normativa y la doctrina del mandato hayan
sido la sedes materia de todos los problemas de la gestién
representativa. (2)

La regla en el Derecho Romano fue, por tanto, que
los efectos del acto o negocio juridico sélo se producian entre
las personas que celebraban dicho negocio o que realizaban di-
cho acto. No habfia nunca un efecto juridico directo entre el
dominus negotii y el tercero con el cual el gestor habia
contratado, sino Gnicamente un efecto entre el gestor y el
tercerc. El dominus negotii tenia una accién contra el gestor
enderezada a obtener que éste le atribuyera o le transfiriera
los resultados obtenidos con el negocio. Esta era una accién
de naturaleza personal, lo que quiere decir que se dirigfa sélo
en contra del gestor y no contra el tercero con el que el ges-
tor habia celebrado el negocio y, ademds, que convierte el do-
minus negotii en un acreedor del gestor. (3)

(2) BARRERA GRAF, ob. cit. p. 14.
(3) Luis DIEZ-PICAZO. La Representacién en el Derecho Pri-
vado. 1979. Editorial Civitas, S.A. Madrid, ESPARA. p. 26.
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1.1.2 Las Excepciones a la Regla de la Eficacia
Indirecta de la Gestién Representativa Romana.

La regla de la eficacia juridica indirecta de la
gestién representativa y consiguientemente de la falta de una
eficacia directa entre el dominus y el tercero no fue, en el
Derecho Romano, una regla rigida ni constituyé tampoco un dogma
incontrovertible. Por el contrario, segin parece, actué de una
manera flexible y permitid gque se formularan algunas excepcio-
nes, siempre que tales excepciones aparecieran como necesarias.

Las excepciones mds notables a la regla de 1la
eficacia indirecta de la gestién representativa son tres: la
primera, denominada Per extra neam, per liberam personam nemo
adquiri potest, que regulaba las adquisicicnes de los servi y
de los filii. La segunda excepcién, son las llamadas Actio
institoria y actio exercitoria, que requlaba las actividades
del pater familias cuando se dedicaba al comercio o al exerci-
tium navis y, la tercera, denominada In adquirenda possessione,
que no era mas gque la representacién en la adquisicién de la
posesién.

En relacién a la primera excepcién, el servus y el
rilius adquieren directamente para el patrimonio del pater fa-
milias. La idea fundamental que preside esta concepcidn es que
en la familia romana no habia mis que un Gnico patrimonio y gque
el titular de éste era el Pater (4). Como consecuencia, los
filii y los servi son los &érganos representativos del Pater y
su gestién representativa, como resultado de ello, produce la
adquisicién de bienes o derechos. Dicho de otra manera, el ne-
gocio juridico adquisitivo celebrado por un servus o un rilius
determinaba que los bienes y derechos adquiridos ingresaran
inmediatamente en el patrimonio del Pater. Por esta razén, la
regla romana que limitaba la posibilidad@ de adquirir por acto
de tercero se refiere finicamente a personas extrafias y a perso-
nas libres.

En cuanto a la segunda excepcién, los actos
realizados por el institor, esto es, lo que hoy llamamos ge-~
rente o factor y los actos del magister navis, dentro de la es-
fera de sus atribuciones, obligaban directamente al dominus
negotii a responder de las obligaciones asumidas en el comercio
por el institor, quien recibia mandato a virtud de la preposi-
zione institoria; y a la accién de los terceros contra el do-~

(4) FERRINI apud DIEZ-PICAZO. ob. cit. p. 27.
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minus negotii se llamaba actio institoria; sin embargo, el do-
minus negotii carecia de accién contra los terceros respecto a
los derechos adquiridos del institor y sélo éste podia deman-
darlos a no ser gue cediera su accién al dominus negotii. Al
mismo tlempo, el institor resultaba obligado pero no como
consecuencia de la representacién sino en virtud de la equidad
que el Derecho Romano dedujo de la relacién material existente
entre el dominus y el contrato celebrado con su voluntad. (5)

Finalmente, la tercera excepcién tuvo su aplicacién
admitiendo que la posesién podia ser adquirida por un tercero.
En relacién a esta excepcién Gayo nos comenta que "Per eos quos
in Potestate habemus adgquiritur nobis ... possessio". (6)

Frente a este planteamiento existen algunos
tratadistas como Riccobono gquien afirma gue existe una fuerte
tendencia a la aceptacién de la representacién directa durante
la época justinianea. Dicha practica de la representacién di-
recta se extendié durante la existencia del Derecho Bizantino
debido a las exigencias comerciales. (7)

Ferrini matiza los postulados de la interpretacién
clasica de las fuentes. Dice que la cualidad del representante
puede corresponder a una persona en virtud de una relacidén fa-
miliar por razén de un cargo (tutor, curador, actor civitatis)
o por voluntad del representado (procurator). La figura verda-
deramente tipica es la del procurador general (procurator om-
nium bonorum), gue originalmente fue un liberto gue después de
ser manumitido continuaba en la administracidén general de los
bienes del patrcno, de manera que se copstitufia e un érgano
permanente de administracién. Idea que se continGa cuando en-
comienda a un extrafo. (8)

Asi como existia la figura del procurador general
(procurator omnium bonorum) en el Derecho Justinianeo gue rea-
lizaba actos gue no podian exceder de la simple y ordinaria ad-
ministracién, se contrapone la figura del procurator unius rei
o encargado de una gestién singular.

DIEZ-PICAZO, ob. cit. p. 28.

GALLO apud DIEZ-PICAZO. ob. cit. p. 289.
RICCOBONO apud DIEZ-PICAZO. ob. cit. p. 30
FERRINI apud DIEZ-PICAZO. ob. cit. p. 30

—~———
@~ o
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Por otra parte, ninguna de estas acciones de excep-
cién podian permitir gue en los actos o negocios celebrados por
el representante pasaran inmediatamente al patrimonio del re-
presentado y, en cambio, frente al tercerc contratante tanto el
lnstitor como el dominus negotii resultaban obligados solida-
riamente. Esta misma situacién se presenta en nuestro Derecho,
con el factor que obra a nombre propio, aunque en dicho caso no
existia representacién o s6lo existia la llamada representacién
impropia o indirecta. (9)

1.1.3 La Evolucién de la Representacién en el De-
recho Intermedio y Canénico.

La figura juridica de la representacién y el mate-
rial relacionado a la misma sufrié una profunda transformacién
en lo gque Savigny ha dado por llamar "El1 Derecho Romano del
Mediocevo', otros lo llaman "Derecho ComGn" y para nuestro
andlisis lo llamaremos simplemente Derecho Intermedio.

En esta época de transicién para el Derecho, seguia
imperande la prohibicién de 1o que hoy llamariamos una repre-
sentacién de caricter o con efectos directos. No obstante, por
las necesidades de la actividad comercial, aquél principio co-
mienza a hacer crisis. De tan singular crisis le corresponde a
la figura del contrato o de la estipulacién a favor de tercero
ser el primer testigo de la transformaci6n gque se va experimen-
tado. Al admitirse la posibilidad, en ciertos casos y bajo
ciertas condiciones, de establecer una estipulacién en favor de
tercero, se consiguen muchos de los efectos practicos que 1la
representacién traté de buscar. Pero fue el Derecho Canénico
quien hizo quebrar la antigua regla romana, segGn la cual “per
extranean personam nemo adquiri potest”, sentando cabalmente la
regla contraria. En el titulo del Cédige Canénico "de diversis
regulis iuris" se dice expresamente que "potest quils per alium
quod potest facere per se ipsum". (10)

Una vez que el Derecho Canénico acogié la institu-
cién de la representacién prescindié de las limitaciones del
Derecho Romano, como consecuencia légica de una profunda ten-
dencia ética que alimentaba al Derecho Candénico, atendiendo a
la buena fe para contratar y a la correccidn en la celebracién
de los contratos. La obligacién asumfa un carécter verdadera-

(9) ROCCO apud BARRERA GRAF. ob. cit. p. 14.
(10) SAVIGNY apud DIEZ-PICAZO. ob. cit. p. 30.
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mente econdémico y con ello el Derecho Candnico influye en la
vida comercial que se desarrollaba vigorosamente en las ciuda-
des italianas haciendo sentir su influencia por medio de esta-
tutos municipales.

En las disposiciones papales aparece la admisibili-
dad general de la representacién en los actos juridicos. Ofre-
ciendo un punto de vista moderno en el Capitulo De prebendarum
del Derecho Canénico, admitiéndose que la investidura de un be-
neficio eclesisdstico a un clérige ausente puede hacerse por
intermedio de otra u otras personas que le sustituyan en el
acto de la investidura. Y si no ha precedido mandato del in=-
vestido para la adquisicién efectiva del beneficio es necesaria
una ratificacién del titular. Antes de realizar la ratifica-
cién el obispo gue otorga el beneficio deberd identificar ple-
namente a la persona que se le va a transmitir la investidura.
También, en el mismo Cédigo Canénico, en el capitulo De procu-
ratoribus se declara licita la celebracién del Sacramento del
Matrimonio por medio de un mandatario especial. (11}

Durante las diversas manifestaciones del Derecho
Intermedio se observa una modificacién, de entre otras, al
mecanismo de la representacién que se produce cuando el antiguo
principio del "Alteri stipulari nemo potest” cede su lugar a la
regula iuris. Asi, el formalismo que circundaba originaria-
mente el nacimiento de la obligacién se fue disolviendo; el
formalismo de la obligacién impedia que se pudieran adquirir
cosas o créditos o asumir obligaciones a través de personas que
se encontraban bajo la autoridad del interesado; el acto juri-
dico sble era vilido frente a gquien habia observado las formas
civiles establecidas. Ello equivale a decir que no se admitia
la representacién y sobre todo la representacién directa. No
se consideraba representacién la facultad de poder declarar la
propia voluntad por medio de un tercero missus nuncius.

Debido a la intensificacién del comercio tuvieron que
imponerse correctivos a aquélla rigida postura, ya en el Dere-
cho Romano. Asi, el pretor hizo recaer sobre el pater las
obligaciones de sus dependientes que hubiesen sido asumidas por
su tolerancia permissio o por su orden jussio. La permissio
se presume cuando el pater ha constituido un peculic a su de-
pendiente o le ha confiado la gestidén de un establecimiento
mercantil institutio o el gobierno de una nave de las acciones

(11) Lorenzo, MIGUELEZ DOMINGUEZ et. al. c&digo de Derecho Ca-
nénico y Legislacién Complementaria. 6a. Edicién. 1957.
Biblioteca de Autores Cristianos. Madrid, ESPARA. p. 411.
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de peculio, institori y exercitoria que podian hacerse valer,
contra el hijo se ahadié la actio de in rem verso. El princi-
pio regula iuris desempefi®d un buen papel en la aplicacién menos
rigurosa de la postura inicial.

AGn otros factores influyeron en la evolucién: in-
fluencia de la iglesia que en la actuacién de un favor de otro
pudo ver una expresién de la caridad cristiana, ademds de las
costumbres germinicas que admitian la representacién procesal;
la desaparicién de la esclavitud y la cohesién de la familia y
los estatutos de las ciudades italianas entre los que se desta-
can el de Como en 1232 y el de Brescia en 1252. Este Gltimo
sanciona que en todos los contratos hechos "nomine alterius" 'y
no s6lo en la compra-venta se diese accién a aquél en cuyo hom-
bre hubiese sido hecha la promesa o el contrato, como &l mismo
la hubjiese hecho y sin necesidad de cederle las acciones. Y,
finalmente, otro de los factores que coadyuvé al desarrollo de
la representacién puede deberse al haber concebido al notario
como una persona que investida de un publicum numus debfa omni-
bus inservere. Por esta razén el derecho adquirido por €1 pa-
saba sin mds a la persona que estipulaba por medio de é&l.

Los postglosadores, abiertos a las exigencias de la
practica, introdujeron tantas excepciones a la regla romana
nemo alteri stipulari potest que pude decirse que cayd en de-
suso.

1.1.4 La Reelaboracién Doctrinal de la Figura de
la Representacién en el Siglo XIX.

Una completa reelaboracién de 1la figura de la
representacién se presenta hasta que los pandectistas alemanes
acometen su estudio. Los juristas alemanes tienen que enfren-
tarse y vencer los problemas que los textos del Derecho Romano
aun aplicaban en materia de representacién y que frente a ellos
la realidad social habfa ido creando o exigia la creacién de
una figura de carédcter general de representacién con efectos
directos e inmediatos para el dominus negotii. La introduccién
de esta nueva figura de la representacidn, en contra del Dere-
cho Romano, la Jjustifican los juristas alemanes por via
consuetudinaria.

El intento de dibujar netamente los contornos de
esta figura corre por cuenta de Savigny, Buchka, Ihering, Sche-
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rul y Windscheid, entre otros, siendo estos los mis destacados
pandectistas alemanes. Para ellos, a un negocio juridico ajeno
se le puede prestar una colaboracién puramente fdctica o de he-
cho y una colaboracién juridica. La primera se refiere a una
ayuda exclusivamente fisica y no posee otro caricter que el de
la mera prestacién del servicio. La colaboracién o participa=~
cién juridica en el negocio de otro, que para nuestro tema po-
see una importancia mayor, puede ser de tres maneras.

La primera de ellas: cabe una participacién con-
junta con la intervencién del interesado o parte del negocio en
sentido estricto, v.gr. un asentimiento, un complemento de ca-
pacidad, una aprobacién, etc.

En segundo término, una actuacién en lugar del
principal; esto es, una sustitucién pero sin concluir el nego-
cio en su nombre. TIhering llama a esta figura "persona inter-
pésita®. La doctrina posterior lo llamarid "representacién in-
directa", representacidn mediata o representacién oculta.

El tercer supuesto de colaboracién juridica en el
negocio ajeno es la verdadera y propia representacién, que se
da cuando se concluye un hegocio juridico en lugar del princi-
pal y en su nombre. Agqui se encuentra claramente expuesta la
doctrina moderna de la representacién: conclusién de un negocio
en lugar del principal y en su nombre.

S6lo hay verdadera representacién cuando el acto se
realiza o emite en nombre de otro y cuando una vez declarada la
voluntad del representante junto con la manifestacién expresa o
t&cita de que actGa en nombre de otro. Esta declaracién de vo-
luntad del representante, supuesto que no se haya excedido de
los limites del poder de representacién, no produce para &l
ningGn efecto y para aguél por quien actda produce el mismo
efecto que si é&ste hubiese actuado por si mismo. Esta es la
postura de lo que hoy podemos llamar la Doctrina Cléasica de 1la
Representacién.

1.2 Las Bases Dogmiticas de la Doctrina Clasica de
la Representacién.

. La doctrina gque hoy es clasica en materia de repre-
sentacién se ha difundido considerablemente, y una exposicién
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muy completa de ella se consagra en el Cédigo Civil Alemdn, que
entre nosotros recibié una amplia difusién. Los puntos claves
de esta doctrina aparecen hoy expuestos en la mayor parte de
nuestros tratados y manuales. Esta doctrina que llamamos clé-
sica, aunque no ha dejado de ser, probablemente desde el prin-
cipio, objeto de ataques y de impugnaciones por parte de la 1li-
teratura critica juridica, se puede considerar muy extendida y
como una real infraestructura en la comprensién y estudio del
fenémeno de la representacioén.

Podemos seflalar como bé&sicos de esta doctrina los
siguientes:

a).~ La incardinacién de la representacién en la
Teoria General del Negocio Juridico.

b).- La puntualizacién del elemento del "actuar en
nombre ajeno", como factor decisivo del genuino fenémeno repre-
sentativo.

c).- El1 dogma de la irrelevancia, a efectos
representativos, del interés gestionado por el representante.

d).- La distincién entre mandato y poder y el dogma
de la abstraccién del poder.

1.2.1 La Incardinacién de la Representacién en la
Teoria General del Negocio Juridico.

Pasando a examinar cada una de las bases dogmiticas
de la representacién iniciaremos con la incardinacién de la re-
presentacién en la Teoria General del Negocio Juridico. Entre
los estudiosos del Derecho Privado y especialmente entre los
civilistas es comin considerar la representacién como la con-
clusién de un negocio juridico por medio de otra persona que
actGa en nombre del representado y de manera tal que los efec-
tos juridicos del negocio se producen siempre de modo directo
en la esfera juridica del representado y nunca en la del repre-
sentante. De ello se obtiene la primera consecuencia gque es
importante conservar: la representacién es un capitulo de 1la
Teoria General del Negocio Juridico, el que se dedica a anali-
zar las diversas formas de celebracién del negocio juridico o
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la separacién entre el autor del negocio y el que es interesado
o parte en él; o bien, la que se dedica a examinar los presu-
puestos subjetivos del negocio.

Ahora bien, cabe mencionar que frente a esta pos-
tura que se ha sefialado, la representacién no se limita a ser
un capftulo en la Teoria General del Negocio Juridico y que,
por tanto, no puede definirse como la conclusién de un negocio
juridico o como la emisién de una declaracién de voluntad por
medio de otra persona. La representacién es una figura que, en
linea de principioc, comprende toda clase de actos juridicos,
incluidos los que no tienen cardcter negocial; por ello, la
figura de la representacién trasciende al Derecho Privado y se
sitGa como un supraconcepto en la Teoria General del Derecho.
La representacién también tiene su aplicacién en el campo del
Derecho Pblico, donde se utilizan los conceptos de represen=-
tantes del estado, de la nacién o de los entes pliblicos. Tiene
una evidente aplicacién en el campo del Derecho Internacional,
donde las relaciones entre Estados y Organismos Internacionales
se establecen y se desenvuelven a través de representantes de
las partes interesadas {12). Tiene una importante aplicacién
en el Derecho Procesal, en donde impera un principio general,
en el sentido de que la comparecencia en juicio y la interven-
cién en el proceso deben desarrollarse por intermedio de un
representante litigante, que profesionalmente recibe el nombre
genérico de procurador.

Ademds, la representacién puede referirse a actos
juridicos que no tiene necesariamente caricter negocial. Puede
realizarse por medio de representante una confesién o un reco-
nocimiento, el acto de ejercicio de un derecho, la formulacién
de una pretensién y hasta el incumplimiento de una obligacién,
cuando no sean estrictamente personales.

1.2.2 La Actuacién en Nombre Ajenoc como Elemento
del Fenémeno Representativo.

Para el segundo principic dogmitico la representa-
cién supone una actuacién en nombre de otro, producida de ma-
nera tal que los efectos juridicos del acto derivan siempre de
modo directo para la esfera juridica del representado y nunca
para la del representante. Se colige de agqui que el alieno no-
mine agere o actuar en nombre ajeno y la eficacia directa e
inmediata de la actuacidn representativa son rasgos esenciales

(12) HUPKA Josef apud DIEZ-PICA20, ob. cit. p. 33.
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de la idea misma de representacién y, en consecuencia, gque una
actuacién realizada por cuenta de otro, pero en nombre propio o
cuyos efectos, para llegar al representado, deban seguir una
via indirecta, pasando por el representante, no debe ser consi-
derada como una verdadera representacién, aungue a veces se la
denomine como representacién indirecta, mediata u oculta. Para
depurar la terminologia se propugna incluso la exclusién del
estudio de esta segunda figura del lugar en que la representa-
cién propia reside, transportdndolo a otra sede mas adecuada,
asigndndole un nombre diverso que exprese con toda claridad la
diferencia radical que existe entre uno y otro supuesto, v.gr.,
mandato no representativo, interposicién, gestoria, etc.

Para gque exista la representacidén basta la actua-
cién del representante en nombre del representado. 8in em-
bargo, para la produccién de la eficacia directa de la activi-
dad representativa es menester la adicién de un nuevo elemento
gue, alternativamente sefialara la preexistencia de un poder de
representacidén o la concurrencia de una posterior ratificacién
por el dominus negotii de lo hecho por el representante, Mais
el poder y la ratificacién son requisitos de eficacia directa,
pero no de la existencia del fenémeno representativo, para el
cual basta simplemente el alieno nomine agere. De ello se ex-
traen dos consecuencias importantes: una, que se puede hablar
con absoluta propiedad de una representacién sin poder, que es,
sin embargo, una verdadera representacién y que ademis puede
producir siempre efectos directos en cuanto recaiga la ratifi-
cacién. Otra, que se escinden y se aislan independizéndolos
totalmente en su funcionamiento y en su régimen juridicc el
acto de concesién del poder y la actuacidén de representante.
Esta base o principioc de la doctrina tradicional tiene algunas
dificultades, la primera surge al plantear rigurosamente 1la
aplicacién de lo que significa el actuar en nombre de otro y el
verdadero sentido que puede tener la contraposicién entre un
alieno nomine agere y un proprio nomine agere. La segunda di-
ficultad radica en el establecimiento de un absoluto parale-
lismo entre la actuacién en nombre propio y la produccién de
los efectos indirectos.

No puede negarse que, en principio a una actuacién
abierta van unidos unos efectos directos, si al mismo tiempo
concurren el poder o la ratificacién y que a una actuacién
abierta en principio van unidos unos principios indirectos.
Pero existen casos en gue el caridcter oculto o proprio nomine
de la actuaci6n representativa no excluye los efectos directos.
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1.2.3 El Dogma de la Irrelevancia del Interés Ges-
tionado por el Representante.

El tercero de los puntos de las bases dogmiticas
de la Doctrina Clasica de la representacién lo constituye la
irrelevancia del interés gue gula al representante en la ges-
tién o actuacién representativa. Por regla general, el repre-
sentante actGa tutelando el interés del representado y debiendo
hacerlo asi, pero ello no es esencial y necesario para que haya
representacién. Cabe por lo tanto, una representacién en inte-
rés del propio representante "procurator in rem suam" ¢ en in-
terés de un tercero.

No obstante, este principio enfrenta una dificul-
tad, por ende se le critica. En la representacién, el repre-
sentante debe ser siempre un gestor del interés del dominus.
Cuando ocurre otra cosa no hay representante sino un fenémeno
de naturaleza distinta en el poder de un procurator in rem
suam, v.gr., de un acreedor facultado por el deudor para ena-
jenar bienes y cobrarse el crédito con el producto, aunque se
utilice formalmente un mecanismo representativo, hay una via
oblicua o indirecta, que en realidad da lugar a una forma de
fiducia que no pertenece ya a la esencia de la representacién.

1.2.4 La Distincién entre Mandato y Poder.

Fipalmente, llegamos a los puntos claves de la
construccién te6rica de la distincién entre mandato y poder y
el dogma de la abstraccién del poder. El acto juridico de
concesién o de otorgamiento de un poder de representacién, al
que se le denomina apoderamiento, se configura desde el punto
de vista de su naturaleza juridica como un negocio juridico
unilateral y recepticio, que es independiente de la relacién
juridica basica o subyacente que le da origen y que le sirve de
fundamento, por lo cual puede calificarse como un negocio abs-—
tracto.

Para Windscheid mandato significa que uno debe o
estd obligado a hacer algo, mientras que poder supone que uno
tiene la potestad de hacer; el mandato es una relacién obliga-
toria entre el mandante y el mandatario, mientras que la idea
de poder designa la posicién juridica individual de la persona
del apoderado, contemplada, sobre todo, desde el lado externo,
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es decir, por los terceros gue contratan con él. Finalmente,
cabe un mandato sin poder y un poder sin mandato. (13)

Laband sefiala que nada ha sido tan perjudicial para
el verdadero concepto de la representacién y para la cons-
truccién juridica de esta institucién como la confusién de la
representacién con el mandato a que dio ocasién el Derecho Ro-
mano. Donde guiera gque alguien actda en lugar de otro en vir-
tud de un poder de representacién, se supone que existe un man-
dato. Al representado se le llama mandante y al representante
se le denomina mandatario. Llas expresiones "Auftrag"," Mandat"
y "Vollmachtsvertrag" se utilizan como sinénimos por los juris-
tas, incluso aguellos autores gue tratan de distinguir con méas
precisién se limitan a referir la palabra "mandato" a la rela-
cién entre el mandante y el mandatario y la palabra "poder" a
la relacién del mandante con el tercero, y de esta manera se
dice que el mandato indica el lado interno de la relacién y po-
der al lado externo. Esto no es cierto y conviene mejorar la
distincidn. (14}

Es cierto que mandato y poder pueden coincidir: en
el mandato que es conferido a otra persona para gue celebre un
negocio juridico por mi cuenta, existe con frecuencia el poder
para que lo celebre en mi nombre. Acaso es posible afirmar que
se presume gue todo mandatario, si lo contrario no esti pres-
crito expresamente por la ley o exigido por la naturaleza de la
relacién, estad autorizado para actuar como representante del
mandante. Sin embargo, es necesario recordar que mandato y po-
der s6lo coinciden de manera ocasional, pero no necesariamente
¥ que de ninguna manera puede decirse que constituyan el lado
externo y el interno de una misma relacién, ya que son dos re-
laciones distintas. ‘

En relacién a la existencia de un mandato sin po-
der, éste podria ser un encargo que el mandatario deba ejecutar
de manera que contrate él con el tercero en su propio nombre.
Este es el mandato genuino, tanto en el Derecho Romano como in-
cluso en el trafico mercantil moderno. Es posible la existen-
cia de un conferido como una orden expresa al mandatario de o
dar a conocer el nombre del mandante. Podria deducirse de
ello gue el poder es simplemente una cualificacién del mandato,
de tal modo que entre los mandatos hay que subdistinguir al
mandato con facultades representativas. Hay también poderes
sin mandato: el factor, el socio colectivo, el socio gestor de

(13) WINDSCHEID apud DIEZ-PICAZO, ob. cit. p. 35.
{14) LABAND apud DIEZ-PICAZ0O, ob. cit. p. 36.
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una sociedad comanditaria, el presidente de una anénima, el na-
viero y otras personas tienen un poder de representacién, leo
mismo si existe que si no existe el mandato.

Cuando el dominus negotii prohibe al factor 1la
realizacién de determinados negocios o incluso le ordena
expresamente el negoclio opuesto, lo hecho por el factor contra-
viniendo la orden obliga al principal, incluso en el caso de
que supieran que el representante contravenia el mandato que se
habia dado. El poder otorga la posibilidad de obligar por me-
dio de los contratos concluidos en nombre ajeno, lo mismo si
el principal ha ordenado la conclusién de dicho negocio que si
no lo ha hecho asi. El mandato es, para la facultad de
representacién, irrelevante. Lo decisivo es el poder, que se
cinfiere en forma distinta y se revoca en forma distinta tam-
bién.

Asi volvemos a insistir en la existencia de manda-
tos sin poder, poderes sin mandato y, por Gltimo, que el poder
Yy el mandato pueden ocasionalmente coincidir. Por ende, una
adecuada separacién de estos conceptos es una necesidad juri-
dica. Hay dos negocios juridicos que tienen diferentes presu-
puestos, diferente contenido y diferentes efectos,

El apoderamiento es un acto juridico unilateral,
diferente al mandato, por medio del cual el Poderdante faculta
al Apoderdo para que en su nombre realice actos juridicos, de
tal modo que los efectos del negocio juridico deban
considerarse como si el negocio hubiese sido concluido por el
poderdante.

1.3 La Revisién Moderna de las Bases Dogmiticas
de la Representacién.

En este apartado se tratan de analizar los postula-
dos de la Doctrina Clasica a la luz de nuevas aportaciones por
parte de algunos juristas notables. Cabe mencionar algunos
nombres de ellos: Wolfram Muller, Luigi Moscoso, Sigfrido Fe-
rrari, Salvatore Pugliatti y otros, mismos que se dieron a la
tarea de confirmar los criterios de la Doctrina Cl&sica o, en
z¥acgso, modificando algunos conceptos enriqueciendo la Teoria

sica.
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En primer lugar hay que sefialar gue la representa-
cién no se limita a ser un capitulo en la Teoria General del
Negocio Juridico y, por tato, no puede definirse como conclu-
sién de un negocio juridico o emisién de una declaracién de vo-
luntad por medio de otro. La representacién es una figura gque
comprende toda clase de actos juridicos, incluso los no nego-
ciales y que trasciende al Derecho Privade y se sitGa como un
supraconcepto en la Teoria General del Derecho, con aplicacio-
nes en todas las disciplinas juridicas.

Por otro lado, 1limitindose al Derecho Privado y
dentro de 61 a la esfera del negocio juridico, la representa-
cién no puede ser definida, segGn se hace usualmente, como un
actuar en nombre ajeno. para dilucidar la exactitud de una
concepcién semejante es menester plantearse antes el problema
de averiguar qué se quiere decir en rigor cuando se exige, como
elemento caracteristico de la representacién, el actuar en nom-
bre de otro y cudl es el verdadero (problema) gue puede tener
la contraposicién entre un “alieno nomine agere” y un “proprio
nomine agere®. Es este un problema que muy pocas veces se ha
planteado en nuestra doctrina, dindose por supuesta la solucién
que se sobreentiende evidente. Sin embargo, no sucede asi en
el Derecho con todas las cosas que son aparentemente claras,
El acto en nombre ajeno exige que se dé a conocer al tercero
con el que se contrata o frente a quien se emite la declaracién
de voluntad el cardcter representativo de la actuacién que rea-
liza, 5in embargo, el puro hecho de dar a conocer al tercero
el cardcter de representante con que se actGa no es por si solo
suficiente para calificar el acto comeo acto realizado en nombre
ajeno por lo menos de una manera plena. Es necesario algo mas,
es necesaria una contemplatio domini, esto es, que el represen-
tante dé a conocer al tercero no sélo su propio carécter de re-
presentante sino también la identidad de la persocha a gquien re-
presenta.

Con ello hemos llegado al punto de concrecidén que
aparentemente desedbamos: una persona actGa en nombre de otra
cuando da a conocer al tercero su condicién de representante y
la identidad de la perscna a quien representa. Pero aunque el
representante dé a conocer al tercero aquéllos dos extremos y
el tercero tome conocimiento, el acto en rigor no puede decirse
que haya sido celebrado en nombre ajeno si esta circunstancia
no se hace figurar como elemento constitutivo del acto mismo.
Podria ocurrir que, a pesar de que se hubiera dado a conocer al
tercero el cardacter representativoe de la actuacibn, este ex-
tremo no se hubiera hecho constar en el negocio. M&s adn,
constante en el negocio el caricter representativo de la actua-
cién de una de las partes, si por cualguier causa el represen-
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tante conviniera en quedar directamente obligado con el ter-
cero, habria contemplatio domini.

Por otro lado, se ha pensade que la nota esencial
radica en el hecho de que el representante manifieste su volun-
tad de que los efectos juridicos del acto que realiza se han de
destinar a la persona a quien representa, pero este razona-
miento resulta insuficiente por dos razones: la primera, que
no basta la pura voluntad del representante de no gquedar direc-
tamente obligado por el negocio sino gue es menester una acorde
voluntad de ambos contratantes. La segunda, porque no basta
que esta voluntad se enderece a que los efectos se destinen al
representado sino gque es necesario que esa voluntad se centre
en gue los efectos del acto se produzcan inmediatamente en la
esfera juridica del representado y no en la del representante.

conservando esta idea podriamos caracterizar lo que
usualmente se llama actuar en nombre ajeno como una manifesta-
cién de la voluntad de los autores del negocio acerca de la in-
mediata heteroeficacia del acto que realizan. Pero si esto es
asi, ocurre que la esencia de la representacién no estid ya en
la forma de actuar de las partes sino en la forma de produccién
del efecto juridico. La representacién seria no un acto en
nombre de otro sino un acto con una eficacia inmediata para
otro.

Finalmente recordemos que la eficacia directa,
indirecta y mixta no depende de los particulares sino de 1la
ley. Comprenderemos cémo de la columna b&sica gue nos sirvié
de punto de partida no gueda ya casi nada, pero no deja de ser
atractivo el andlisis a las bases dogmdticas de la Doctrina
Cléasica. Diremos que el contrato hecho por un factor en nom-
bre propio le obligari directamente con la persona con guien lo
hubiese celebrado, mds si la negociacién se hubiese hecho por
cuenta del principal, la otra parte contratante podrad dirigir
su accién contra el factor o contra el principal. A pesar de
la utilizacién del "agere nomine proprio” la eficacia no es
necesariamente directa, sino indirecta o directa en forma op-
cional para el tercero. (15)

La distincién sobre las formas del agere
representativo se difumina también en los supuestos en que 1la
contemplatio domini y la declaracién sobre la heteroeficiencia

(15) SCHLOSSMANN apud DIEZ-PICAZO, ob. cit. p. 40.
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son téacitas y en aquellos tipos de actos .indiferenciados, es
decir, aquéllos que tanto pueden de facto haber sido realizados
de uno u otrc mode y en los que ademds la produccién de los
efectos juridicos debe ser la misma en uno y en otro. (16)

Esta zona de ambiglledad entre el *“agere nomine
alieno" y el “agere nomine proprio" plantea un problema de de-
cisiébn a posteriori que se puede considerar como un problema a
prueba sobre los hechos como cuestién de enjuiciamiento e in-
terpretacién de las conductas y de las declaraciones de volun-
tad.

La Doctrina Clasica parece criticable cuande sos-
tiene gue s6lo la representacién directa es verdadera represen-
tacién. En rigor, se dice, son cosas distintas las formas de
"agere” y las formas de produccién de los efectos juridicos.
La actuacién "alieno nomine” puede obligar directamente al re-
presentante. "Agere proprio nomine" y "agere alienc nomine"
son simplemente specie facti tenidas en cuenta por el ordena-
miento juridico para determinar la forma de produccién de los
efectos. Mas que hablar-de representacidén directa e indirecta
tendriamos que decir que una actuacién representativa produce
en unos casos efectos directos, en otros efectos indirectos vy,
en otros, finalmente efectos mixtos.

El cardcter oculto de la actuacién representativa
no excluye los efectos directos. Cuando el mandatario cbra en
su propioc nombre, el mandante no tiene accién contra las perso-
nas con quienes el mandatario ha contratado ni éstas tampoco
contra el mandante. El1 mandatario es el obligado directamente
en favor de la persona con quien ha contratado como si el
asunto fuera personal suyo. Sin embargo, se exceptGa el caso
en que se trate de cosas propias del mandante. En el mismo
sentido se permite que se excluyan de la quiebra al comisio-
nista, como cosas que no pertenecen a su patrimonio, tanto las
cosas y efectos gue habia recibido el comitente como las que
hubiese adquirido para é&l.

El dogma de la independencia y de la separacién en-
tre negocio de concesién del poder y negocio representativo ha
sido agudamente revisada y su punto mis debatido es seguramente
el de la abstraccién e independencia del poder. La opinién mis
generalizada es que el apoderamiento encuentra su razén de ser
en las relaciones juridicas existentes entre el apoderado y en

(16) BETERMANN apud DIEZ-PICAZO, ob. cit. p. 41.
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poderdante. El apoderado es mandatario, empleado, socio,
etc,, del poderdante. El apoderamiento es, de esta manera, un
medio instrumental al servicio de los fines que persigue la re-
lacién bisica subyacente. Se discute, entonces, si la relacién
subyacente puede o no puede considerarse como causa del apode-
ramiento. Si por causa se entiende la funcién econdémico-social
o el fin practico perseguido por un negocio, la respuesta tiene
que ser negativa. La funcién del negocio de apoderamiento es
la concesidn de un poder de representacién; en definitiva, el
que el apoderado pueda celebrar un negocio como representante.
En cambio, si por causa se entiende una situacién o un negocio
juridico subyacente, que son la raiz y el fundamento de otro
negocio posterior que se presenta como derivaciébn y como conse-
cuencia de aquél, es claro que el apoderamiento tiene su causa
en esa relacién basica, es decir, en el contrato de mandato, de
servicios, de trabajo, de sociedad, etc. :

Se suscita una cuestién sobre todo con objeto de
decidir si el apoderamiento puede o no ser rigurosamente defi-
nido como un negocio abstracto, esto es, como un negocio total-
mente desligado de la relacién b&sica, como un negocio indepen-
diente de las vicisitudes de esta relacién. Admitido el ca-
récter abstracto del apoderamiento habria que sostener que éste
surte todos sus efectos, cualquiera que sean las vicisitudes de
la relacién subyacente. El apoderamiento seria eficaz aunque
careciera de causa, esto es, aunque la relacién bisica no exis-
tiera, fuera ineficaz, hubiera sido modificada o se hubiera ex-
tinguido. De la misma manera, la independencia del apodera-
miento respectivo del negocio causal o b&sico significaria que
este Gltimo no puede proyectar su eficacia sobre el primero,
por ejemplo, para interpretarlo o sefalar su contenido.

El problema de la independencia entre el apodera-
miento y el negocio causal o subyacente reviste un matiz com-
pletamente distinto segin gue se contemple desde el punto de
vista de las relaciones entre poderdante y apoderado, o desde
el punto de vista de las relaciones de ambos con tercera per-
sona. Desde el punto de vista de las relaciones entre poder-
dante y apoderado es evidente el carActer causal del apodera-
miento y la absoluta vinculacién entre el apoderamiento y el
negocio basico o© subyacente. El problema se plantea, pues,
Gnicamente desde el punto de vista de las relaciones con los
terceros. La seguridad del trafico juridico y un normal y fé&-
cil desenvolvimiento de las relaciones juridicas exige que los
terceros que contratan con el apoderado no tengan que conocer,
examinar O preocuparse por esas internas relaciones existentes
entre apoderado y poderdante y que puedan confiar exclusiva-~
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mente en el contenido externo y formal del negocio juridico de
apoderamiento.

En un riguroso planteamiento del tema exige, sin
embargo, que este tercero actGe de buena fe, esto es, confiando
exclusivamente en apoderamiento. En cambio, si el tercero co-
nocia o debia honestamente conocer la relacién bisica o sub~
yacente o sus vicisitudes, no puede licitamente tratar de ampa-
rarse en el cardcter abstracto del apoderamiento. No hay,
pues, verdadera abstraccién del poder sino Gnicamente un efecto
reflejo de la proteccién de los terceros de buena fe.

El dltimo punto criticable de la Doctrina Clasica
es el de la jirrelevancia del interés que mueve al represen-
tante. El poder de un "procurator in rem suam” v.gr. de un
acreedor facultado para enajenar y cobrar su crédito consti-
tuye, una via oblicua o indirecta que en realidad da lugar sélo
a una forma de fiducia. No pertenece, pues, a la esencia de la
representacién.

1.4 Consideraciones Preliminares al Concepto de
Representacién.

El andlisis que hemos tratado de realizar en los
apartados anteriores para contemplar, siquiera someramente, los
antecedentes histéricos, las bases dogmiticas y la evolucién de
la figura de la representacién, es suficiente para entender, en
primer lugar, las dificultades con gue tropieza una teoria ge-
neral de la representacién que quiera ser coherente y arménica,
dificultades que serd menester ir resolviendo para comprender
la construccién del concepto mismo de la representacién.

Resulta clarc que el concepto de representacién de-
pende en gran medida de la solucidén que se dé a una serie de
cuestiones que son de caricter muy particular., Serd necesario
para ello plantearlos como problemas previos a la definicidén de
la institucién que nos ocupa.

A nuestro juicio, son particularmente importantes,
para lograr establecer el concepto que perseguimos, cuatro
cuestiones:
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a).- La primera de ellas, consiste en dilucidar si
la llamada representacién indirecta, oculta o mediata, forma
parte de la institucién que nos ccupa, es decir, averiguar si
es o no una verdadera representacién, pues es evidente que el
concepto de representacién directa se refiere a ambas formas de
representacién.

b).- La segunda de las cuestiones, que no hay mis
remedio que plantear, es la que consiste en averiguar, igual-
mente, si la llamada representacién voluntaria y la llamada re-
presentaciébn legal son dos especies de una institucién dnica o
por el contrario, dos instituciones distintas.

c) .- La tercera cuestién, habra de radicar en de-
terminar si dentro del marco de la representaciédn caben fnica-
mente aquella situaciones en las cuales el representante ges-
tiona o tutela el interés del representado o si, por el con-
trario, las hipétesis denominadas de procuratio in rem suam y
de representacién en interés de un tercero son auténticos y ge-
nuinos casos de representacién.

d) .- Por dltimo, ser& necesario tratar de deslindar
nuestra figura, para perfilar su concepto, de algunas otras
instituciones semejantes con las que guarda analogia y, scbre
todo, aludir al problema de la distincién entre nuncio y repre-
sentante, gue es uno de los temas tradicionales en el estudio
de la representacién.

1.4.1 La Representacién Indirecta y la Teoria de
la Representacién

Este punto consiste en averiguar si la representa-
cién indirecta o mediata forma parte de la institucién gque no-
sotros estamos analizando, ya que el concepto de dicha institu-
cién serd necesariamente diverso en uno y otro caso.

Conocemas aproximadamente las caracteristicas gene-
rales de la figura doctrinalmente conocida con el nombre de re-
presentacién indirecta. Existe una representacién cuando el
agente o gestor acta en su propio nombre con el tercero con
quien contrata, de manera tal que es &l y no el dominus quien
queda directamente vinculado por el contrato. Se sigue de ello
que en este tipo de representacién el principal no tiene accién
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contra el tercero, sino contra el representante; del mismo
modo, el tercero tampoco tiene accién contra el principal y
puede unicamente dirigir sus reclamaciones contra el represen-
tante. De aqui parece deducirse que es el representante gquien
adquiere los derechos y asume las obligaciones que derivan del
contrato celebrado con el tercero, por lo cual tendrd Gnica-
mente una posterior obligacién de transmitir, atribuir o desti-
nar al principal los derechos adquiridos y una facultad de exi-
gir que éste le resarza de las obligaciones que sobre &l pesen
o de los gastos que haya realizado.

Todo ello aparece perfectamente claroc en el art.
2561 del Cédigo Civil, con arreglo al cual "cuando el mandata-
rio obra en su propio nombre el mandante no tiene accién contra
las personas con gquienes el mandatario ha contratado, ni éstas
tampocoe contra el mandante". En este caso, continua el pre-
cepto legal citado, "el mandatario es el obligado directamente
en favor de la persona con gquien ha contratado, come si el
asunto fuera personal suyo".

De modo muy semejante, el art. 284 del Cédigo de
Comercio establece gque, cuando el comisionista contrate en
nombre propioc, no tendrd necesidad de declarar quién sea el co-
mitente y quedard obligado de un modo directo, como si el nego-
cio fuese suyo, con las personas con guien contratare, las cua-
les no tendrin accién contra el comitente, ni éste contra aqué-
llas, quedando siempre a salvo las gque, respectivamente, co-
rrespondan al comitente y al comisionista entre si.

Concebida as{ la figqura de la representacién indi-
recta, se trata ahora, no tanto de examinar detalladamente el
modo de su funcionamiento y efectos, cuanto de averiguar si
pertenece o no a la Teoria de la Representacién.

El problema parece, a primera vista, puramente dog-
matico, pero probablemente no lo es. En el fondo del mismo la-
ten dos cuestiones que a nuestro juicio poseen una honda tras-
cendencia practica. La primera consiste en saber si la figura
de la representacién se amplia dando entrada en ella, como una
simple modalidad de la actuacién del representante, a la lla-
mada representacién indirecta, de manera que esta ampliacién
del concepto puede a su vez repercutir en el tratamiento gene-
ral de la figura; la segunda consiste en que, admitida la re-
presentacién, cabe paliar, aunque sea s6lo en casos excepciona-~
les, el rigor de la falta de accidn entre representado y ter-
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cero y sacar a la luz determinados supuestos, por ejemplo, la
quiebra del agente.

En la doctrina pueden encontrarse argumentos y opi-
niones en pro de ambas soluciones. La idea misma de la repre-
sentacién indirecta, cuyo origen est& en Savigny, quien habla
de una representacién de segundo grade, parece indicar que es
una verdadera y propia representacidn. La mayor parte, sin em-
bargo, de los autores posteriores se han esforzado por sostener
la posicién contraria y, en consecuencia, por excluir la repre-
sentacién indirecta del &mbito de la representacién, buscando
incluso una terminologia peculiar que sirva para expresar gra-
ficamente dicha exclusién. Aungue no hayan faltado voces dis-
crepantes. Esta opinién es hoy la mas generalizada en la doc-
trina y también la que mantienen los C6digos m4&s modernos, en
los cuales, representacién se considera que es (nicamente aque-
1la situacién en la cual el representante actia en nombre del
representado y de manera tal que su acto produce inmediatamente
sus efectos para éste y nho vincula, en cambio, al represen-—
tante.

Esta es la linea gque parece seguirse, citemos dos
hipétesis: dos sefiores habian celebrado un contrato en virtud
del cual el primero de ellos se comprometia a hacer la cesién
gratuita de una cantidad de energia eléctrica, siempre que di-
cha energia fuese destipada a satisfacer las necesidades de un
pueblo. Pasados algunos afios, el Ayuntamiento demandé de los
herederos del promitente sobre la base de que el contrato refe-
rido era un contrato en favor de tercero y la demanda fue esti-
wada en la instancia correspondiente, sin embargo, la sentencia
fue recurrida y se absolvid a los demandados. La decisién se
hace girar en torno a si el contrato habfa sido un contrato en
favor de tercero, lo que las autoridades judiciales no admiten,
o si se trataba, en cambio, de un supuesto de mandato que co-
rresponde al art. 2561 del Cédigo Civil, pues representaciédn
del Ayuntamiento, el contratante no tenfa. Se distingue asli el
mandato del articulo antes mencionado al que en algunas
sentencias se le llama mandato no representativo.

En la segunda hipétesis, el actor reclamaba unas
sumas de dinero como precio de las reparaciones que habia rea-
lizado en un barco por encargo del demandado. Este oponia que
el barco era propiedad de sus hermanos y gque &l habia actuado
Gnicamente como representante de éstos, por lo cual el deman-—
dante no debia dirigir su accién contra &l sino contra sus re-
presentados, sin embargo, la demanda fue estimada. En la sen-
tencia se estudiaron las diferencias entre los conceptos de
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mandato, poder y representacién, en forma no excesivamente
clara y se decidié el caso entendiendo que en él se habia pro-
ducide un mandato no representativo por el puro hecho de haber
callado el demandado que el barco que habia de ser reparado
pertenecia a sus hermanos. La solucién fue, sin duda, correcta
y no prejuzgd por si sola si la actuacién del demandado era o
no representativa, fuera de la calificacién formal mandato no
representativo que parece obiter dicta.

El problema a nuestro juicio consiste en saber si
el cardcter representativo de la actuacién del agente puede sa-
lir a la luz y producir algdn efecto, si no en el caso del 1li-
tigio, si al menos en algGn otro, Pensemos que el demandante a
quien se ha encargado la reparacién del barco, la lleva a
efecto con provecho y utilidad para los propietarios y que a la
hora de reclamar el precio de la obra no puede obtenerlo del
demandado, porque éste se ha ausentado o porgue es insolvente.
si dirigiera su accién contra los propietarios del barco
¢podria prosperar la excepcién de éstos fundada en gque como
tercero carece de accién contra ellos como mandantes?. Estima-
mos que no. Creemos, ademds, que la accién gue el actor, en el
supuesto imaginado, ejercita no es una accién de enriqueci-
miento, que tendria sentido si el encargo de reparar el barco
no lo hubleran dado los propietarios, pero gue carece de &l en
caso contrario.

No cabe aislar la representacién indirecta de 1la
Teoria de la Representacién. La estructura interna del su-
puesto, es decir, lo gque nosotros llamamos la relacién repre-
sentativa es, en ambos casos, la misma y sale a la luz para de-
rivar unos efectos que se producen directamente entre el ter-
cerc y el dominus negotii. Ello, por lo demds, se encuentra
admitido en el propio art. 2561 del cédigo Civil, que exceptGa
la falta de accién entre representado y tercero en el supuesto
de que se trate de cosas propias del mandante.

S6lo de este modo puede salvarse la tradicional di-~
ficultad que en el campo de la representacién planea el mandato
para enajenar, cuando el mandatario actda en su propio nombre.
La l6gica rigurosa exigiria una doble transmisién, de mandante
a mandatario y de mandatario a tercera, con las inevitables se-
cuelas de una situacién de propiedad del mandatario, por lo que
algunos autores con buen sentido configuran el mandatum ad
alienandum como una concesién de legitimaciébn o como autoriza-
cién, pero en todo casc, como un paso directo de la prolijidad
del mandante a tercero, es decir, efectos directos aunque
exista proprio nomine agere.
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La expresién "cosas propias del mandante" del art.
2561 del cédigo Civil permite, adem&s, una interpretacién més
amplia que lo refiera no sé6lo al mandatum ad alienandum Yy a
las cosas de propiedad del mandante, sino a todos aguellos ca-
S0s en que es notorio que la titularidad de los derechos, asun-
tos e intereses del mandante, S5i la excepcién tiene esta am-
plitud, es grande el campo de casos en que hay efectos directos
a pesar de no haber alieno nomine agere aunque es cierto tam-
bién que en funcién de la notoriedad de la situacién se puede
hablar de una contemplatio domini tacita ex rebus vel factis.

Finalmente, se puede volver a recordar el art. 311
del C6digo de Comercio, en el cual una actuacién del factor en
propio nombre da lugar a unos efectos entre principal y ter-
cero, a opcién facultativa de éste.

En los arts. 158, 159 y siguientes de la Ley de
Quiebras y Suspensién de Pagos, en los casos de quiebra de un
comisionista, permite al comitente separar de la masa de la
quiebra las cosas que se encontraran en poder del quebrado en
comisidén, bien para venta o bien compradas por el guebrado para
su comitente.

Se sigue de ello que si bien existen dos modalida-
des del agere representativo proprio alieno nomine y dos formas
de produccién de los efectos directos e indirectos, ambos pla-
nos no pueden unirse. cabe si un agere nomine proprio con
efectos directos, como en los ejemplos anteriores, y un agere
nomine proprio con efectos indirectos que es la regla general
de los arts. 2561 del Cédigo Civil y 311 del C6digo de Co-
mercio; un agere nomine alieno con efectos directos gue se pro-
ducirin siempre que exista un poder de representacién sufi-
ciente o una ratificacién del dominus y un agere nomine alieno
con efectos indirectos. Las formas agere pertenecen al terreno
de la voluntad y de la conveniencia de las partes, las formas
g: produccidén de los efectos dependen del ordenamiento juri-

co.

Todo ello autoriza, a nuestro juicio, a situar
desde ahora la representacién indirecta dentro de la Teoria de
la Representacién y, por tanto, a tratar de encontrar un con-
cepto de representacién donde tengan cabida ambas hipbtesis.
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1.4.2 La Representacitén Legal y la Teoria de la
Representacién.

La segunda consideracién respecto de la cual es me-
nester pronunciarse con cardcter previo a la formulacién de un
concepto de representacidén, porque lo condiciona, consiste en
definir si la Teoria de la Representacién debe formarse englo-
bando como dos especies distintas de una institucién fnica la
representacién voluntaria y la representacién legal o si, por
el contrario, se trata de dos instituciones sustancialmente di-
versas que nada tienen que ver una con otra, de manera tal que
a la Teoria de la Representacién sé6lo pertenece en rigor la
llamada representacién voluntaria mientras que, en cambio, 1la
representacién legal es una institucién auténoma cuyas sedes
materiae hay que encontrarlas en otros lugares del sistema del
Derecho Civil.

El problema consiste en decidir si representacién
voluntaria y representacién legal son dos instituciones distin-
tas y, por lo tanto, susceptibles cada una de ellas de una dis-
ciplina juridica diferente, o si mids bien son dos formas o dos
aspectos de una institucién Gnica con diferencias que son, en
t?do caso, secundarias respecto a la esencia del fenémeno juri-
dico.

Las diferencias entre ambas son evidentes e innega-—
bles. Las mds importantes parecen las siguientes: En la re-
presentacién legal el representado es, por hipétesis, el finico
posible autor del negocio. De agqui que la Gnica voluntad a te-
ner en cuenta a efectos de vicios u otras circunstancias sea la
suya. En la representacién voluntaria, en cambio, cabe hablar
de una colaboracién de representante y dominus negotii, que
serd tanto m&s clara cuanto mayor sea la especialidad del poder
del representante, por lo cual ambas voluntades juegan un rele-
vante papel en la formacidn del negocio juridico y ambas deben,
en principio al menos, ser tenidas en cuenta a la hora de de-
cidir respecto de la validez o invalidez del negocio.

En la representacién voluntaria el hecho de que el
principal confiera su representacién a otra persona no limita
ni coarta a su poder para hacer el negocio por si mismo, si
esto le resulta mds conveniente. En la representacién legal,
en cambio, esta posibilidad no existe; la actualizacién por re-
presentante es la Ginica posibilidad de actuacién. Se sigue de
ello que mientras la representacién voluntaria encuentra su m&s
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profunda razén de ser en una ampliacién del dmbito de actuacién
de una persona, la representacién legal, en cambio, la encuen-
tra en la hnecesidad de suplir la imposibilidad juridica de ac-
tuacién de la persona. Ello posee una gran importancia porque,
como seflala Muller Freienfells, en la representacién voluntaria
continfia existiendo autonomfa privada; el negocio juridico se
forma por la reunién de dos piezas de un supuesto complejo de
formacién sucesiva, gue son el negocio de concesién del poder y
el negocio realizado utilizando el poder. El nexo sutil que
liga a ambos negocios hace que ambos aparezcan como derivados
de la voluntad del titular de los intereses reglamentados por
el negocio gue puede, de esta manera, ser considerado como un
precepto de autonomia privada. En la llamada representacién
legal, en cambio, no hay, rigurosamente hablando, ni autonomia
privada, ni por ello, auténtico negocio juridico. El titular
de los intereses reglamentados por el negocio no es para nada
tenido en cuenta. El acto del representante legal es, Visto
desde la perspectiva del representado, un precepto heteré&nomo.
Por esto puede decirse gque mientras en la representacién volun-
taria hay una concesién de legitimacién al representante, en la
llamada representacién legal hay, en rigor, un poder de confi-
guracién de la esfera juridica ajena.

Resulta, por otra parte, sumamente curioso que
nuestro Cédigo Civil, que no utiliza casi nunca la idea de re~
presentacién para referirse a lo que nosotros llamamos repre-~
sentacién voluntaria, emplea constantemente el vocablo cuando
se refiere a la representacién legal. Asi, por ejemplo, dice
que el padre y, en su caso, la madre tienen respecto de sus hi-
jos no emancipados el deber de representarlos, en el art. 425;
que el tutor representa al menor o incapacitado en todos los
actos civiles, salvo aquéllos que por disposicién expresa de la
ley puedan ejecutar por si solos, art. 449; que a la persona
cuya ausencia legal ha sido declarada se le debe nombrar repre-
sentante, art. 654; que el defensor judicial representa a los
menores en juicio y fuera de &1, arts. 425 y 427 del cédigo
civil. El art. 1801 del propio Ordenamiento contrapone auto-
rizacién y representacién legal cuando dice que ninguno puede
contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin
que tenga, por la ley, su representacién legal. De represen-
tantes legitimos de las personas impedidas hablan los arts. 464
al 467, y de legitimos representantes de las asociaciones, cor-
poraciones y fundaciones el art. 27 del Cédigo Civil. Parece
concluirse de ello que en el sistema del Cédigo civil son dos
cosas distintas la representacién, representacién legal y el
poder o autorizacién para obligar a otro o para contratar en su
nombre en virtud de un mandato expreso o tdcito.
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Las diferencias que existen entre ambas figuras
son, como deciamos antes, evidentes y numerosas, tanto en orden
a sus presupuestos como al modo de funcionamiento y a los efec-
tos qgue producen. Todo esto, sin embargo, no autoriza, a nues-
tro juicio, para quebrantar la doctrina tradicional que sitGa a
la representacién legal en el seno de una Teoria General de la
Representacién. Dos son, a nuestro juicio, las razones decisi-
vas para no llegar a tal escisién. La primera es que por en-
cima de esas evidentes diferencias de régimen juridico parece
existir un hilo conductor comin, consistente en que en ambos
casos hay una persona, el representante, que gestiona o tutela
los asuntos © los intereses de otra y, en ambos casos, es posi-
ble gue esa actuacién de gestién del representante produzca sus
efectos de una manera directa en el patrimonio o en la esfera
juridica del representado. La segunda razdén consiste en que si
se separa la denominada representacién legal de la Teoria Gene-
ral de la Representacién, es menester construir una figura ju-
ridica auténoma a la gque no podriamos llamar ya representacién
para englobar en ella todos estos casos de poder de configura-
cién de la esfera juridica de un incapacitado o de una persona
inhabilitada para regir su patrimonio. Con este fin se ha pro-
puesto en la doctrina la idea de oficio de Derecho Privado,
pero prescindiendo ahora de que esta idea estd, hoy por hoy,
falta del necesaric desarrollo, no parece posible a través de
la idea de oficio de Derecho Privado, que normalmente quiere
situarse en la 6rbita del Derecho de Familia, llegar a la pre-
cisién que se persigue porque ni todos los casos de representa-
cién legal pertenecen, estrictamente hablando, al Derecho de
Familia, ni hay tampoco inconveniente, si la idea de oficio de
Derecho Privado se saca del Derecho de Familia y si se la con-
ceptfia como una situacién de atribucién de un poder juridico en
interés y beneficio de otra persona, para configurar también
como un oficio o como una funcién el poder de la representacién
en la llamada representacién voluntaria.

Concluiremos diciendo que la llamada representacién
voluntaria y la llamada representacién legal son dos especies
de una institucién Gnica, la representacién. Todo este anili-
:is se encuentra contenido en la Teoria General de la Represen-

acion.

1.4.3 El Interés Gestionado por el Representante y
la Teoria de la Representacién.

Unc de los pilares de la doctrina tradicional sobre
la representacién consiste en lo que nosotros llam&bamos el
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dogma de la irrelevancia del interés que guia al representante
en la gestién o actuacién representativa. De esta manera caben,
segGn la doctrina tradicional, una representacién en interés
del representado, conocida con el nombre de mandatum mea gratia
y una representacidén en interés del representante, que es la
procuratio in rem suam; mandatum tua gratia. Cabe, igualmente,
una representacién en interés de un tercero distinto del repre-
sentante y del representado, conocida con el nombre de mandatum
aliena gratia y una representacién donde confluyan al mismo
tiempo varios de estos posibles intereses. Representacién en
interés conjunto de representante y representado o de represen-
tado y de un tercero.

Los supuestos mas frecuentes de procuratio in rem
propriam pueden reducirse, si se les examina con atencién, a
dos. El primero lo constituye la concesién por el deudor de un
poder de representacién al acreedor en favor de quien ha reali-
zado una cesién de bienes para pago de deudas, a fin de que
enajene los bienes cedidos y se haga cobro con el producte ob-
tenido. El segundo supuesto, muy conocido en la pr&ctica ac-
tual, se presenta cuando entre dos personas media una relacién
juridica de transmisién de derechos, que por razones de indole
muy diversa las partes no guieren publicar, ejecutar o consu-
mar. Un claro ejemplo de ello seria la ocultacién fiscal o la
evasién de otro tipo de obligaciones fiscales. En tales casos,
la titularidad formal del derecho continua ostenténdola el
transmitente, pero el adquirente actGa en virtud de un poder de
representacién. Piénsese en la adquisicién por documento pri-
vado del dominio de un cosa, en la adquisicién por traspaso de
un derecho de arrendamiento, etc.

La representacién en interés conjunto de represen-
tante y representado presenta, en muchos casos, analogias con
los supuestos anteriores. Es muy frecuente el caso de la ex-
plotacién de una empresa o de un negocio mercantil o industrial
por una comunidad o por una sociedad oculta, apareciendo uno de
los socios como titular fnico y otro como apoderado. En la
doctrina se habla también de interés conjunto en la representa-
cién cuando el representante es retribuido, porque entonces, &1
tiene interés en la continuacién de la situacién representativa
por cuanto esto supone la continuacién de su retribucién. Pero
este caso en rigor no tiene nada que ver con el problema del
interés en la representacién. cCuando nosotros hablamos del in-
terés tutelado por la representacidn, nos referimos al asunto o
negocio que por medioc de la representacién se gestiona. La re-
presentacién atGn retribuida continGa siendo en interés del re-
presentado.
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Pues bien, entendida asi la idea del interés, parece
claro que si en la representacién existe un interés del repre-
sentante o interés de un tercero, ello significa que el asunto
realizado es en realidad suyo. Se deduce de ello que el re-
curso de la representacién entrafa la utilizacién de una via
indirecta y oblicua que, a su vez, podr& ser de dos maneras:
la primera, utilizando un mecanismo de simulacién relativa, por
ejemplo, el traspaso del derecho de un arrendamiento se encubre
con la concesién del poder de representacién. La segunda, por
medio de un mecanismo fiduciario al cual el poder de represen-
tacién sirve de causa.

Lo cierto es gue en todos estos casos no pueden apli-
carse las reglas estrictas de la representacién y la doctrina
tradicional que sitta los supuestos mencionados dentro de la
Teoria de la Representacién se ve obligada a acudir a una dero-
gacién de las reglas generales de la representacién. El ejemplo
mds claro es el de la admisibilidad de la irrevocabilidad del
poder de representacién.

Los casos a los cuales nos venlamos refiriendo no hay

verdadera representacién. Estas situaciones no ofrecen duda
alguna cuando el poder de representacién es s6lo la vestidura o
la apariencia formal que encubre otro negocio. La simulacién

relativa tiene su tratamiento especifico en la Teoria del Nego-
cio Juridico y se impone que deba salir a la luz y valor el ne-
gocic simulado. <Cuando el recurso a un poder de representacién
se haya ocasionado, es decir, para dar causa o para contrapesar
un negocio fiduciario habrdn de ser las reglas de este tipo de
negocios, y no las de la representacién, las gue sean aplica=-
bles al caso.

1.4.4 La Distincién entre Representante, Nuncio y la
Teoria de la Representacién.

Uno de los puntos que conviene tener en cuenta para
construir un concepto riguroso de representacién es la distin-
cién entre representante y nuncio o mensajero, gque es, obvia-
mente, uno de los temas mis debatidos por la doctrina al anali-
zar la Teoria de la Representacién. Posee una gran importan-
cia, sobre todo porque contribuye a arrojar una luz decisiva
que permite delinear con mayor lucidez los perfiles y los con~
tornos de la figura del representante. La representacién y la
intermediacién de un nuntius son hipStesis muy distintas. La
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intermediacién de un nuntius se piensa como algo que no perte-
nece al campo de la representaciédn,

Representante no es un efecto del nuncius a gquien una
persona confia el encargo de comunicar a otros su propia decla-
racién; éste es un simple érgano de transmisién de la declara-
cién ajena, un instrumento cémodo equiparable a otro medio
cualquiera material de gque nos servimos para comunicar a dis-
tancia nuestra voluntad, como el correo o el telégrafo. Pre-
cisa pues, para que haya representacién, que se dé en la volun-
tad misma la sustitucién de una persona por otra, de modo que
sea la voluntad propia del representante la que actGa y no la
del representado, la voluntad que el primero declara es la suya
propia, con el efecto particular de ser considerada como volun-
tad del segundo.

La colaboracién que prestan al negocio juridico ajeno
o, mas ampliamente, a la actividad juridica ajena el represen-
tante y el nuncio parece gue se encuentran prima facie en dos
planos diversos. En la colaboracién del mensajero, se dice, el
caricter instrumental resalta mas. Es una forma subordinada de
colaboracién al negocio juridico ajeno. El problema de la de-
limitacién es mas arduo y complejo de lo que a primera vista
parece. La doctrina ha ido efectuando una serie de argumentos
a los cuales convendra aludir.

Con arreglo a la férmula que podriamos denominar cléa-
sica, la diferencia entre el representante y el nuncio radica
en que mientras el primero forma o crea por si mismo la volun-
tad negocial, es decir, es el autor material del negocio, el
segundo, en cambio, se limita a transmitir o transportar una
voluntad negocial ya creada o formada por el principal o domi-
nus negotii. De esta idea deduclia Thering que la actividad del
nuncio es puramente material, mientras que la actividad del re-
presentante es un actividad juridica. (17)

Otros autores sefialan, partiendo de las mismas ideas,
gue mientras el representante interviene en la fase de forma~
cién de la voluntad negocial, el nuncio juega su papel en la
declaracién de esta voluntad, ya formada por el dominus, al
destinatario de la misma. El nuncio serfa, de esta manera, un
representante de la declaracién. Tratande de aclarar esta

(17) Karl LARENZ. Derecho Civil. Parte General. (Trs. Miguel
Izquierdo y Macias Picarea). 3a, Edicién. 1975. Editorial
Revista de Derecho Privado. Madrid, ESPANA. p. 761.
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idea, de una manera todavia mis incisiva, sefiala Betti que el
nuncio presta su colaboracién en el momento de la forma del ne-
gocio, esto es, interviene tan sélo a efecto de formalizar un
negocio juridico que previamente estaria celebrado ya por el
dominus. (18)

La distincién asi establecida entre las figuras del
nuncio y el representante es clara s6lo aparentemente. Una me-
ditacién mas profunda conduce en seguida a hacer borrosa esta
linea divisoria gque crefamos haber encontrado. Situémonos
frente a las dos hipbtesis extremas. El caso en que el colabo-
rador del dominus, para llamarlo provisionalmente asi, posee
las facultades necesarias para decidir la conveniencia de cele-
brar o nc celebrar un determinado negocio juridico y para de-
terminar la entera facti species negocial, por ejemplo, en la
eleccién de la persona del otro contratante, determinacién de
los elementos objetivos del negocio, de sus circunstancias,
cldusulas y condiciones. No cabe duda alguna de que, en caso
semejante, nos encontramos ante un auténtico y genuino repre-
sentante.

El extremo contrario estarfia formado por la hipétesis
de que una persona limita su actividad al puro transporte de
una declaracién de voluntad emitida enteramente por el dominus
negotii, sin posibilidad de variacién de dicha declaracién que
se encuentra ya prefijada, v. gr. el portador de una carta o el
portador de un documento ya redactado que busca Gnicamente su
firma. En este caso, que es el verdadero supuesto de una pura
transmisién e voluntad de otro, a mi juicio, no s&lo no hay,
evidentemente, representacién, sino que tampoco existe necesi-
dad alguna para construir una figura juridica especifica donde
encuadrarlo. El portador es un servidor del dominus que, en
rigor, no tiene ninguna intervencién en el negocio juridico.
No existe una diferencia sustancial entre el hecho de gue yo
remita a su destinatario una aceptacién contractual escrita por
mi, por medio de una persona de mi confianza, en propia mano,
como suele decirse, o que realice esta remisién a través del
servicio pGblico o privado de correos. Y creemos que a nadie
se le ocurriria decir que el servicio de correos asume el papel
de nuncio de las miles de declaraciones de voluntad gue diaria-
mente transporta.

Entre los dos casos extremos gque acabamos de exponer
existe, sin embargo, una gama variadisima, quizd no susceptible
de ser enteramente no reducida a esquema intelectual simétrico,

(18) LARENZ, ob. cit. p. 761.
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porque es sustancialmente vital, pero a la que convendrd sin
duda, aludir.

Dentro de estas hip6tesis intermedias se encuentra,
en primer lugar, el caso en que la formacién de la voluntad ne-
gocial es obra conjunta del dominus y de su colaborador. El
dominus ha decidido una parte de la specie facti negocial y ha
dejado a 1la iniciativa de su colaborador concluir las negocia-
ciones y fijar los restantes elementos del negocio. Se trata
indudablemente también de un caso de representacién. Apurando
el argumento, todavia, creemos que el caso seria el mismo
cuando conformado todo el negocio juridico por el dominus nego-
tii, éste deja a su colaborador la iniciativa para que decida
Gnicamente su conclusidn en vista de determinadas circunstan-
cias.

Se presenta un panorama distinto cuando el agente ca-
rece por completo de iniciativa y se limita a cumplir mero tré&-
mite formal, v.gr. en una firma, en gque el dominus deberia ha-
ber estado presente, el agente comparece en el momento de otor-
gamiento de escritura cuyo contenido el dominus conoce de ante-
mano y ha aceptado ya, el agente realiza un determinado compor-
tamiento cumpliendo rigurosamente la orden del dominus, v.gr.
ocupa o abandona una cosa, realiza el dare que perfecciona un
contrato real, etc.

Esta cuestién se complica m&s todavia en los supues—
tos que podrian denominarse emisario o mensajero en sentido es-
tricto. El emisario recibe la declaracién de voluntad del do-
minus negotii y la reproduce ante el destinatario. Al actuar
como elemento de enlace o nexo de unién tiene que realizar una
funcién de interpretacién de la declaracién recibida. De esa
manera la manifestacién el emisario no es nunca una auténtica
reproduccién, sino una nueva expresidén de la declaracién. Los
términos en que el negocic quedari cristalizado no serin los
que deriven de la declaracién del dominus sino los que resulten
de la efectuada por su emisario. Como deciamos anteriormente,
la linea divisoria se borra cada vez mas.

Por otra parte, habria que hacerse la siquiente pre-
gunta (Qué utilidad practica se obtiene con la delimitacién es-
tricta entre representante y nuncio?. Al separar ambas figuras
parece que se quiere excluir al nuncio del régimen juridico de
la representacién. ¢Qué consecuencias se obtienen con ello?.
Muy escasas, como en seguida veremos. Por lo pronto, es menes-
ter sefialar que todo nuncio estara ligado con el dominus nego~
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tii por una relacién juridica idéntica a la que surge en la
representacién. No es posible establecer en este punto dife-
rencia alguna.

Una diferencia de trato juridico entre ambas figuras
se ha querido encontrar en materia de capacidad. El nuncio, se
dice, no necesita la capacidad exigida para ser representante.
Le basta la capacidad natural. Pero esta idea parece total-
mente equivocada, cuando para algunos autores y para algtn or-
denamiento juridico positivo, tampoco el representante necesita
mas que la capacidad natural. Sefalaremos, ademds, que la fun-
cién de nuncio implica una determinada responsabilidad, para la
cual se precisa la capacidad de obrar necesaria para obligarse.
Finalmente, las consecuencias de la intervencién de un nuncio
incapaz no son distintas de las que se producen por la inter-
vencién de un representante incapaz.
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CAPITULO Ir

LA REPRESENTACION.

2.1 Concepto y Fines de la Representacién.

Hemos analizado las cuestiones histéricas y dogma-
ticas inherentes a la figura de la representacién, ahora consi-
deremos la aplicacién juridica de este concepto en nuestro De-
recho Positivo y su facticidad. Primero elaborandoc un concepte
y segundo explicandc sus fines.

Se puede definir a la representacién como la facul-
tad que tiene una persona de actuar, obligar y decidir en nom-
bre o por cuenta de otra. O bien, manejando otra definicién
cabe decir, en términos generales, gue la representacién, en su
mis amplio sentido, envuelve la actuacién en nombre de otro.
El que celebra materialmente el negocio es el representante y
aquél en cuya persona o patrimonio repercuten los efectos del
negocio celebrado en su nombre, es el representado.

Otro concepto seria que la representacién es la re-
alizacién y ejecucidén de actos juridicos a nombre de otro, es
decir, el obrar a nombre ajeno para la realizacién y ejecucién
de un acto o la celebracién de un negocio juridico.

Hay representacién cuando una persona celebra a
nombre y por cuenta de otra un contrato o, en general, un acto
juridico, de manera que sus efectos se producen directa e inme-
diatamente en la persona y en el patrimonio del representado,
como si &l mismo hubiera celebrado el contrato o ejecutado el
acto, se produce una relacién obligatoria directa entre el re-
presentado y un tercero.

La institucién de 1la representacién desempefia un
papel considerable en las relaciones juridicas. Desde luego,
hay incapaces que no pueden ejercitar por si mismos sus dere-
chos porque les falta el discernimiento necesario. La ley les
nombra entonces un representante que obre por su cuenta. El
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incapaz llega a ser propietario, acreedor, deudor, como si €1
mismo hubiese celebrado el acto juridico.

Por otra parte, la representacién facilita la for-
macién de la relaciones juridicas entre personas capaces, per-
mitiéndoles ejecutar actos sin aparecer ellos mismos. Suprime
las imposibilidades materiales y otras, que a menudo pondrian
obsticulo a la celebraci6én de una operacién. Su utilidad se
manifiesta principalmente en la esfera del patrimonio.

Es una institucién jurfdica muy antigua. Su utili-
dad estd fuera de duda, pues permite actuar a una persona si-
multdneamente y en lugares distintos, produciendo el milagre
juridico de la multiplicidad en la unidad. A través de ella se
obtiene una doble ventaja: por parte del representado se da la
ubicuidad por la utilizacién de la habilidad ajena para los
propios negocios; y por parte del representante, en caso de re-
presentaciébn legal, se tiene la posibilidad de activar la capa-
cidad de ejercicio de quien la tiene limitada.

Aungue la representacién normalmente se estudia
dentro del Derecho Privado, concretamente en los actos jurfdi-
cos, cuando en realidad su &mbito de accién es mids amplio ya
que se extiende al Derecho Piblico, en el Procesal, Constitu-
cional, Administrativo y otros. (19)

La posibilidad de representacién estd restringida
tratdndose de actos personalisimos, como el testamento y el re-
conocimiento de hijos, que por esencia tienen esta caracteris-
tica, art. 1295 cédigo civil.

En todos agquellos casos en que la realizacién de un
acto no entrafa una decisién exclusiva e intransmisible de 1la
voluntad, el Derecho permite que pueda actuar una persona por
cuenta y en interés de otra, atribuyendo todos los efectos que
del mismo se derivan a aquél por quien se actfia (20). Esta
forma de actuar se conoce con el nombre de representacién y

(19) Ricardo RUIZ SERRAMALERA. Dereche civil. E1 Negocio Ju-
ridico. Elementos y Eficacia de la Representacién. 1980,
Universidad Complutense, Madrid, ESPARA, p. 439. -

(20) Bernardo PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO. Representacién,
Poder y Mandato. 1984, Editorial Porr6a, S.A. México,
D.F. MEXICO, p. 11.
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bien podriamos decir que la representacién es una institucién
mediante la cual una persona queda obligada o adquiere un dere-
cho como consecuencia inmediata y directa del acto juridico ce-
lebrado en su nombre por un tercero debidamente facultado para
ello.

En otro orden de ideas, podriamos decir gque la ac-
tuacién jurfidica es generalmente una actuacién del interesado
para s8i: quien celebra un acto juridico o contrae con &1 una
obligacién o dispone sobre un derecho en virtud del poder de
disposicién que le corresponde, o adquiere un derecho para si.
La autonomfa privada, a cuya realizacién sirve el acto juri-
dico, significa la posibilidad de que dispone el individuo para
crear por si sus relaciones juridicas con otra persona, gene-
ralmente de acuerdo con ésta.

No obstante, en una economia de intercambio evolu-
cionada se origina la necesidad imperiosa de hacer que otro ac-
tGe en lugar del interesado, de forma que aquél, el represen-
tante, pueda constituir efectos juridicos para el representado
del mismo modo que éste puede constituirlos para si. El repre-
sentado, al hacer que el representante obre en su lugar, amplia
su esfera de actuacién y las posibilidades de salvaguardar sus
intereses en el trafico juridico-negocial. El representante
estd, asi, en situacidén de concluir actos juridicos para el re-
presentado en lugar distinto o mientras éste se halle transi-
toriamente impedido para ello, produciendo derechos y obliga-
ciones para el representado como si &l mismo hubiese celebrado
tales actos juridicos.

Hemos visto como se conjugan concepto y fines y no
cabe duda de su importancia prdctica. En tanto que permite ac-
tuar a las personas fuera de su estrecho radio de accién mate-
rial, como por los problemas juridicos que puede plantear res-
pecto a atribuciones y responsabilidades patrimoniales.

2.2 Importancia de la Representacién.

La representacién facilita enormemente el comercio
juridico, pues permite celebrar actos y contratos entre perso-
nas ausentes, que sin este medio seguramente no podrian reali-
zar los actos juridicos en definitiva. Tal sucede con el que
confiere mandato para celebrar un acto juridico en un pais di-
verso o en otro lugar distante. Ademds en los casos de repre-
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sentacién legal ne s6lo es conveniente sino que suple la falta
de voluntad y permite a ciertos incapaces la celebracién de ac-
tos gue en ningln caso les hubiere sido posible realizar., Asi
ocurre con la representacién legal de los absolutamente incapa-
ces, dementes, implGberes y sordomudos que no pueden darse a en-
tender por escrito, y algo semejante ocurre aGn <¢on personas
capaces, como las personas juridicas.

En suma, la representacién siempre es Gtil y en
ciertos casos es el Gnico medio que tienen algunas personas
para celebrar actos juridicos.

Fue debido a esta utilidad préctica que la repre-
sentacién se impuso en el Derecho Romano, no obstante que habia
textos expresos gue lo prohibfan. Aunque ahora nos resulte
inexplicable, En los primeros tiempos los tutores, al contra-
tar para sus pupilos, adquirfan para si{ los derechos que sur-
gian del acto y en seguida debfan traspasarlos a los interesa-
dos. Y con mayor razén esto mismo sucedia con los mandatarios.
La ausencia de representantes y los inconvenientes de todo or-
den que producia el traspaso de derechos con doble desplaza-
miento de bienes, los riesgos de insolvencia del pseudo-repre-
sentante antes de hacer el traspaso, etc., hicleron que el De-
recho Pretorio aceptara, en la adquisicién de derechos reales
primeramente y mas tarde en materia contractual, una represen-
tacién semejante a la que conoce el Derecho Moderno. Pero la
representacién s6lo vino a tener una reglamentacién precisa y
adecuada en el Derecho de Justiniano.

Durante la Edad Media la representacién no tuvo
progreso alguno scbre lo establecido en el Derecho Romano.

El Derecho Canénico, entre los Siglos XIII y XIV,
acepté la representaci6n sin limitaciones, enunciando el prin-
cipio "qui facit per alium facit per se".

En la Epoca Moderna, Pothier es el primero en exal-
tar la importancia de la representacién y precisa claramente el
concepto de ella. (21)

(21) Pothier apud Avelino LEON HURTADO. La Voluntad y la Capa-
cidad en los Actos Juridices. 1952. Editorial Juridica de
chile. CHILE, pp. 265-266.
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2.3 Ambito o Delimitacién de la Representacién.

Al tener la representacién como finalidad el que
una persona pueda actuar por cuenta de otra a la que se le van
a atribuir los efectos del acto realizado, es 1l6gico entender
que a pesar de la amplitud con que es admitida en el Derecho,
s6lo puede tener utilizacién para realizar actos gue no sean
personalisimos, puesto que en estos casos nadie puede suplir ni
la voluntad ni la declaracién de guien debe realizar directa-
mente el acto.

Por esta razén se puede afirmar con carécter gene~
ral que la representacién queda excluida en las siguientes es-
feras:

En principio, la representacién es admisible para
toda clase de actos juridicos del Derecho Privado, inclusive
para los del Registro civil, segn lo dispone el art. 44 del
Cédigo civil para el Distrito Federal.

Hay negocios, sin embargo, que por su propia natu-
raleza reguieren la intervencién personal del directamente in-
teresado y que, por consecuencia, no pueden admitir ni admiten
la representacién. Tal es la razén del art. 2548 del propio
c6digo, que dice:

"Art. 2548.- Pueden ser objeto del man-
dato todos los actos licitos para 1los
que la ley no exige la intervencién
personal del interesado".

Figuran entre é&stos el otorgamiento de testamento,
que siendo por definicién y por disposicién del art. 1295 del
mencionado Cédigo "un acto personalisimo", indudablemente que
no puede ser objeto de la representacién; las juntas de avenen-
cia en los divorcios voluntarios, en las que, seglin el art. 678
del C6digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
sefiala:

"Art. 678.- Los coényuges no pueden ha-
cerse representar."
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¥, en fin, los actos gue como el de declarar como
testigo en un proceso determinado, obviamente, de ninguna ma-
nera pueden ser objeto de la representacién.

Generalmente esta actuacién a nombre de otro supone
la concesién previa de atribuciones y facultades por una per-
sona, o por la ley, para que otra la represente, es decir, re-
alice a su nombre clerta actividad juridica. Pero es también
posible que quien obra a nombre de otro lo haga sin que previa-
mente se le hayan conferido tales facultades y atribuciones; en
este caso, también existe representacién aunque la actuacién a
nombre ajenc esté sujeta a una ratificacién posterior de aquél
a cuyo nombre se obra.

Representante es quien obra a nombre de otro, re-
presentado es aquél a cuyo nombre se obra. Esta terminologia
es la mas precisa y correcta y la que comprende genéricamente
otras designaciones que se refieren ya sea a manifestaciones
concretas de la representacién o a negocios con los que esta
institucién juridica suele ir vinculada.

Asi por ejemplo, en lugar de representante y repre-
sentado hablamos de apoderado y poderdante en aquel negocio re-
presentativo que se denomina poder o procura; de factor, ge-
rente o director general, por un lado y principal por otro, en
la factoria; de mandatario y mandante o comisionista y comi-
tente, en el mandato y en la comisién, aunque no siempre en es-
tos dos Gltimos negocios exista representacién y si en cambio
la haya siempre en el poder y la factoria.

2.4 Fuentes de la Representacién.

Ya hemos dicho que la representacién puede ser le-
gal o voluntaria. Asi, en ciertos casos, el juez designa la
persona del representante legal, como los curadores dativos,
por ejemplo, pero esto no significa que la representacién tenga
su origen o fuente en la resolucién judicial gque nombra al re-
presentante. S6lo la ley o la voluntad de los particulares son
fuente de la representacién. No hay, representacién judicial,
aungue a veces los tribunales intervengan para designar la per-
sona del representante o para determinar sus atribuciones.
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Existen algunos tratadistas que, ademds de las cla-
ses de representacién que ya mencionamos, agregan una mas, in-
corporando su fuente y esta es la representacién oficiosa. Se
da esta representacién en la gestién de negocios que siendo,
como es, una fuente de las obligaciones, se estudia in ex-
tenso, como tal, dentro de la Teorfa General de las Obligacio-
nes y como una clasificacién mis de la representacién.

Los casos mas frecuentes de representacién son los
legales y los voluntarios. En la representacién legal son los
establecidos a favor de los incapaces, existiendo otros como
las ventas forzadas, el sindico y otros.

Aparte de la representacién legal existe la repre-
sentacién voluntaria. Pero en nuestro Derecho la representa-
cién voluntaria es siempre convencional, o sea, s6lo tiene su
origen en el mandato. Para que haya representacidén voluntaria
es necesario que exista mandato, pero, por la inversa, puede
haber mandato sin representacién.

En las fuentes de la representacién es importante
precisar la individualidad y autcnomia de la voluntad y lo es-
tablecido por la ley.

En un mundo juridico regido en el principio de 1la
autonomia privada o autonomia de la voluntad constituye, sin
ningGn género de duda, la regla general. S6lo hay representa-
cién si el representado o principal asi lo ha querido. La re-
presentacién es obra de la voluntad del representado, que es
quien mediante un acto de voluntad crea la situacidén represen-
tativa y quien establece el ambito o cuadro de los poderes del
representante. 1La voluntad del representado, principal o domi-
nus es, por regla general, la fuente de la representacién y la
fuerza de configuracién de los poderes de representacién.

Entendemos que en la representacién legal existen
auténticos poderes del representante, concebidos como el &mbito
de las facultades que al representante se entregan, gue pueden
tener unos y otros limites y una u otra extensién.

Esto parece en principio claro cuando la ley regula
la representacién legal de los menores, incapacitados (en las
sucesiones, fideicomiso, etc.) y como corresponde a los padres
ejercer sus facultades de administracién y de disposicién sobre
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los menores. Esta idea en materia de tutela, donde existe un
elenco de facultades del tutor, una serie de actos en los cua-
les el tutor necesita como fuente de autorizacién un principlo
legal. Todo ello quiere decirnos que se puede hablar de pode-
res de representacién en la representacién legal y que los pro-
blemas relativos a é&sta son contemplados por la ley.

Los poderes ex lege, en sentido estricto, son pode-~
res de representacién que tienen a la ley como su fuente di-
recta y en los cuales es la ley quien los configura y quien de-
termina su &mbito de extensién. En un sentido mds amplio, es
posible situar en el campo de los poderes ex lege una serie de
hipétesis mixtas o hibridas, en las cuales, si bien la atribu-
cién del poder de representacién en favor de una determinada
persona tiene un origen voluntario, la configuracién del poder
y la delimitacién de su alcance es algo que se encuentra prede-
terminado por la ley, de manera que su contenido es siempre le-
gal. Para aludir a esta Gltima hipétesis se ha hablado en al-
guna ocasién de poderes tipicos, en el sentido de que, si bien
el poderdante puede conferir o no conferir el poder, n¢ puede,
sin embargo, modificar los términos legales de su contenido.
Este es el caso, segln creemos, de los poderes atribuidos a los
factores mercantiles, a los administradores de sociedades mner-
cantiles y a los presidentes de las comunidades de propletarios
en régimen de condominio.

2.5 Naturaleza Juridica de la Representacién.

La actuacién juridico-negocial es generalmente una
actuacién del interesado para si: quien celebra un negocio ju-
ridico, o contrae con él una obligacién, o dispone sobre un de-
recho en virtud del poder de disposicién que le corresponde, o
adquiere un derecho para si,

La autonomia privada, a cuya realizacién sirve el
negocio juridico, significa la posibilidad de gque dispone el
individuo para crear por si sus relaciones juridicas con otra
persona, generalmente de acuerdo con ésta. No obstante, en una
economia de intercambio evolucionada se origina esta necesidad
imperiosa de hacer que otro actGe en lugar del interesado, de
forya que aquél, el representante, pueda constituir efectos ju-
ridlcqs para el representado del mismo modo gue é&ste puede
constituirlos para si. El representado, al hacer que el repre-
sentante obre en su lugar, amplia su esfera de actuacién y las
posibilidades de salvaguardar sus intereses en el tr&fico juri-
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dico-negocial. El representante estd en situacién de concluir
negocics juridicos para el representado en un lugar distintc o
mientras éste se halle transitoriamente impedido para ello,
produciendo derechos y obligaciones para el representante como
8l &1 mismo hubiese celebrado tales negocios juridicos.

Las condiciones para ello son, de una parte, que el
ordenamiento juridico reconozca, en principio, la posibilidad
de actuar en representacién de otro y con efectos para éste y,
ademds, que los regquisitos establecidos para ello por la ley se
hayan cumplido en el caso particular. Tanto la admisibilidad
de principio como los requisitos legales de la representacién
resultan de la ley. Estos requisitos son: emisién de una de-
claracién en nombre del representado y dentro del poder de re-
presentacién que compete al representante.

La naturaleza juridica de la representacién con-
siste, segln esto, en que el representante celebra en lugar del
representado un negocio juridico para éste, el cual es conside-
rado, respecto a sus efectos juridicos, como un negocio juri-
dico del propio representado. El representante concluye, cier-
tamente, el negocio, pero no como propic sine come negocio de
otro, quien es representado por aquél. El representado y no el
representante llega a Ser parte en el negocio; a €l es a quien
afectan todos los efectos juridicos de tal negocio. La celebra-
cién de un negocio jurfdico para otro con el efecto de gque
éste, y no el propio agente, llega a ser parte en el negocio,
constituye el concepto de la representacién.

Su efecto normal es la salvaguardia de los intere-
ses del representado por el representante en el trafico juri-
dico-negocial. Esto es un fin exclusivo en la representacién
legal de una persona que por carece de capacidad negocial o te-
nerla limitada, juridicamente no esti en situacién, o 86lo lo
estd en grade limitado, de salvaguardar por si sus intereses,
Sin embargo, la salvaguardia de intereses no es una caracteris-
tica conceptual de la representacidén; como tampoco la salva-
guardia de intereses ajenos en el trifico juridico negocial es
s6lo posible en forma de representacién directa. El represen-
tante nombrado mediante negocio juridico, este es, por el
propic representado, puede también estar autorizado por é&ste
para salvaguardar un interés propio o el de un tercero, el
propietario de un inmueble con una hipoteca que debe servir
como garantfa de un préstamo a conceder al representante. Por
tanto, ha de distinguirse entre el concepto de representante y
el de representante de intereses. Eso es importante, ante todo
para el encuadramiento de 1los representantes de oficinas,
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quienes frecuentemente tutelan intereses distintos de los del
representado por ellos.

De acuerdo con la naturaleza juridica de la repre-
sentacién, esta es posible no s6lo en la emisién sino también
en la recepciédn de una declaracién de voluntad. El represen-
tante, se habla al respecto de representacién pasiva, se halla
en este caso en lugar del representado en lo referente a la re-
cepcibén de una declaracién oral o a la llegada de una declara-
cién escrita: si ha ofdo la declaracién o si la ha recibido, y
siempre que tenga poder de representacién pasiva, ello tiene
juridicamente el mismo significado que si el representado hu-
biese ofdo o recibido la declaracién. La representacién activa
y la pasiva estdn las mas veces conectadas entre si. 8i Vv, en
representacién de A, hace para é&ste una propuesta de contrato a
B, generalmente B aceptard esa propuesta declarando la acepta-
cién de Vv, con la llegada de la declaracién de aceptacién a v,
el contrato se ha realizado con efectos para A. En la manifes—
tacién de la propuesta, V actGa como representante activo de A,
y al recibir la declaracién de aceptacién, actla como represen-
tante pasivo del mismo. Quien estd facultado para la represen-
tacién activa, lo esté también, generalmente, para la represen-
tacién pasiva en el asunto al respecto. Inversamente, quien
carece de poder de representacién active en ese asunto, tampoco
tiene, por lo general, el pasivo.

Se denomina poder de apoderamiento el poder juri-
dico para representar a otro en un negocioc juridico, en algunos
o todos los negocios juridicos. Puede ser concedido al repre-
sentante por el propio representado; en este caso lo denomina-
mos poder. Cabe que el poder de representacién -tenga su funda-
mento en los estatutos de una persona juridica, y se fundamenta
entonces en el caso particular constituyendo un érganoc o nom-
brando un representante de esa persona juridica conforme a los
estatutos. Por (ltimo, puede hallar su fundamento directamente
en la ley, Yy en este supuesto se obtiene al realizarse el a
cuyo acaecimiento conecta la ley el poder de representacién.
Son representantes legales los padres, tutores y curadores.

El otorgamiento de un poder, esto es, la concesién
juridico-negocial de un poder de representacién por el propio
representado, deja intactas las posibilidades de actuacién ju-
ridico-negociales de éste. S6lo ha de admitir contra si aqué-
llos negocios juridicos gue ha celebrado su representante para
&l en el &ambito del poder que se le ha otorgado. Dado que la
posibilidad de actuar por si respecto a los negocios juridicos
no estd limitada por el hecho de haber otorgado a otro un po-
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der, y puesto que el poder de representacién del representado
se basa en este caso en su propia voluntad, la institucién de
la representacién basada en un poder no contradice el principio
de autonomia privada, antes bien, representa una ampliacién de
las posibilidades intrinsecas de la autonomia privada. Las
personas juridicas son capaces de actuar, en general, en el
guehacer jurfidico s6lo debido a los 6rganos que pueden repre-
sentarlas. La representacién legal del menor por sus padres, y
la de los incapacitados y menores que no se hallan bajo la pa-
tria potestad por un tutor, tienen por objeto el cuidado de sus
asuntos, lo cual ha de efectuarse en estos casos por otro, pues
ellos mismos no est&n en situacién de hacerlo, segGn el crite-
rio del ordenamiento 3juridico. Tampoce existe aqui contra-
dicecién con el principio de la autonomia privada, pues estas
personas no son capaces de tener en ningGn caso dicha autono-
mia. El menor o el tutelado no carecen de autonomfa privada
porque tengan un representante legal, sino que reciben un re-
presentante legal porque les falta la capacidad de ejercicio
propia y en tanto carezcan de ella. La representacién legal
esti destinada a eliminar la laguna que se origina al no poder
actuar con autonomia privada las personas al respecto, aungque
son sujetos de derecho. E1l ordenamiento juridico procura sus-
tituir la capacidad de obrar de que carecen haciendo que otros
actien con ellos o para ellos como representantes legales.

2.6 Teorias de la Representacién.

La idea de la representacién legal se encuentra
reiteradamente utilizada por nuestro Cédigo Civil y recogida en
algunas otras leyes especiales. Esta institucién desempefia un
papel considerable en las relaciones juridicas, motivo por el
cual algunos juristas han elaborado teorias conducentes a la
representacién tratando de explicar la naturaleza juridica de
la misma, es decir, cémo y porgqué los efectos juridicos del
acto no se radican en quienes lo celebran sino directamente en
el representado.

Debido a esta utilidad practica de la representa-
cién se impuso la necesidad entre los tratadistas de estructu-
rar sus indicaciones en teorias que precisamente tratan de ex-
plicar la mecdnica de la representacién. En suma, la represen-
tacidén siempre es Gtil y, en ciertos caso, es el Gnico medio
que tienen algunas personas para celebrar actos juridices y
para realizarlos es necesarioc comprender la naturaleza de esta
figura para darle una explicacién adecuada.
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Para ello es necesario el andlisis de las siguien-—
tes teorias que nos tratan de explicar la formacién del acto
juridico de la representacién.

2.6.1 Teoria Negativa.

Seguin Deguit, 1la representacién debe rechazarse
porque es un producto del espiritu que no tiene nada de real;
es la consecuencia de un andlisis inexacto del papel de la vo-
luntad en la formacién del acto juridico. Este punto ha sido
rebatido por Madray afirmando que la representacién tiene una
existencia real. (22)

2.6.2 Teorfa de la Ficci6n.

Quienes sostienen la Teoria de la Ficeién, princi-
palmente Geny y Renart, consideran que la representacién se de-
riva de una ficcién legal.

Geny dice:

"Seglin la concepcidn, gque nos sugiere
una vista ingenua de las cosas, cada
uno estd ligado, en la vida juridica,
sino por los actos que ejecuta perso-
nalmente ... Ha parecido que convenia
reconocer directamente, mediante cier-
tas condiciones voluntarias o legales,
la facultad de hacer nacer en la per-
sona de un tercero los derechos creados
por la voluntad de un contratante, que
se convierte asi en extrafio a sus pro-
pios actos. Bastaria, se dira, para
llegar a ese resultado con invertir el
principio inicial. ¢Quién no ve, sin
embargo, que eso es precisamente de-
formar la realidad, y gque si se preten-
diera hacerlo brutalmente y por via de
autoridad se arriesgaria a destruir la
nocién de individualidad que sigue

(22) Cfr. LEON HURTADO, ob. cit. p. 267
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siendo un fundamento necesario de toda
nuestra concepcién de Derecho?. No se
puede escapar a la dificultad, sino
aceptando aqui la ficcién de 1la
representacién por otro, de la cual se
apartardn los excesos, sometiéndola a
las circunstancias y condiciones nece-
sarias." (23)

Geny, en el Tomo III de su libro "Science et Tech-
nique en Droit Privé Positif", cita a varios autores ya en pro,
ya en contra.

Renart se declara defensor de las ficciones del De-
recho y Bonnecase critica la persistencia de las mismas.

Geny adopta una posicién intermedia conservando las
ficciones pero evitando las exageraciones y abusos. Geny, re-
firiéndose a la representacién, expresa que nos encontramos in-
mersos en la vida juridica por los actos que ejecutamos en
forma personal.

Existen otros autores que no comulgan con la Teoria
de la Ficecién. Esta teoria es la tradicional en Francia, viene
de Pothier; ha sido ensefiada por Labbé, Laurent, Planiol y
otros autores de renombre. Lo cual, dice Madray, "le pernmite,
si no desarrcllarse, al menos no morir",

Para Pothier, es el mandante el que se considera
que contrata por su ministerio y quien se obliga hacia las
personas con las cuales su mandatario ha contratado en esta ca-
lidad. El mandatario, en este caso, no contrae ninguna obliga-
cién para con las personas con las gque contrata en esta cali~
dad, porque no es &l quien se reputa gue contrata; no hace
sino interponer su ministerio por el cual se considera gque el
mandante contrata. (24)

Labbé dice que el mandatario representa al mandante
en los actos que ha recibido poder de ejecutar; el tutor repre-
senta al pupilo en teodos los actos de la vida civil. El man-

(23) RaGl ORTI2-URQUIDI, Deracho Civil. 2a. Edicién. 1982,
Editorial PorrGa, S.A., México, D.F. MEXICO, p. 262.
(24) ORTIZ-URQUIDI, ob. cit. p. 262.
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dante, el menor, son Vvistos como habiendo estado presentes,
partes en los actos hechos en su nombre y en su interés. El
mandatario, el tutor, han sostenido la personalidad de otro; su
personalidad propia es extrafa a los actos que han ejecutado.
(25)

Laurent dice que cuando el mandatario contrata en
nombre del mandante, éste es considerado contratante y contrata
realmente por el 6rgano del mandatario; es él1 quien estipula o
quien promete. De donde resulta que estd directamente obligado
por lo gue hace el mandatario: el hecho del mandatario es. el
hecho del mandante. (26)

Planiol tratando del papel del tutor dice:

"Para la administracién de los bienes,
el tutor representa al pupilo. Su fun-
cién consiste, pues, en ejecutar en
nombre y en interés de su pupile todos
los actos juridicos que fueren necesa-
rios. Ya se sabe que lo que es la re-
presentacién en los actos juridicos,
ficcién que reputa hechos por el repre-
sentado, en la especie, el pupileo, los
actos ejecutados por el representante,
en la especie, el tutor".

El mismo autor refiriéndose al mandato entre espo-
sos dice:

"Es siempre aquél de los dos que da
mandato al otro el que se reputa ejecu-
tar el acto que es objeto del mandato,
gracias a la ficcién de la representa-
cién en los actos juridicos". (27)

Windscheid declara que 1la relacién es m&s pre-
cisamente de concebirse asi que la declaracién de voluntad del
representante produce aquéllos efectos juridicos que se verifi-
carian si una declaracién de voluntad de la misma especie fuese

(25) Ibidenm.
(26) Idem.
(27) Idem.
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emitida por el representado. Por otra parte, lo que de hecho
existe y de lo cual el Derecho hace proceder efectos, es siem-
pre una declaracién de voluntad del representante. Por lo
mismo, para el representado no llega a perfeccionarse un acto
juridico si el representante no ha querido lo que ha declarado
querer. El administrador de un patrimonio de otro da un mutuoc
a nombre del principal. Un tutor vende a nombre del pupilo.
El administrador y el tutor no declaran la voluntad de aquéllos
por los cuales obran, sino su propia voluntad; pero guieren gque
su declaracién de voluntad tenga que ser juridicamente conside-
rada como declaracién de voluntad del representado. (28)

Cunha Goncalvez critica la Teoria de la Ficcién,
pero en realidad se coloca dentro de ella cuando expone su teo-
ria. El dice que lo mds importante es atender a las voluntades
juridicas y no a las voluntades fisicas; ya que las voluntades
juridicas son las que se encuentran consagradas en la ley.
Ahora bien, tanto en la representacién legal cuanto en la con-
vencional hay, del lado respectivo del convenio, una sola vo-
luntad juridica y es la del representado (29). Bajo este as-
pecto tenia razén Pothier. El representante es, apenas, el
instrumento legal de esa voluntad; y por eso no hay que atri-
buir a la ficcién el hecho de que su acto aproveche directa-
mente al representado. El representante, ya sea convenciocnal o
legal, deliberando por si o ejecutando instrucciones expresas,
siempre, por su boca, una voluntad juridica ajena; y el otro
contratante, vinculado a ésta su voluntad, manifiestamente no
contrata con el representante sino con el representado. Pero
esa voluntad juridica del representado siendo, en gran parte,
un fenémeno psigquico del representante, queda explicado gque los
vicios de consentimiento del representante produzcan efecto
como si fuesen idénticos vicios de la voluntad del represen-
tado. Y agrega, cl efecto esencial de la representacién es que
el contrato celebrado por el representante se reputa estipulado
directamente por el representado. (30)

Demogue es uno de los mids fuertes criticos de esta
teoria, ya que dice que encuadra mal con el caso de repre-
sentacién legal o judicial en la que el representado carece de
voluntad eficaz. (31)

{28) Idem.
(29) Idem.
(30) Iden.
(31) Idem.
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2.6.3 Teoria del Nuncio.

El promotor de esta Teoria es Savigny, quien consi-
dera que el representante no es sino un simple mensajero, un
nuncio, quien lleva la palabra del representado. Es éste quien
contrata en realidad y no el representante, el que no declara
su propia voluntad sino la voluntad de otro. Decir de un re-
presentante que es otra cosa que un mensajero es decir simple-
mente que un representante no lo es. Y ¢no es por una verdadera
ficcién por lo que se ha podido decir gque el representante no
hace sino transmitir la voluntad del representado, cuando este
Gltimo es un incapaz, un loco, una persona incierta o futura?.
Esta teorfa, que ninguna persona defiende hoy, es impotente
para explicar todos los casos de la representacién. Ella con-
duce, por otra parte, a consecuencias injustas; conduce a no
tener en cuenta para las condiciones de capacidad y para los
vicios del consentimiento, sino para la persona del represen-
tado.

En esta teorfa Savigny considera que el repre-
sentante tiene como dnica funcién llevar las palabras del re-
presentado como un simple mensajero portador de una voluntad
ajena. Esta teoria no explica el caso de los representantes de
menores e incapaces y, sin embargo, es Gtil para explicar el
mandato especial. (32)

Savigny dice que el contrato lo celebra el
representado y que el representante actGa como muntis o
mensajero que transmite la voluntad de aquél.

Esta teoria avanza sobre la Teoria de la Ficcién
por cuanto precisa gue el acto lo celebra el representado. No
explica la representacién legal de los absolutamente incapaces
en la que no hay voluntad en el representado y mal puede,
entonces, el representante ser simple portador de ella.

Mas aGn, dentro de la representacién legal, en el
caso de las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial a
peticién de un acreedor en piliblica subasta, el juez es el re-
presentante legal del ejecutado y la voluntad de é&ste serd ge-
neralmente contraria a transferir el dominio, no obstante 1lo
cual el representante expresa la voluntad de transferirlo.

(32) LEON HURTADO, ob. cit. p. 268.
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Y aGn en la representacién voluntaria, cuando se
confiere un mandato general, el representado ignorar& la mayo-
ria de los actos juridicos que el representante celebre en su
nombre. Mal puede decirse entonces que el representante es un
simple mensajero de la voluntad del representade cuando éste
ignora el acto juridico que va a celebrar, Igual cosa puede
decirse de los casos de representacién sin poder, como en la
gestién de negocios ajenos,

Finalmente, recordamos con Salielles que esta teo-
ria, al suprimir al representante convirtiéndolo en un simple
mensajero, no explica sino que suprime la representacién (33).

2.6.4 Teoria de la Cooperacién.

Esta teoria fue formulada por el jurista aleman
Mitteis y dice que en la representacién se produce una coopera-
cién de las voluntades del representado y del representante
para formar el acto juridico cuyos efectos se radicar&n exclu-
sivamente en el representado.

La Teoria de Mitteis incurre en el mismo error que
hemos sefalado para la teorfa del Muntls, en cuanto gque el re-
presentado no puede tener voluntad o tener voluntad contraria y
podria hablarse entonces de cooperacidn de voluntades.

Ademds, este criterio de tomar parte de la voluntad
del representante y parte del representado, no simplifica sino
que complica el problema. Asi por ejemplo, los vicios del con-
sentimiento ¢en quién deberadn producirse para anular el con-
trato?. Si fuere en ambos, y s6lo una voluntad estuviere vi-
ciada. ¢Cémo podria resolverse la cuestién?.

Por Gltimo, cabe observar que esta supuesta coope-
racién que ided Mitteis, confundié en la representacién volun=-
taria dos actos juridicos absolutamente distintos: el otorga-
miento de poder, acto por el cual el representado autoriza al
representante para actuar y el acto mismo que celebra en se-
guida el representante. En este segundo acto gue generalmente
celebrard con un tercero, pues se tratard de una compraventa,

(33) Ibidem.
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arrendamiento, etc., nada tiene gque ver con la voluntad del re-
presentado manifestada en el primer acto juridico. (34)

Mitteis insiste en que hay que admitir que el
representante no contrata solo, y que el representado no con-
trata de manera exclusiva, sino gue ambos contratan juridica-
mente y los dos producen el acto juridico. No hay gque hacer
caso de la voluntad del representante sino en la medida en gue
la ha manifestado psicolégicamente; hay que tomar en conside-
racién, por consiguiente, las instrucciones que ha recibido del
representado. En la medida de estas instrucciones es éste Gl-
timo el que quiere, en cuanto a lo demis es el representante.
(35)

Tanto el representado como el representante coope-
ran a la formacién del negocio y se debe determinar su validez
y su contenido seglin las dos veoluntades, del representado y del
representante, en la parte en que cada una efectivamente in-
fluye en la formacién del negocio. Segin esta doctrina, en el
mandato general se deberd esencialmente tener en cuenta a la
voluntad del representado y en el mandato, en gue se encuentran
determinados sélo algunos elementos, se deberd atender simulta-
neamente a las dos voluntades, a cada una en la parte concreta
de las determinaciones contractuales respectivas.

Finalmente, diremos que esta teoria produce compli-
caciones sin nGmero y con ellas se llega a tantas distinciones
y subdistinciones que no hacen sino hacer obtuso el problema.
Ademds, esta teoria se confunde con la del muntis, pues la coo-
peracién que presta la voluntad del representante consiste en
dar a conocer la voluntad del representado, lo gue equivale a
confundir al representante con un simple mensajero, ya gue po-
driamos decir que éste también coopera transmitiendo la volun-
tad del representado.

2,6.5 Teoria de la Sustitucién Real de la Persona-
lidad del Representado por la del Representante o Teoria de 1la
Modalidad.

Pilén realiza su aportacién a esta teoria cuando
expresa que la representacién se analiza en la sustitucién real

(34) LEON HURTADO, ob. cit. p. 269.
(35) Ibidem.
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y completa de la personalidad juridica del representante a la
del representado; en otros términos, es la voluntad del repre-
sentante substituyéndose a la del representado la gue participa
directa y realmente en la formacién del contrato que producir&
sus efectos en el patrimonio del representado. (36)

Segin esta teorfa, el acto juridico lo celebra el
representante, lo que no obsta a que todos los efectos del acto
se radiguen en el representado. Esta situacién no tiene nada
de extraordinario si se abandona la concepcién subjetiva de la
obligacién, de origen romanistico y primitivo y se acepta una
concepcién objetiva. La obligacién no es tantc un vinculo en-
tre personas determinadas, cuando entre dos patrimonios; las
personas intervienen come 6rgancs relacionadores. ¥ asi una
persona puede con su voluntad afectar un patrimonio distinto
del que le es propio y, por su parte, el titular de ese patri-
monio representado, que no ha manifestado su voluntad, recibe
inmediata y directamente todos los efectos del acto, pues ha
sido constituido por el representante.

colin y Capitant por su parte, después de criticar
la Teoria de la Ficcién, dicen que en el estado actual de Dere-
cho un acto juridico puede producir sus efectos en una persona
distinta de aquélla que lo ha ejecutado. Asi, el acto hecho
por un representante presenta un doble aspecto. Por una parte,
el representante es el que hace el acto; por la otra, los efec-
tos de este acto se producen en el representado (37).

Planiol, Ripert y Esmein opinan que el represen-
tante en lugar de ponerse la personalidad del representado, le
substituye la suya y manifiesta una voluntad propia para la ce-
lebracién del acto juridico (38).

Para el profesor Levy Ullmann la representacién es
la modalidad en virtud de la cual los efectos de un acto, eje-
cutado por una perscna llamada representante por cuenta de otra
llamada representado, se producen directa e inmediatamente en
la persona del representado. El efecto normal de todo acto ju-
ridico es no ligar sino a las partes contratantes. La modali-
dad representacién tiene por fin modificar ese efecto: las con-

(36) LEON HURTADC, ob. cit. p. 270.
{(37) Ibidem.
(38) Idem.
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secuencias del acto se producirdn en la persona de un tercero,
el representado. (39)

Levy Ullmann est& convencido de que la representa-
cién es una modalidad del acto juridico, en cuando los efectos
del acto no se radican en la persona gque lo celebra como es lo
normal sino en un tercero. Esta conclusién es correcta puesto
que se entiende por modalidad todo elemento accidental que
pueda afectar o modificar los efectos normales del acto juri-
dico, sea por disposicién de la ley o por voluntad de las par-
tes. La modalidad se estipula tacitamente ya que al contratar
con un representante se actGa contemplatio dominus, o sea, con
la intencidén de radicar los efectos del acto en el representado
Y no en el representante (40).

La Teoria de la Substitucidén, también llamada moda-
lidad, tiene perfecta cabida en nuestro Derecho pues hace ope-
rar la representacién como una modalidad del acto que celebra
el representante.

Del hecho que la representacién sea una modalidad
del acto juridico se desprenden las siguientes principales con-
secuencias:

a).- El acto lo celebra el representante; en &l ha-
br&d que considerar los vicios del consentimiento.

b).- Siendo una modalidad, constituye una excep-~
cidén, pues los actos se reputan puros y simples., Luego, quien
invoque la representaci6n deberd probarla. Si no se acredita,
el acto serd puro y simple y no afectard al supuesto represen-
tado.

¢).~ Todos los actos juridicos son susceptibles de
modalidades y, por consiguiente, salvo prohibicién expresa, to-
dos son susceptibles de celebrarse por medio de representantes;
Y

d).~ Como la modalidad consiste en que los efectos
se produzcan en el representade y no en el representante, sélo
pueden celebrarse por representantes los actos que el represen-
tado pueda celebrar por si mismo. No cabria, por ejemplo, 1la

(39) Idem.
(40) LEON HURTADO, ob. cit. p. 271.
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compraventa por intermedio de mandatarios entre cényuges no di-
vorciados.

Ihering afirma que el principio de 1la repre-
sentacién no es otra cosa que la separacién de la causa y el
efecto del acto. La causa: la accifén concierne a la persona
del representante; el efecto: el derecho, concierne al repre-
sentado. (41)

Una referencia ma&s con respecto a la representacién
es aportada por Enneccerus y Nipperdey. Ellos exponen que en
la voluntad declarada expresa o tdcita de la persona que actta
Yy en la ley que reconoce esta voluntad, se basa en que los
efectos del negocio no afecten al representado. Asi pues, para
explicar este efecto, el negocio es concluido idnicamente por el
representante pero el efecto se produce en el representado.
(42)

Por su parte Madray, basandose en la definicién de
acto juridico por Bonnecase, explica asi la representacién en
cuanto a sus efectos.

“El representante manifiesta su voluntad de cele-
brar un acto cuyas consecuencias se producirin Gnicamente en
otra persona; el tercero acepta. Una regla de Derecho entra en
movimientc porque sus condiciones de aplicacién se han cumplido
por las partes; tiene por resultado engendrar efectos de dere-
che en contra o en provecho de varias personas, que son, en la
especie, el representado y el tercero". (43)

Finalmente, Bonnecase acepta el punto de vista de
Madray. Observa que la ley no ha organizado la representacién
de una manera abstracta y rigida sino que ha previsto tipos de
representantes y en ocasidén de cada uno de ellos, ha edificado
reglas susceptibles de alcanzar el fin perseguide (44).

(41) Manuel BORJA SORIANO, Teoria General de las Obligaciones.
8va. Edicién, 1982, Editorial PorrtGa, S.A. México, D.F.
MEXICO. p. 249.

(42) BORJA SORIANO, ob. cit. p. 249.

43) Ibidem.

44) Idem.

—_



63

La Teoria de la Sustitucién Real de la Personalidad
del Representado por la del Representante es, a mi juicio, la
mejor desde el punto de vista doctrinal.

Sin embargo, teniendc en cuenta que los arts. de
nuestros c6digos de 1884 y de 1928 en materia de representacién
proceden del Cédigo de 1870, época en la gue entre hosotros la
teoria conocida era la de la Ficcién, que é&sta es tradicional
en México como en Francia, creemos que con el criterio de esta
teorfa es como debemos interpretar nuestros preceptos legales
en materia de representacién.

Como consecuencia del andlisis de las teorias de la
representacién agregaremos el siguiente comentario: Como 1la
manifestacién de voluntad emana del representante, es preciso
gque sea capaz de gquerer; pero esta capacidad le basta y no es
necesario que sea capaz de obligarse, pues gue el acto no pro-
duce ninguna consecuencia juridica en cuanto a su patrimonio.
Si la manifestacién de voluntad del representante estd afectada
de nulidad, el representado podrd pedir la anulacién del acto
juridico. Como los efectos de é&ste se producen en la persona
del representado, é&ste es quien debe tener las condiciones de
capacidad requeridas para la validez de la operacién, v.gr. si
el representade ha dado mandato para enajenar o hipotecar un
inmueble, es preciso gque &1 tenga la capacidad requerida por la
ley para efectuar esos actos.

2.7 Clases de Representacién.

cuando se trata de clasificar la representacién se
suele hacer una serie de distinciones segin diversos criterios
de orientacién, pero que mis que afectar a la representacién en
si misma afectan a ciertas formas de manifestarse o conducirse,
como pueden ser para qué se concede o cdme se actla, o cual es
su contenido. Por eso la lnica clasificacién que debe ser con-
siderada como vilida es la que se refiere a su origen, ya que
ésti es el que da un cardcter especial a cada tipo de represen-
tacién.

Atendiendo a su origen se distingue entre represen-
taci6n voluntaria y representacién legal.



64

La representacién voluntaria es la que proviene de
la propia voluntad del representadc. Como después se verd, la
representacién es concedida exclusivamente por quien decide
nombrar un representante, sin necesidad de gque éste intervenga
en su otorgamiento (poder o negocio de apederamiento), pero
como es preciso que quien va actuar por cuenta de otro con-
sienta en hacerlo, se hace necesaria también la existencia de
un negocio distinto (anterior o posterior al apoderamiento) por
el que resulte obligado (como puede ser el mandato, el arrenda-
miento de servicios, la sociedad, la prestacién de servicios
profesionales, etc.).

La representacién legal tiene su base en el mismo
Derecho, el cual atribuye a una persona la facultad (que suele
ser a la vez, una obligacién) de actuar por cuenta de otro,
bien porque el representado tiene limitada su capacidad (como
ocurre con los menores incapacitados), bien porque se pretende
proteger unos bienes gue actualmente no se pueden administrar
(como en la ausencia) o estd prohibida su administracién (como
la quiebra). En estos casos, la concesién del poder depende
directamente de la ley, sin necesidad, tampoco, de la acepta-
cién del representante en la mayoria de los casos.

A diferencia de lo que ocurre en la representacién
voluntaria, no es necesario gque el representante quede obligado
en virtud de un negocio distinto, sino gue su obligacién pro-~
viene de la misma situacién juridica en gque se encuentre con
respecto al representado.

En todo caso es preciso, para que el representante
pueda actuar por cuenta y en nombre del representado, que jus-
tifigue su calidad de tal: en el supuesto de la representacién
voluntaria s6lo se puede hacer por medio del poder que se le
haya concedido; y en el de la representacién legal a través de
las circunstancias o situaciones de las que se desprenda 1la
existencia del mismo.

A pesar de que unicamente pueden considerarse como
clases especificas de la representacién las dos a las que antes
se ha hecho referencia, no debe prescindirse de otras clasifi-
caciones que suelen hacer en la doctrina, si bien ha que reite-~
rar qgue no son propiamente representaciones distintas de las
anteriores sino modos o formas de manifestarse de las mismas.
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Asi se puede distinguir la representacién en virtud
de los siguientes criterios:

Atendiendo a la forma de actuar del representante
se puede distinguir entre representacién directa y representa-
cién indirecta. En la representaci6n directa el representante
act@ia por cuenta y en nombre del representado; en la represen-
tacién indirecta se actia por cuenta del representado pero en
nombre propio.

La importancia de esta clasificacién radica en los
diferentes efectos gque produce.

Atendiendo al contenido de 1la representacién se
puede distinguir entre representacién general y representacién
especial. La representacién general comprende todos los nego-
cios del representado; la representacién especial, uno o més
negociocs determinados. En ningGn caso el representante puede
traspasar los limites del poder.

La importancia de esta clasificacién se encuentra
en que cualquier acto que el representante realice fuera del
ambito del poder concedido no obliga al representado, salvo que
éste lo ratifique.

Atendiendo a la posicibn que ocupa el representante
en el negocio que celebra, se distingue entre representacién
activa y representacién pasiva. La representacién activa es
cuando es el representante quien admite la declaracién de vo-
éuntad Yy, es pasiva, cuando se limita a recibir la declaracién

e otro.

Esta clasificaci6én tiene una importancia relativa,
puesto que en nada afecta al acto celebrado, ni en su eficacia
ni en su valor, que vendrain determinados, respectivamente, por
la forma de actuar o por el &mbito del poder concedido.

Atendiendo a la causa de la representacién, se
puede distinguir de acuerdo con el titulo gue la origina asf,
por ejemplo, se puede hablar de representacién derivada del
mandato, del arrendamiento de servicios, de la sociedad, de la
comisién, etc.
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2.8 Representacién Voluntaria.

Esta clase de representacién tiene su origen exclu-
sivamente en la voluntad de quien la concede. Por medio de
ella se autoriza a una persona para que ejercite los poderes
que corresponden a guien faculta para ello, puesto gue el re-
presentado no los transmite sino que consiente sé6lo en que otro
pueda hacer lo mismo que é1, atribuyéndole todos sus efectos.

En la representacién voluntaria el representado au-
toriza a otra persona para que pueda actuar en nombre y por
cuenta suya, y el acto por el cual se concede al representante
esta facultad se conoce con el nombre de apoderamienta. El
apoderamiento es un negocio juridico unilateral y recepticio,
con entidad propia, constituido por 1la sola voluntad de quien
lo otorga. Es preciso, pues, distinguir entre el negocio de
apoderamiento de aquél otro por el cual se concede Y queda
obligado el representante a actuar por cuenta del representado.

El poder de representacién que se concede al apode-
rado deriva dnicamente del negocio de apoderamiento, pero la
obligacién que tiene el representante de actuar por cuenta y
en interés del representado no tiene su origen en este acto,
sino gue estid directamente basada en una relacidn Jjuridica
principal (que puede ser anterior o posterior) gue es la gque
establece el vinculo por el cual aquél se compromete a realizar
una o unas gestiones determinadas en favor de éste. Esta rela-
cién juridica principal puede ser cualquiera con tal de que
ella surja la obligacién concreta de prestar un servicio a fa-
vor de otro: puede ser el mandato, el arrendamiento de servi-
cios, la comisién, etc, El apoderado tiene, como represen-
tante, la facultad de ohrar en nombre y por cuenta del repre-
sentado, Yy como mandatario, arrendatario o comisionista, 1a
obligacién de prestar el servicio al que se comprometié.

2.8.1 Poder,.

El poder es el otorgamiento de facultades que da
una persona llamada poderdante a otra denominada apoderado para
que actie en su nombre, es decir, en su representacidn. Es una
de las formas de representacién, puede tener como fuente la ley
o la voluntad del sujeto dominus, mediante acto unilateral.
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Esta institucién surte efectos frente a terceros,
se diferencia del mandato y prestacién de servicios, validos
s6lo entre las partes, mandante y mandatario, profesor y
cliente, gque no surten efecteos juridicos frente a terceros.

Ccome se mencionaba con anterioridad, una de las
fuentes del poder es la declaracién unilateral de voluntad re-
cepticia. Para su realizacién tiene que estar unida a otra
figura, como el mandato, prestaci6n de servicios, fideicomiso,
condominio, etc., aunque su unién con el mandato suele ser mis
frecuente.

A la palabra "poder" se le han incorporado diferen-
tes significados. En una primer acepcién, se le considera como
el documento por medio del cual se acredita la representacién
con que se ostenta una persona en relacién con otra, o sea, se
refiere al documento desde el punto de vista formal, no a su
contenido, es cuando se habla de Carta-Poder o Poder Notarial.

En otra acepci6én, se refiere al acto por el cual
una persona queda facultada por otra para actuar en su nombre y
representacién. Esto se traduce en un acontecimiento espacio-
temporal de facultamiento.

También se refiere la palabra "poder" a al institu-
cién por medio de la cual una persona puede representar a otra
en virtud de un acto derivado de la autonomia de la voluntad o
de la ley.

Se ha llegado a la conclusién en el estudio juri-
dico de la figura del "poder", que éste tiene un cardcter abs-
tracto, come un negocio independiente, consistente en la decla-~
racién unilateral de la voluntad de conferir facultades repre-
sentativas al apoderado. Para los tratadistas la abstraccién
del "poder" ha tenido la utilidad de facilitar su distincién de
otras figuras juridicas como la del mandato, fideicomiso, etec.
5in embargo, hay que realizar la siguiente consideracién y ésta
es que el poder no puede desarrollarse en una forma absoluta-
mente abstracta e independiente, sino unida a cualesguiera de
las figuras juridicas mencionadas. E1 apoderamiento no tiene
un f£in en si mismo sino que sirve de medio para la realizacién
de conductas y consecuencias juridicas posibles mencionadas o
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reguladas en el mandato, fideicomiso, sociedad, prestacién de
servicios profesionales, etc.

En conclusién: el *"poder" es un negocio abstracto
por no referirse a casos concretos; auténomo porque puede exis-
tir en forma independiente de cualquier otro negocio, pero para
su aplicacién requiere de la unién con otro negocio gue exprese
el alcance de la representacién, tal como mandato, fideicomiso,
etc.

Si atendiéramos a las ideas de 1la Escol&stica,
puede mencionarse que el "poder" es una figura latente, en es-
tado de potencia y se convierte en acto cuando se realizan con=-
ductas concretas en ejecucién de facultades otorgadas en cua-
lesquiera de 1los negocios juridicos mencionados.

Ya se ha visto que el apoderamiento es un negocio
unilateral por el que una persona concede un poder a otra para
que actle en nombre y por cuenta de quien lo otorga.

Aunque el negocio sea unilateral y en principio, la
capacidad que interesa s6lo es la de quien lo concede, también
debe atenderse a la que es necesaria para guien lo recibe, no
hay aceptacién por no ser un negocio bilateral, sélo existe re-
cepcién de la declaracién de voluntad del poderdante por ser un
negocio unilateral recepticio.

Al no venir regqulado por el Derecho el negocic de
apoderamiento no se encuentra precisada cuidl es la capacidad
necesaria para concederlo y, por ello debe entenderse, como re-
gla comGn, que es la suficiente para hacer negocios en general.
Sin embargo, es preciso matizar esta posibilidad, puesto gque
pudiendo hacer el apcderado cualquier acto que para ello estu-
viera facultado el poderdante y surtiendc en éste iguales efec-
tos que si &1 mismo lo hubiera realizado, debe atenderse al
contenido del poder para decidir si tiene o no capacidad sufi-
ciente para concederlo.

Si el poder es general y nada se especifica, lo
puede otorgar quien tenga capacidad para administrar, pero si
se concede para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cual-
quier otro acto de riguroso dominio, se precisa una capacidad
plena. Si el poder es especial, lo puede conceder quien tenga
capacidad para realizar el acte o actos determinados en el
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mismo. En relacién a la capacidad de quien recibe el poder,
sucede que aqui también nuestra legislacién no hace referencia
clara al respecto, pero teniendo en cuenta gue el poder no ne-
cesita aceptacién, aungue se encuentra vinculado al negocio
causal del que se deriva, puede ser otorgado a favor de quien
tenga limitada su capacidad de obrar, siempre que goce de la
general para actuar en Derecho.

El objeto del poder viene constituido por la posi-
bilidad de actuar dentro de la esfera del poderdante. Puede
abarcar todos los negocios del representado gue no sean perso-
nalisimos, o s6lo algunos de ellos y en todo caso con la ampli-
tud que se haya determinado, segGn el contenido del poder.

En cuanto a la forma para el apoderamiento, 1lo
mismo que ocurre para los negocios en general, rige el princi-
pio de la libertad de forma, mientras la ley no exija una con-
creta, como es la referida especificamente al mandato que puede
ser expreso o tdcito y que el expreso puede darse en
instrumento ptblico o privado. El poder para contraer
matrimonio, el general para pleitos y cualquier otro que tenga
por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura
ptiblica, o haya de perjudicar a tercero, se podrd compeler en
su caso al poderdante a gue eleve el poder a documento pfiblico,
si bien no en razén del mismo apoderamiento sino del negocio
subyacente por el cual se otorga. El hecho de que el
apoderamiento no conste por escrito s6lo influird en 1la
posibilidad de demostrar el representante gque esti legitimado
para actuar en nombre del representado, pere noe en la
existencia del poder.

En cuanto a la causa, diremos gque ninguno puede
contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado. La
naturaleza propia del poder viene recogida en este precepto al
prever la posibilidad de que una persona pueda autorizar a
otra para que actlie por é&l1. Sin embargo, lo que no parece
aceptable es que esta simple decisién pueda subsistir por si
misma, ya que ni obliga a quien lo reciba, ni contiene intrin-
secamente la razén o el fundamento de su concesién, ya que aun
cuando pudiera resultar cierto gue su causa inmediata estd
constituida por la voluntad de que otra persona pueda actuar en
nuestro nombre, su causa mediata se encuentra basada en la
existencia de una relacién juridica independiente. El poder,
en todo caso, es un negocio accesorio que depende, para su efi-
cacia, de uno principal, porque desaparecido o no existiendo
éste, carece aquél de todo valor. Se puede afirmar, en Gltimo
término, que su causa propia se pone en relacién con la causa
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del negocio que le concede efectos y aungue ésta no se exprese
y no suele expresarse hay que presumir que existe y es licita.

Siendo el poder un acto unilateral que no necesita
para su perfeccién de ninguna otra voluntad, resultaria sor-
prendente que su concesién no se debiera a ninguna razén obje-
tiva ni subjetiva, sino al mero capricho de quien lo extiende;
esto tltimo, al igual que cualguier otro mévil sélo constituira
el motivo personal del poderdante para otorgarlo, pero no una
causa suficiente para que el Derecho lo pueda aceptar. El fun-
damento juridico del poder se encuentra fuera de &1 mismo y
estd basado en el negoclo que hace posible su funcionamiento y
su desarrollo; si no existiera una razén suficiente para que la
otra persona se comprometa a actuar por cuenta de quien lo cen-
cede, el poder seria quizd un acto con significado propio, que
ocuparfia un puesto en la realidad social e, incluso, juridica
por haberse producido, peroc sin contenido practico alguno.
Para que pueda ser entendido como eficaz necesita de otra causa
suficiente, verdadera y licita que es la que le comunica el ne-
gocio principal del cual depende su valor, ya se el mandato que
resulta ser el caso mis frecuente, el arrendamiento de servi-
cios, la comisién, la sociedad, etc. Si alguno de estos nego-
cios no tuviera causa o fuera falsa o ilicita, el poder resul-
taria asimismo afectado, en su realidad prdctica; si estos ne-
gocios se hubieran anulado o extinguido, el poder también debe
entenderse decaido, porque en todos los casos se encuentra su-
bordinado a una razén que estid fuera de é&1.

El hecho de gue conceptualmente se pueda distinguir
entre el poder y el contrato principal, entre el apoderamiento
como negocico unilateral y el mandato o el arrendamiento o 1la
sociedad, como negocio bilateral no supone ninguna admisién de
su cardcter abstracto, cuando en nuestro sistema juridico se
hace necesaria siempre la existencia de una causa negocial, y
esto aunque en el poder no se exprese cudl pueda ser. Aungue
sea cierto que en muchos casos no suele constar el poder, es
decir, en el documento en que se formaliza cudl es el negocio
juridico por el gque se concede o cudl es la extensién que
tiene, bien porque voluntariamente asi se decide, bien porque
la ley asi lo exige directa o indirectamente, ello no significa
la abstraccién de su causa principal, sino una aplicacién de lo
dispuesto por la ley. Cuando la causa no se exprese en el con-
trato se presume que existe y que es licita, de manera que en
estos casos es quien lo ha concedido u otro interesado el que
debe demostrar su inexistencia o ilicitud para deshacer su apa-
riencia.
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El intento de construir al poder como negocio abs=~
tracto tiene su fundamento en la seguridad que ofrece para el
tr&fico juridico mercantil, ya que aislando el apoderamientoc de
cualquier otra circunstancia, su validez no se veria subordi-
nada a la validez del negocio del que se trae su causa del que
depende, ni a las infracciones que el representante pudiera co-
meter respecto al contenido de este filtimo, pudiendo el ter-
cero, en todo caso, contratar con el apoderado sin sufrir las
consecuencias de un poder viciado. Sin embargo, es preciso se-
flalar que no obstante la naturaleza abstracta del apodera-
miento, no se producen en nuestro Derecho unos resultados radi-
cales en orden a la real comunicacién que tiene el negocio cau-
sal mandato, arrendamiento, etc., con el poder, ya que aun
cuando aquél haya perdido su eficacia o, incluse, no la hubiera
tenido nunca, se protege la apariencia que pudiera derivarse de
este dltimo, puesto que la realidad del documento en gue consta
el poder es suficiente para legitimar al representante respecto
de terceros y para que éstos queden amparados por la buena fe
que de su existencia material se deriva, aspectos que s6lo se
verian modificados si los terceros conocieran la anormalidad
que pudiera haber en la actuacién del apoderado.

2.8.2 Representacién Directa.

La representacién directa se caracteriza porque el
representante actGa por cuenta y en nombre del representado.
La actuacién por cuenta y en interés del representado es nota
consustancial de toda representacién, pero hacerlo también en
nombre del representade es exclusivo de la representacién di-
recta. En ella se interviene, frente al tercero, de manera
ablerta y expresiva para otro. La doctrina ha considerado como
fundamental en estos casos lo que ha denominado contemplatio
domini: el representante declara y demuestra cuando le es exi-
gida esta circunstancia que no es para &l el acto o negocioc que
ejecuta sino para otra persona en cuyo nombre interviene.

Como principio general se puede establecer gque en
estos casos el acto o negocio concluido lo es respecto del re-
presentado y que éste, por consiguiente, es el Gnico obligado
directamente porque para €1 y en su nombre se ha celebrado;
sélo cuando voluntariamente el representante se obliga o actGa
dolosamente frente al tercero se le puede considerar también
responsable del acto. El mandatario que obre en conceptoc de
tal no es responsable personalmente a la parte con quien con-
trata, sino cuando se obliga a ello expresamente o traspasa los
limites del mandato sin darle conocimiento suficiente de sus
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poderes. Concluido el negocio representativo y salvo los casos
en 10s que un representante adgquiere alguna obligacién por pro-
pla decisién, éste desaparece de la escena contractual, gue-
dando relacionados directamente el representado con el tercero;
en la prictica del negocio celebrado es como si el re-
presentante o apoderado no hubiera existido.

En la representacién directa hay que tener siempre
en cuenta una triple perspectiva personal: el representado que
concedié con anterioridad poder a favor del representante, el
representante que actGa en nombre de aguél come si el represen-
tado lo hiciera por sf; y el tercero que conoce que el repre-
sentante no obra sino para otro.

El mecanismo que se desarrolla en la representacién
directa es el siguiente:

Dejando al margen la figura del terceroc, Qque no
ofrece especialidad ninguna que sea relevante, el problema se
centra en la personas del representante y del representado res-
pecto a conocer en quién de los dos se deben concretar los pre-~
supuestos y consecuencias del negocio representativo. El1 tema
es importante porque de la respuesta que se dé va a depender el
impacto que las limitaciones de la capacidad, o los vicios del
consentimiento, o cualquier otra circunstancia vayan a producir
en la perfeccién y validez del negocio gue se celebra, aungque
es preciso adelantar que para conocer cudl es la intervencién
efectiva de cada uno de ellos en el acto gque se ejecuta no se
debe prescindir de la realidad de hecho que produce, al parti=-
cipar los dos junto con el tercero, en la mecdnica de la repre-
sentacién.

No puede prescindirse del representante argumen-
tando que actGa como si fuera el propio representado, porgue no
es materialmente cierto ni Jjuridicamente exacto al intervenir
personalmente con decisiones y actividades propias, &l es
quien hace 1la declaracién de voluntad, quien recibe 1la
declaracién de los demds, quien da o hace algo.

Tampoco puede prescindirse del representado ale-
gando que su actividad termina cuando concede el poder, porgue
no transmite sus facultades, s6lo permite que otro las pueda
actuar por é1, porque a pesar del apoderado, puede realizar por
si mismo cualquier acto contenido en el poder y porque, en de-—
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finitiva, todos los efectos juridicos se van a producir en su
persona. :

Seria arbitrario desconocer la posicién que repre-
sentante y representado adoptan respecto del negocio represen-
tativo, es decir, del negocio que se hace por y para otro
cuando cada uno ocupa una posicién concreta y efectiva. La
formacién de la veoluntad, la declaracién, los vicios de gue pu-
dieran adolecer la una o la otra, el contenido y el alcance de
las obligaciones gue nazcan, etc., deben ser imputados y se les
deben atribuir a quien realmente corresponda. Por mucho es-
fuerzo gue se haga en tratar de eliminar al gque actida como re-
presentante, es evidente que actia, aungue sea por cuenta y en
nombre de otro; por mucho esmero gue se ponga en prescindir del
representado, es definitivo gue hacia él se producen los efec-
tos negociales. El punto exacto se encuentra en hallar el
equilibrio de la situacién creada y analizar quién es el que
juridicamente actia.

Por todas estas razones se hace necesario estudiar
separadamente algunas de las cuestiones que se pueden suscitar
en relacién con los temas m&s importantes, como son los que ha-
cen referencia a la declaracién de voluntad, a la formacién in-
terna de la voluntad y a la capacidad de obrar, tratando, por
dltimo, cémo juega, en cuanto a los efectos del negocio repre-
sentativo, la mecanica de la representacién directa.

La declaracién de la voluntad corresponde siempre a
aquél que la emite, y en la representacidén es el representante
siempre quien efectfia la declaracién, ya sean por extensas o
concretas que hayan sido las instrucciones que el representado
le pueda dar, es aquél quien decide y realiza el negocio.

De esta forma, cualquiera que puedan ser los vicios
que afecten a la declaracién serdn imputables al representante
Y no al representado, que es ajeno a la propia declaracién de
voluntad.

Respecto a la formacidén de voluntad, se puede afir-
mar lo que antes se ha dicho, puesto que, cuando ello es posi-
ble, unas veces la voluntad se habrd formado en la persona del
representado, puede pensarse en que &ste haya decidido ya todas
las cuestiones a tener en cuenta y s6lo concede al represen-
tante la facultad de manifestar la voluntad y otras en la del
representante, cuando por ejemplo, se encarga a otro que rea-
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lice un negocio segin las condiciones gue estime convenientes.
En razén de esta circunstancia es imposible establecer una re-
gla general, como no sea advertir que los vicios o defectos de
la voluntad habrdn de ser imputados siempre a aguél que la haya
efectivamente formado, que unas veces ser& el representado y
otras el representante.

No obstante lo anterior, es posible gue en ocasio-
nes tenga igual o similar relevancia los vicios provocados o
las irregularidades sufridas por el representante o por el
representado, por ejemplo, la buena o mala fe de uno o de otro.
(45)

En cuanto a la capacidad de obrar y tratar de defi-
nir quien puede recibir el poder, ya se ha advertido que en la
representacién voluntaria era suficiente con la general para
obrar, aunque estuviera sometido a ciertas restricciones con-
cretas, o no estuviera la requerida para el acto especifico que
se realiza y que en la representacién legal era la gque, en dado
caso, la ley estableciera para ccupar el cargo o puesto corres—
pondiente, y ello es asi porgue en la representacién la capaci-
dad concreta que interesa es la del representado, que es quien,
e; definitiva, va a recibir los efectos del negocio representa-
tivo.

Para evitar las consecuencias de tener que atribuir
a una persona inhabilitada por la ley los efectos de un nego-
cio, resulta imprescindible que el representado tenga 1la
capacidad necesaria para haber podido hace él1 mismo el acto
realizado por su representante, ya que, en caso contrario, se
podria encontrar por esta via un medio para defraudar las
prohibiciones legales sobre disposicién o adquisicién de dere-
chos.

En relacién a los efectos del negocio representa-
tivo, como regla general, ya se ha indicado que todos los efec-
tos que produzca el negocio celebrado por cuenta del represen-
tado le afectan a &l directamente, por cuanto gque se realizé
también en nombre suyo. Sin embargo, se hace preciso distin-
guir dos situaciones especiales, segin gue el representante ac-
tde dentro o fuera de los limites del poder.

(45) RUIZ SERRAMALERA, ob. cit. p. 457.
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La actuacién del representante dentro de los limi-
tes fijados en el poder. En principio, no se produce cuestién
alguna ya que desarrollando su actividad de acuerdo con las fa-
cultades gque se le concedieron, todo lo que haga por cuenta y
en nombre del representado sirve como si este mismo lo hubiera
hecho cuando ello fuera posible. Se sefiala que el mandatario
(apoderado) que obre en concepto de tal, no es responsable per-
sonalmente a la parte con quién contrata, sino cuando se obliga
a ello expresamente y de otra parte se establece que el man-
dante debe cumplir todas las obligaciones que el mandatario
haya contraido dentro de los limites del mandato o poder.

Sin embargo, también hay gque tener en cuenta que,
en la representacidén voluntaria, siendo el poder y el negocio
del cual trae su causa concreta dos actos independientes entre
si, es posible que mientras en el poder sélo se menciona 1la
circunstancia de que existe una autorizacién para actuar en
nombre ajeno, en el contrato causante se limiten o restrinjan
las facultades que debe utilizar el apoderado, Yya que se
determina que en la ejecucién del mandato ha de arreglarse el
mandatario a las instrucciones del mandante y a falta de ellas
hara todo lo gue segiin la naturaleza del negocio harifa un buen
padre de familia. En estos casos resulta evidente que el
tercero, si obra de buena fe, puede exigir del representado el
cumplimiento de todas las obligaciones derivadas del negocio
realizado en su nombre, puesto gque no tiene conocimiento de las
limitaciones que hubieran sido impuestas en el contrato
principal, y que s6lo se crea una responsabilidad personal
hacia el representado por parte del vepresentante gque ha
incumplido aquello a lo que se obligs. Con base en estos
razonamientos, se dispone que el mandatario es responsable no
solamente del dolo sino también de la culpa, segGn que el
mandato haya sido o no retribuido.

La actuacién del representante fuera de los limites
fijados en el poder. Al margen de la existencia de buena o de
mala fe por parte de los que intervienen en el negocio en torno
a los efectos especiales gque puedan producir, es principio ge-
neral gque el mandatario puede traspasar los limites del man-
dato. Se infiere entonces que el representante es responsable
personalmente a la parte con quien contrata si traspasa los 1i-
mites del mandato. Cuando el representante obra fuera del po-
der concedido, en aguello gue se haya excedido no gqueda obli-
gado el mandante sino cuando lo ratifica expresa o t&citamente.

En consecuencia, no se puede dudar de la nulidad
del negocio representative, aunque constituya unc de los su-
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puestos especiales de convalidacién referidos en la ley, a tra-
vés de la ratificacién.

No obstante lo anterior, si el negocio se celebré
sin poder suficiente por haberse extinguido por muerte de quien
lo otorgé o por revocacién de éste, sigue produciendo efectos
totales mientras el representante no conozca la muerte del re-
presentado o se le haga saber la revocacién.

2.8.3. Representacién Indirecta.

La representacién indirecta se caracteriza porque
el representante, aunque actGe por cuenta y en interés del re-
presentado, lo hace en nombre propio. El tercero no conoce
cuidl es la intencién de quien celebra el negocio con &1, igno-
rando por lo tanto que existe la persona del representado. A
la vista de esta Gltima circunstancia, en muchas ocasiones no
se ha considerado como representacién a esta forma de actuar,
ya gque entendiendo como caracteristica de ella la contemplatio
domini aqui falta esta condicién previa, que permite distinguir
la celebracién del negocic en nombre propioc con la celebracidn
del mismo por cuenta ajena, perc aungue, evidentemente, consti-
tuya una manifestacién esquiva de la representacién, no por
ello deja de existir, puesto que la nota consustancial de 1la
misma ests§ basada en actuar una persona por cuenta y en interés
de otra.

La dificultad, en este caso, de atribuir los efec-
tos al representado de modo directo y la proteccién gue merece
el tercero gue desconoce la existencia de a mecénica propia de
la representacidn, no debe ser obsticulo para rechazar la tesis
de que estamos ante un verdadero negocio representativo, aunque
con eficacia especial y concreta. Al igual de lo que sucede
con la representacién directa, no puede desconocerse que en la
indirecta también se encuentran vinculadas las personas del re-
presentado, del representante y del tercero, a pesar de que el
negocio se celebr$ sin esta advertencia preliminar; de manera
que si bien la relacién surgida entre el tercero y quien cele-
bra con él1 el contrato queda, en principio aunque no definiti-
vamente, alterada en relacién con lo qgue sucede en la represen-
taci6én directa, la relacién creada entre representante y repre-
sentado, en virtud del negocio del que trae su causa concreta
el poder o de la situacién legal en que se encuentran, no gueda
afectada por el hecho de actuar el representante ocultamente
frente a personas ajenas a la misma.
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Para establecer las consecuencias de la representa-
cién indirecta es preciso distinguir dos momentos diferentes:

Desde la celebracién del negocio representativo
hasta que se descubre la  existencia de la representacién, 1la
eficacia del negocio se desarrolla como si ésta no existiera
respecto al tercero. En este caso el mandatario es el obligado
directamente en favor de la persona con quien ha contratado,
como si el asunto fuera personal, teniendo como consecuencia
practica el que el mandante no tiene accién contra las personas
con qguienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco con-
tra el mandante.

Una vez descubierta la representacién no se puede
negar ya su realidad pero, en todo caso, en perjuicio del ter-
cero sblo podrd ser alegada desde este momento, sin que tenga
ninglin efectoc que pueda considerarse como retroactivo.

Indudablemente en este instante se podrin apreciar
todas las situaciones de hecho que hubieran podido afectar a la
validez o eficacia del negocio representativo, de tal forma que
habrd que tenerlos en cuenta a la hora de comprobar cuantos ex-
tremos sean necesarios; también resultaria inoperante el uso de
acciones que hubiera utilizado el representante por actuar en
nombre propio, o la alegacitén por el representado de la buena
fe respecto del tercero.

En cuanto a los efectos indirectos gue pueda produ-
cir el negocio entre representante y tercero, parece evidente
que una vez develado el secreto queda abierta la relacién que
entre ellos se cred ocultamente y la posibilidad de ejercer las
acciones mutuas que se deriven del negocio. Lo gue hay que en-
tender como referido a que una vez que el tercero conoce que
las cosas objeto del contrato o los asuntos que se gestionen
son, de aguél, puede proceder como si desde un principio el re-
presentante hubiera actuado en nombre ajeno, aunque esta posi-
bilidad no haga desaparecer la primitiva responsabilidad que
debe considerarse subsistente, que el representante adgquirié
frente al tercero, gque con su actuacién habia creado la
apariencia de un negocio propio.

Hemos visto como la doctrina ha clasificado a 1la
representacién voluntaria en directa e indirecta. Se ha anali-
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zado a la representacién voluntaria directa o poder, para con-
tinuar con la indirecta, en especial la derivada del mandato.
Es menester concluir con el andlisis de la Gltima clase de re-
presentacién que es la legal.

2.9 Representacién Legal.

La actuacién en interés y por cuenta de otro y
cuando ello sucede, en su nombre puede considerarse también
como el fundamento inmediato de la representacién legal, que
aunque el mediato se encuentre en la exigencia de la ley y no
en la autonomia de la voluntad.

La variada gama de supuestos en los que la ley im-
pone la presencia de un representante ha constituido el punto
principal de partida para las discusiones en torno a la natura-
leza de la representacién legal, que, sin embargo, no tienen la
suficiente consistencia para modificar un criterio uniforme en
relacién con cualquier clase de representacidn, ya que se apo-
yan en aspectos secundarios como su origen y amplitud y no en
cuestiones propias de funcionamiento.

Cuando existe una persona gque no puede actuar por
si misma o un patrimonio que necesita de una defensa actual, el
Derecho promueve la proteccién de sus intereses juridicos que
no deben dejarse abandonados, a través de la representacién le-
gal. Aungue varie la razén por la que se constituye la repre-
sentacién, su valor como instrumento juridice de actuacién por
otro es similar al de la representacién voluntaria.

Como caracteres propios de la representacién legal
se pueden seflalar los siguientes:

El primero de ellos se encuentra fuera de la auto-
nomia de la voluntad. La representacién no surge, como el apo-
deramiento, de la voluntad sino de la existencia o declaracién
de una situacién especial prevista por la ley. Unas veces
viene impuesta automiticamente, como es el caso de la patria
potestad y otras veces se constituye por declaracién judicial
v.gr. en el caso de ausencia.
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Ccomo consecuencia de este cardcter imperativo se
derivan dos importantes consideraciones: a) las propias normas
legales provocan su nacimiento o imponen la obligacién de soli-
citar su constitueién; b) la representacién es obligatoria e
irrenunciable, ya gque su causa no estd basada en un negocio
distinto sino en una situacién apreciada por el Derecho.

El segunde punto distintivo de la representacién
legal es la ley, ya que ésta se encarga de fijar los tipos de
representacién. No existen ni pueden crearse representaciones
legales fuera de los casos establecidos por las normas juridi-
cas. Su constitucién, facultades y limites se encuentran pre=-
viamente determinados por el Derecho.

El tercero se refiere al contenido de cada una de
las representaciones legales que viene regulado imperativamente
por la ley, a diferencia de lo gque ocurre con la representacién
voluntaria en la que el poderdante puede establecer la amplitud
del poder, aqul es la ley la que dispone el &mbito que en cada
caso debe tener la representacién.

Como notas especiales dentro de este punto se pue-
den fijar las dos siguientes: a) En principio, la representa-
cién legal tiene un contenido general e indeterminado, en
cuante que se constituye para el ejercicio de todas las
acciones o para todos los actos civiles o para conservar y
defender el patrimonio del representado. b) El 4mbito de poder
queda limitado por la propia ley, estableciendo qué actos puede
realizar el representante por si solo, para cudles necesita una
autorizacién especial y cudles le estan prohibidos.

El Gltimo cardcter en el gque es necesaria la ins-
cripcién de la representacién legal en el Registro PGblico de
la Propiedad y del Comercio (Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, C6digo de Comercio, Ley del Notariado, c6dige civil, Re-
glamento del Registro Publico). A fin de que haya una constan-
cia general y para una posible prueba de la representacién se
exige también y siempre su inscripcién en el Registro Civil.

Jurisprudencias de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, ntmeros 1338 y 1339, visibles en el Apéndice 1917-
1988, Segunda Parte, Tomo IV, p&gina nGmero 2167, que a la le-
tra dicen:
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PODERES NO REGISTRADOS. SON BASTANTES
PARA PEDIR AMPARO. Aun cuando fuera ne-
cesario el registro de 1los poderes
generales otorgados por compafilas, la
falta de registro no es obstdculo para
que el apoderado pueda intentar la
acecién constitucional.

PODERES, REGISTRO DE LOS. Para que haya
obligacién de registrar los poderes
otorgados por una sociedad mercantil,
es condicién indispensable que dichos
poderes sean generales, Yy no deben
considerarse generales los que se
refieren a un negocio especial o a
varios especificadamente designados,
sino los que se dan para gestionar
todos los de un ramo determinado.

Respecto de la representacién legal no puede surgir
ningGn problema en cuanto a la extensién de sus facultades,
puesto que conociéndose en virtud de qué disposicién 1legal
puede actuar en nombre de otra persona como representante, se-
ria esta misma norma la gue fije a todos los efectos de su ra-
dio de accién. Y por lo que se refiere a la ineficacia del
acto que realice sobrepasando aquéllas facultades, hay que en-
tender que merecen la sancién de nulidad salvo que por su na-
turaleza puedan ser susceptibles de ratificacién posterior, 1lo
que puede hacer el mismo representado cuando adquiera la capa-
cidad necesaria.

2.10 Reqguisitos de la Representacién.

Los requisitos necesarios que deben concurrir para
que haya representacién son los siguientes:

a).~ Que el representante manifieste su propia vo-
luntad;

b) .~ Que se actle contemplatic domini, o sea, con
intencién de representar al tercero;

C}.- Que se obre con poder suficiente.
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En primer término, para que haya representacién es
esencial que el representante manifieste su propia voluntad.
Si se limita a transmitir la voluntad del representado sin al~
terarla se tratari de un simple mensajero que sirve de medio
para celebrar un contrato entre ausentes.

Este primer requisito es de enorme importancia
desde el punto de vista de capacidad y muy especialmente en
cuanto a la formacién del consentimiento y a los vicios que
pueden afectarlo, pues deberdn considerarse en relacién con la
voluntad del representante y no del representado.

En cuanto al segundo requisito, significa que tanto
el representante como el tercero deben convenir en que se con-
trata para el representade. La intencién debe expresarla el
representante, aunque no dé el nombre del representado, o
bien, aparecer de las circunstancias de manera indubitable.
Normalmente, el representante dird que obra por cuenta ajena,
pues si guarda silencio deber& entenderse que actia o contrata
en su propio interés, pero esta voluntad puede ser ticita si
las circunstancias la demuestran de modo inequivoco, por ejem-
plo, el capitdn que compra durante el viaje elementos para po-
der atender las necesidades de la nave; se entiende gue lo hace
por cuenta del naviero; y otro caso serla el del sindico que
continGa el giro comercial del quebrado, en ambos casos se en-
tiende que se hace por cuenta del representante.

En estos supuestos el representante no expresa que
actda contemplatio domini y no obstante, se cumple con este re-
quisito. Con mayor razén no es necesario gue el representante
exprese el nombre del representado, basta gque se diga o apa-
rezca que actia por cuenta ajena. Este requisito es esencial
en la representacidén y le da su fisonomia propia. E1 represen-
tante debe actuar a nombre de otro ¢ por cuenta de otro.

Finalmente, en cuanto a la actuacidén con poder su-
ficiente, puede emanar de la ley cuando se trata de la repre-
sentacién legal, o bien, del propio representado como sucede
con la representacién voluntaria.

Si la representacién es legal, el poder emanard de
la ley, sefialando las atribuciones del representante.
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cuando se trata de representacién voluntaria, habrd
gque considerar la autonomia de la voluntad,.

2,11 Efectos Juridicos de la Representacién.

Los efectos juridicos que despliegan las diligen-
cias representativas pueden ser calificados como directos o in-
directos. Aun cuando un importante sector de la doctrina cien-
tifica ha sostenido y sostiene que s6lo cuando se produce 1la
llamada eficacia directa existe verdadera y propia representa-
cién. Este punto de vista ha sido criticado con acierto y se
ha establecido la conclusién cabalmente contraria. Existe re-
presentacién siempre que el representante lleva a cabo diligen-
cias en interés del representado, aln cuando los efectos de
esas diligencias s6lo se produzcan para éste en forma indi-
recta. Existen dos formas basicas de actuacién representativa,
la inmediata o abierta y la mediata u oculta y dos formas de
produccién de los efectos, la eficacia directa y la indirecta.

AGn cuando lo normal es que haya correspondencia
entre las formas de actuacién y las de produccién de los efec-
tos, a la representacién abierta corresponde la eficacia di-
recta ¥y a la mediata la eficacia indirecta, ello no ocurre ne-
cesariamente asf{.

con el fin de puntualizar la eficacia directa y la
indirecta, convendrad que analicemos en qué consisten esos fené-
menos juridicos.

La llamada eficacia directa significa que los efec-
tos del acto de diligencia representativa se producen en forma
inmediata en el patrimonio o en la esfera juridica del repre-
sentado. El acto recibe el mismo tratamiento juridico que si
hubiera sido realizado personalmente por el principal o domi-
nus. El representante gque actfio desaparece de la escena de
produccién de los efectos, NingGn efecto se produce para é&l.

Por consiguiente, la declaracién de voluntad emi-
tida por el representante o emitida frente al representante se
considera como declaracién de voluntad hecha o recibida direc-
tamente por el representado. Del mismo modo, los comportamien-
tos u omisiones del representante son juridicamente considera-
dos y tratados como comportamientos y omisiones del represen-
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tado. Si el acto de diligencia representativa es un negocio
juridico, los derechos nacidos del negocic son inmediatamente
derechos del principal y las obligaciones pesan directamente
sobre el principal. El principal ostenta inmediatamente la
condicién de parte en relacién o situacién jurfidica creada por
el negocio.

La eficacia directa es, en sentido negative, una no
eficacia del acto de representacién en la esfera juridica o en
el patrimonio del representante gue actud. Ninguno de los
efectos del acto representativo se producen en dicho patrimenio
o esfera juridica.

Este tipo de eficacia directa que llamamos directa
es la normal consecuencia de una actuacién abierta del repre-
sentante alieno nomine cuando, ademds, ostentaba un suficiente
poder de representacién o en otro caso, su acto ha sido a pos-
teriori ratificado.

Faltando el poder de representacién suficiente o la
ratificacién, existird o podrad existir un conjunto de conse-
cuencias en la relacién juridica entre el representante y el
tercero, pero ello no es propiamente eficacia directa de la re-~
presentacién sino, mds bien, de la falta de representacién.

Por paralelisme con la descripcién anterior, 1la
llamada eficacia indirecta se suele dibujar diciendo que las
consecuencias del acto representativo, todos los derechos y to-
das las obligaciones derivadas de dicho acto, ingresan en el
patrimonio o esfera juridica del representado o principal. Por
lo tanto, como consecuencia del acto, no se establece ninguna
relacién jurfidica entre representado y tercero. A la inversa,
la relacién juridica se establece entre representante y ter-
cero.

Aungue nuestros Cédigos aluden a un sistema seme-
jante de organizacién de los efectos juridicos de los actos de
representacién, no lo hacen en forma tan matizada sino de una
manera mds tenue. Asi, al contemplar el fentSmeno de lo que no-
sotros llamamos eficacia indirecta, dice gue el mandante no
tiene accién contra las personas con guienes el mandatario ha
contratado, ni éstas tampoco contra el mandante, afadiendo des-
pués gue el mandatario es el obligado directamente en favor de
la personas con quien ha contratado.
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Aun cuando se utiliza la idea de accién, parece, a
primera vista por lo menos, que lo mismo puede decirse del de-
recho del que la acciédn deriva. Y aGn cuando se habla Gnica-
mente de obligacién del mandatario frente al tercero, 1o mismo
puede decirse de la obligacién reciproca del tercero hacia el
mandatario.

Una férmula muy parecida se utiliza cuando el comi-
sionista queda obligado de un modo directo, como si el negocio
fuese suyo, con las personas con guienes contratare, las cuales
no tendran accién contra el comitente, ni é&ste contra aquéllas.

En una exégesis literal y primaria de estos precep-
tos parece preciso reconocer que si no se da ninguna accién en-
tre el principal y el tercero, ain cuando con la palabra accién
se designe probablemente la facultad de interponer una reclama-
cién judicial o el ius persequendi in indicio, tampoco puede
existir ningfin derecho que tenga por sujeto a tales personas,
pues un derecho desprovisto de accién es algo que careceria de
sentido. Y si del lado activo, derechos y acciones, pasamos al
lado pasivo, deberes y obligaciones, la conclusién tiene que
ser la misma. Tanto que el Cédigo civil como el de Comercio
imponen la obligacién al mandatario o al comisionista.

El Cbédigo cCivil califica la especie de obligacién
como obligacién directa y aunque ni uno ni otro c6digo excluyan
expresamente la obligacién indirecta del mandante o comitente,
como gquiera que la accién no se dé frente a ellos y la nulla
obligatio est sine actio, prima facie parece resultar que ni
uno ni otro estdn genuinamente obligados.

Lo que hemos descrito en lineas anteriores es el
sistema puro de la llamada eficacia directa e indirecta. En la
prdctica, sin embargo, el sistema en su puridad se presenta muy
escasas veces., Ademds, no explica suficientemente el deber del
dominus de cumplir las obligaciones contraidas por el represen-
tante, ni la forma de adquirir los derechos. Finalmente, agre-
garemos unos comentarios ma&s scbre los efectos de la
representacién.

Si el representante actGa en nombre del represen-
tado y en el ambito de su poder de representacién los efectos
juridicos del negocio por &1 celebrado son vAlidos, no para &1
sino para el representado. El negocio juridico, en cuanto a
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regulacién, es del representado. Este adgquiere en todo res-
pecto, si se trata de la conclusién de un contrato, la posicién
de parte contratante. 51 por ejemplo V toma en arrendamiento
una vivienda para A, en nombre y por poder de éste, A adquiere
y contrae por este arrendamiento no s&lo todos los derechos y
obligaciones sino que, por lo demis, obtiene la posicién juri-
dica de arrendatario. Por ello, es competente para recibir una
rescisién, para una oposicién para la rescisién. Como se ob-
serva, son relevantes las circunstancias del arrendatario, a é1
debe ser dirigida la notificacién. Dado, asimismo, que el re-
presentante celebra el negocio juridico en lugar del represen-
tado y con ello como negocic de é&ste, no como propio, se ori-
gina para el representado el derecho de impugnacién si el
representante se hubiere hallado en error o hubiere sido enga-
fiado.

Es cilerto que el representado no ha emitido la de-
claracién sino el representante en su lugar, por ello, como ya
hemos observado, en la cuestién sobre la existencia de un vicio
de la voluntad, asi denominado, .es de relevancia la persona del
representante. Sin embargo, con el derecho de impugnacién como
derecho potestativo debe darse a aquél, para gquien produce
efectos la declaracién, la posibilidad de decidir por si mismo
si quiere o no admitirla, no obstante el vicio de la voluntad.
Dado que la declaracién produce efectos para &l y no para el
representante, el representado ha de tener derecho a la
impugnacidén. Una cuestién distinta es si 1o ejerce por siI o si
lo ejerce en su lugar el representante, si a ello se extiende
su poder de representacidn (46).

En contraste con la validez para el representado,
de la regulacién puesta en vigor mediante el negocio juridico,
lo forma la no validez de la misma para el representante. Este
no llega a ser parte en el negocio, aungue ha llevado a cabo el
mismo, No es posible regquerirle respecto al negocio, ni ad-
quiere derechos para éste. Ciertamente ello no es una necesi-
dad 1légica. Cabrfa pensar que el representante hubiere de
responder junto con el representado frente a la parte contraria
por el cumplimiento de las obligaciones resultantes del nego-
cio. La ley y la doctrina determinan tal corresponsabilidad en

algunos casos. Quien celebra un negocio juridico para una
asociacién sin capacidad juridica en nombre de ésta, responde
también personalmente. Si tuviere poder de representacién,

responde junto con la asociacién. En todo nuestro ordenamiento
juridico no se conoce una regla general por la cual, en la
representacién, el representante deba responder del cumpli-

(46) RUIZ SERRAMALERA, ob. cit. p. 457.
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miento de las obligaciones del representado resultantes del ne-
gocio por &1 celebrado. Tal norma seria inadecuada, pues gra-~
varfa la actuacién en representacién de otro con un riesgo fre-
cuentemente inexigible, La mayoria de los representantes son
empleados que concluyen contratos para su empresa o patrono y
el cumplirlos por si o responder por su cumplimiento excederia
en mucho a su potencial econémico. El representante ha de res-
ponder por si del cumplimiento del contrato por &l concluido en
nombre ajeno s6lo cuande no tuviere poder de representacién.

Un problema particular muy tenido en cuenta, pero
gque no ha llegade a una solucién conciliadora, es el de una
responsabilidad del representante por el quebrantamiento de un
deber de diligencia, aclaracién o conservacién, basado en las
negociaciones contractuales cometida por é1 tal infraccién al
efectuar dichas negociaciones, esto es, culpa in contrahendo.
Segfin la doctrina hoy generalmente admitida, con la iniciacién
de negocios contractuales o de una relacién negocial en prepa-
racién e las mismas se constituye entre los participantes una
obligacién legal que compromete a éstos a una mutua toma en
consideracién y a una diligencia esmerada en la defensa de los
intereses de la otra parte en el ambito de la relaci6n creada
con dicha obligacién. en caso de quebrantamiento culposo de
tal deber, el infractor responde frente al perjudicado por el
resarcimiento de dafios, seglin los principios de responsabilidad
contractual, ain cuando no se llegue a la conclusién del con-
trato o sea nulo el contrato concluido posteriormente.

La obligacién legal constituida con la iniciacién
de negociaciones contractuales ha de ser atribuida, en princi-
pio, a aquél para quien se efecthan las negociaciones y que,
por tanto, deberd ser parte en el contrato atn cuando 1la
iniciacién de las mismas se lleve a cabo por un representante.
Quien lleva a cabo las negociaciones se halla, en este caso, en
lugar del representado no sélo al concluirse las negociaciones
contractuales sino ya al comenzar las mismas; su actuacién
estd referida de un modo finalista a la celebracién de un

negocio para el representado. Por lo general, el tercero
quiere entablar una relacién con el representado a través del
representante. Esto es valido, igualmente para los

representantes legales. Por ello puede entrar en cuestién en
todo caso una responsabilidad del representante junto a la del
representado. Se puede confirmar dicha responsabilidad cuando
el representante tuviere econémicamente un interés propio en la
conclusidn del contrato [ cuando hubiere utilizado
especialmente la confianza de la parte contraria en su propia
persona.
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Para ello, en nuestra opinién, no es suficiente que
un tercero cuente con que el representante con quien trata dis~
ponga de los conocimientos especiales usuales y necesarios para
su actividad. El tercero conffa igualmente en que el titular
del negocio s6lo nombrard un representante suficientemente ex-
perto y competente. En cambio, podria ser pertinente la res-
ponsabilidad personal del representante cuando éste ejerce su
actividad para otro en la preparacién de una conclusién de con-
trato como profesional auténomo, v.gr. el abogado. En estos
casos, la responsabilidad propia de los representantes se jus-
tifica debido a que por su profesién o en virtud de la con-
fianza a ellos dispensada personalmente, con independencia de
su nombramiento por el representado, estidn obligados a una es-
pecial diligencia. Asimismo, la responsabilidad propia del re-
presentante es procedente cuando éste abusa de la confianza a
&1 dispensada personalmente. No obstante, en los casos usua-
les deberia ser suficiente la responsabilidad del representado.
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CAPITULO III

LA REPRESENTACION LEGAL.

3.1 cConcepto de la Representacién Legal.

La representacién legal es la impuesta por la ley,
a diferencia de la voluntaria, que surge de la autonomia de la
voluntad.

Las causas que dan origen al supuesto de represen-
tacidn legal son variadas. En ocasiones, se refiere a la nece-
sidad de expresar la voluntad de quien tiene limitada su capa-
cidad de obrar, por ejemplo, un menor o una persona mayor su-
jeta a un estado de interdiccién. En algunas otras, la
administracién de un patrimonio o sector del mismo, en defensa
de su titular, este seria el caso del ausente o del nasciturus.
0 por razdén del destino de los bienes, normalmente su ligquida-
cién y los ejemplos pueden partir desde la quiebra, continuar
con el concursc y terminar con la sucesién. Pese a esta va-
riedad y a la especifica finalidad de cada una de ellas, po-
demos hablar de una figura juridica unitaria ya gque a través de
ella, un sujeto actfia en nombre y por cuenta de otro que no
puede actuar por si solo. También se considera dentro de la
representacidén legal la de las personas morales (sociedades y
asociaciones) . Aungue la doctrina no sea undnime, pues hay
quienes la denominan necesaria, organica o estatutaria.

Se ha distinguido plenamente lo gue es la repre-
sentacién voluntaria y la representacién legal, en el predmbulo
de este capitulo pretendo confirmar esta distincién y poste-
riormente concluir con el conceptoc de la representacién legal.

La intervencién del representante puede ser necesa-
ria o meramente facultativa: agué&lla se refiere a la represen-—
tacién legal atribuida a los menores de edad, a los interdic-~
tos, al quebradeo, al ausente, al pasciturus, etc.; la volunta-
ria, en cambio, proviene de un acto, de una decisién libre del
representado, a través de un acto unilateral meramente; de di-
cho acto (poder o procura) que se agregue a un contrato esen-
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cialmente representative (factoria) o que forma parte de un
contrato que puede o no ser representativo (mandate).

Desde otro punto de vista, se distingue la re-
presentacién legal de la voluntaria en que mientras en ésta la
actividad del representante se basa, como su nombre lo indica,
en un acto voluntario del representado, es decir, en un poder o
en una facultad que otorga par que el representante obre en
lugar de &1. En la representacién legal o necesaria dicha ac-
tividad es ajena a la voluntad del representado y deriva de
un poder propio del agente gque le concede la ley y gracias al
cual obra con plena independencia de 1la veluntad de aquél por
quien actta, aungue también obra en lugar de é&ste. Adenmis,
mientras en 1la representacién voluntaria el representante
debe actuar el nombre del representado a efecto de gue los ac-
tos juridicos que realice recaigan en éste, en la representa-
cién legal el uso del nombre del representante no es esencial,
ya que por disposicién del ordenamiento legal los efactos de la
actividad recaen en el representado, independientemente de
aquél use o no el nombre de éste.

La representacién legal, por otra parte, a dife-
rencia de 1la voluntaria, es necesaria, en el sentido de que
en ella el representado requiere forzosamente de una persona
que exprese y manifieste su voluntad y que lo relacione con
terceros, ya sea porque &1 es incapaz o no esti legitimado y
desde este punto de vista se asimila a la legal la represen-
tacién de las personas morales, las cuales necesitan de la per-
sona fisica para contratar y obligarse.

En cambio, la representacién voluntaria es facul-
tativa por depender del 1libre arbitrio de quien la otorga o
de las dos partes que celebran el contrato en el cual se in=-
serta y porgue en la mayoria de los casos gqueda a discrecién
del representado principal acudir a la representacién para 1la
celebracién del o de los negocios, o bien, hacerlo personal y
directamente (ésta que no se da en materia de sociedades, por-
que como ya decfamos, la representacién es forzosa, la persona
moral requiere de una perscna fisica que celebre y ejecute
los actos que el 6rgano social acuerda); de aqul que en la re-
presentacién voluntaria el representado siempre sea una per-
sona capaz {(lo gue no sucede en la representacién legal con el
menor o el interdicto), quien personal y directamente podria
ejecutar el acto o celebrar el convenio gue en carga al
representante y quien ademds manifiesta expresamente su vo-~
luntad respecto al fenémeno representativo, ya sea contempori-
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neo o a posteriori mediante la ratificacién del acto o negocio
celebrado por el representante.

Asimismo, mientras en la representacién legal
la actividad gel representante es independiente y hasta que
pueda ser contraria a la voluntad del representado. En 1la
representacién voluntaria el representante no debe obrar en
contra de la voluntad del principal. Por otra parte, en esta
clase de representacién, por su misma naturaleza, el represen-—
tado es quien sefiala su amplitud y fija los limites gque me-
jor le convenga, ello incluso, en la representacién del actor
o del gerente, gque aunque es general admite restricciones
siempre que ellas no atenten contra su naturaleza. En cambio,
en la representaclién legal no es el representado sino la ley
la que fija la amplitud de las facultades del representante.

Consecuencia de esta dltima distincién es que
las limitaciones del representante legal (padre, tutor, sin-
dico, albacea) se presumen iuris et de iure conocidas en nues-
tro Cé6digo civil, en tanto que las limitaciones al represen-
tante voluntario deben llevarse al conocimiento de los terceros
contratantes para que surtan efectos frente a ellos y para li-
berar al representado en caso de que el representante actle ex-
cediéndose en sus facultades.

Se puede también distinguir 1la representacién vo-
luntaria de 1la legal en cuanto que &sta no en aquélla esti 1li-
mitada la voluntad y la capacidad de obrar del representado.
Adem&s, la representacién voluntaria es normalmente faculta-
tiva, en cuanto que deriva de un poder o de un cargo libre-
mente aceptado; en cambio, la representacién legal normalmente
es obligatoria y supone un deber, en cuanto esti ligado a una
funcidén como la patria potestad, la tutela, el albaceazgo, etc.
En el caso de las sociedades, la representacién es necesaria
porque sblo a través de representantes actGan, pero facultati-~
vamente en cuanto al caricter de representante (administrador,
gerente, apoderado) generalmente no se impone (si en el caso de
las sociedades personales en que el socio es, per se, represen-
tante) sino que libremente acepta.

Mientras la representacién voluntaria deriva de
la libre convencién de las partes y estd regida por el prin-
cipioc de la autonomia de la voluntad, la representacién legal
se basa en reglas normativas y se rige por principios de orden
piblico en funcién de los cuales se ejerce y se limitan las
facultades del representante,
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La representacién legal es la actuacién en interés
y por cuenta de otro y cuando ello sucede en su nombre
puede considerarse, también, como el fundamento inmediato de
la representacién legal, aunque el mediato se encuentre en la
exigencia de la ley y no en la autonomia de la voluntad.

Cuando existe una persona que no puede actuar por
si misma o un patrimonio que necesita de una defensa actual
el Derecho promueve la proteccién de sus intereses juridicos
que no deben dejarse abandonados, a través de la representacién
legal. Aunque varie la razén por la que se constituye la re-
presentacién, su valor como instrumento juridico de actuacién
por otro es similar al de la representacién voluntaria, sin ol-
vidar las aplicaciones tan diferentes gque tienen este tipo de
representaciones, pero que finalmente constituyen el funda-
mento de la representacién.

otro concepto de representacién seria que ésta es
el medio que determina la ley o de que dispone una persona
capaz para obtener utilizando la voluntad de otra persona ca-
paz, los mismos efectos juridicos que si hubiera actuado el
capaz o validamente el incapaz. (47)

La representacién legal desempefia un papel consi-
derable en las relaciones juridicas, desde luego, hay incapa-
ces que no pueden ejercitar por si mismos sus derechos, porque
les falta el discernimiento necesario. La ley les nombra en-
tonces un representante que obre por su cuenta. El incapaz
llega a ser propietario, acreedor, deudor, como si el mismo
hubiere contratado. Por otra parte, la representacién facilita
la formacién de las relaciones juridicas entre personas capa-
ces, permitiéndoles ejecutar actos sin aparecer ellos mismos.
Suprime las imposibilidades materiales u otras (alejamiento,
inexperiencia, multiplicidad de ocupaciones, etc.), que a me-
nudo pondrian obstdculco a la celebracién de una operacién. Su
u?ilidad se manifiesta principalmente en la esfera del patrimo-
nic. (48)

La representacién legal es una figura tipica
del Derecho de Familia. Tiene por objeto suplir la deficien-
cia de capacidad de obrar de algunas personas. A diferencia

(47) RUIZ SERRAMALERA, ob. cit. p. 454.
(48) RUIZ SERRAMALERA, ob. cit. p. 455.
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del contrato de mandato que supone necesariamente la capaci-
dad del mandante para otorgar el contrato. En la representa-
cién legal se parte del supuesto de cierta incapacidad del
representado. Por ello la ley establece la representacidon le-

gal.

En nuestro Derecho 1la representacién legal se
encuentra especialmente prevista en el Cédigo Civil, en donde
el art., 23 sefiala que la menor edad, el estado de interdiccién
y las dem&s incapacidades establecidas por la ley son restric-
ciones a la personalidad Jjuridica; pero los incapaces pueden
ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus
representantes. El mismo Cédigo Civil nos sefiala quienes tiene
incapacidad natural y legal en el art. 450 que nos indica
que la tienen: los menores de edad, los mayores de edad priva-
dos de inteligencia por locura, idiotismo, imbecilidad adn
cuando tengan intervalos ldcidos, los sordomudos que no sepan
leer ni escribir; los ebrios consuetudinarios y los que habi-
tualmente hacen uso inmoderado de drogas enervantes. Los meno-
res de edad emancipados tienen cierta incapacidad legal, pues
requieren de autorizacién judicial para enajenar, gravar o hi-
potecar sus bienes raices, y de tutor para negocios judiciales.

El art. 1800 del C.C., exceptGa de la represen-
tacién legal quien es hdbil para contratar, que puede celebrar
actos por si o por medio de un mandatario autorizado. El art.
1801 del C.C., previene gue sclamente puede contratar a nombre
de otro, cuande se estd autorizado por &1 o por la ley,
consignindose en este Gltimo caso la representacién legal. El
cumplimiento a las obligaciones hecho por el representante le-
gal produce todos los efectos legales, art, 2065 del Cbédigo
civil, lo que confirma el art. 2073 del mismo ordenamiento,
que dice que el pago puede hacerse por el acreedor o por su
representante legitimo.

3.1.1 caracteristicas de la Representacién Legal.

La representacién legal viene a suplir la deficien-~
cia que supone una limitacién a nuestras facultades para reali-
zar un acto juridico que requiere la voluntad y su manifesta-
cién. La voluntad se manifiesta por el representante legal
cuando exista un menor o incapacitado que no pueda expresarla.
Por lo tanto, la representacién legal esti establecida para ac-
tuar a nombre de incapaces que no pueden hacerlo por si mismos.
Es una representacién directa; se actia en nombre y por cuenta
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del representante, a diferencia del mandato en donde se puede
actuar en forma indirecta cuando se actfia por cuenta del man-
dante pero a nombre del mandatario.

En la representacién legal no hay mandante. No se
trata de un contrato sino de una representacién establecida por
la ley, por lo cual solamente hay representante y el represen-
tado quienes no celebran contrato.

Es un poder general que implica facultades
para pleitos y cobranzas, actos de administracién y de dominio,
pero en relacién a estas Gltimas facultades se encuentra 1i-
mitada por la regla general para la enajenacibn, gravamen o
hipoteca de inmuebles o venta de bienes preciosos, en cuyo
caso se requiere la autorizacién judicial. (49)

En relacién a la documentacién, a diferencia
del mandato gue es un contrato que puede ser verbal o escrito y
que requiere la formalidad de escritura piblica, o ratifica-
cién de las firmas del otorgante y sus dos testigos cuando el
interés del negocio 1llegue a cinco mil pesos o exceda de esa
cantidad, en los casos de representacién legal los poderes, es
decir, las facultades se encuentran determinadas por la ley y
los representantes son guienes por la naturaleza del paren-
tesco tienen la responsabilidad de ejercer la patria potestad
o quienes por acto juridico adoptan a menores, a los que se
aplican los mismos derechos y obligaciones de quienes ejercen
la patria potestad o, también, quienes por decisién judicial
son designados tutores o curadores. Por lo tanto, acredi-
tando esa relacién juridica con el menor, se tendrin los pode-
res o facultades que la ley otorga.

La representacién legal es para realizar actos
juridicos a nombre y por cuenta de los incapacitados, pero
tiene un caracteristica que no 1la tiene el mandato consis-~
tente en que el representante legal de los bienes ademds tiene
a su cargo el cuidado de 1la persona de los menores y todo lo
relativo a su formacién, educacién y cuidado. Es decir, esta
representacién va mis alld de la realizaciédn de actos juridi-
cos, pues comprende a la persona del menor o incapacitado, para
lo cual también se le dan las facultades necesarias.

(49) Manuel F. CHAVEZ ASENCIO. La Familia en el Derecho. Rela-
ciones Juridicas Familiares. 2a. Edicién. 1890. Edito-
rial PorrGa, S.A. México, D.F. p. 292.
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De la representacién legal, a semejanza del man-
dato, se excluyen los actos que son estrictamente personales
del representado. Asi, por ejemplo, los representantes legales
solamente otorgarin el consentimiento pero no participarin
en la celebracidn del acto juridico referente al matrimonio, al
reconocimiento de hijo o la adopecién. (50)

cuando surge algGn problema en el ejercicio del
mandato debe consultarse al mandante. En la representacién le-
gal debe haber consulta y mutuo acuerdo entre los padres que
ejercen la patria potestad para los asuntos mds importantes de
administracién de los bienes de los hijos, art. 426 del Cédigo
civil, consulta o auxilio del juez de lo familiar, a solicitud
de quienes ejercen 1la patria potestad y tutores; también los
Consejos Locales de Tutela y el Ministerio PGblico pueden
acudir en auxilio del representante legal, art. 422 del Cédigo
civil.

Los representantes legales deben rendir cuen-
tas cuando sus representados lleguen a la mayoria de edad y
éstos tienen la facultad de exigirla. Tienen, también, ac-
cién para demandar dafios y perjuicios si hubiera alguna actua-
cién ilicita que los hubiere originado.

En relacién a la remuneracién en general, pode-
mos sefialar que es gratuito el ejercicio por quienes ejercen la
patria potestad. Esto se deriva de la responsabilidad propia
del parentesco, bien sean los padres o los abuelos quienes
tienen la obligacién moral y legal de la representacién de los
menores y todo lo relativo a su satisfaccidén material y humana.

Sin embargo, cuando hubiere bienes que por cual-
quier titulo adquiera el hijo, la administracién corresponde
hacerla a los que ejercen la patria potestad, quienes tienen
derecho a la mitad del usufructo que se produzca; los padres o
quienes ejerzan la patria potestad pueden renunciar al usu~
fructo, si asi lo pactan. En relacién a la tutela y cura-
tela se tiene derecho a la remuneracién en los términos le-
gales.

(50) CHAVEZ ASENCIO, ob. cit. p. 293.
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3.2 Naturaleza Juridica de la Representacién Legal.

El examen o recorrido que del apartado anterior
hemos tratado de realizar a través de los mas importantes su-
puestos de representacién legal, nos proporciona algunos im-
portantes datos para construir esta figura juridica.

Como ha sido destacado, la caracteristica méas
importante de la representacién 1legal es la que puede lla-
marse: heteronomfa. Asi como en la representacién voluntaria

hay un cauce para ampliar, por la via de la autonomia pri-
vada, el campo de actuacién de la persona, en la represen-
tacién legal hay pura heteronomia. La persona queda sustituida
por el representante legal y las decisiones de éste le son
impuestas a su esfera juridica y a su patrimonio, con todas sus
consecuencias. Dicho en términos mds claros, la persona no
acta y actdia por ella, sustituyéndola completamente su repre-
sentacion legal.

Por eso como ya hemos apuntado en las lineas an-
teriores, hay que distinguir 1la genuina representacién legal
de los supuestos de interposicién de auctoritas o de comple-
mento de capacidad. 5i una persona es llamada por la ley a
concurrir con otra para hacer plenamente valido un acto de
ésta, que sin aquél no 1lo seria, no hay una auténtica repre-~
sentacién legal. Parte y autor del acto continfa siendo el
titular del interés deducido en el negocio. La concurrencia,
el concurso o la interposicién de auctoritas funcionan como un
elemento adicional, pero no convierten al gque interviene en
genuino representante.

La representacién legal estricta se da cuando
se produce plena, total y completa sustitucién del represen-
tado por el representante y, ademds, cuando el representado no
puede tener en el acto ninguna intervencién. De ello debe se-
guirse, a nuestro juicio, que la funcién genuinamente repre-
sentativa en la representacién legal es la interpretacién
restrictiva, aln cuande algunas leyes, que no es el caso del
Cédigo Civil, realicen una férmula genérica de aplicacién de
la representacién legal. La gestién no debe superponerse a la
auctoritatis Interpositio.

El problema de fondo, que fue esbozado ya en
otro lugar de éste mismo trabajo (vide supra p. 2 y ss.), es-
triba en decidir si la representacién legal y la representacién
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voluntaria constituyen variantes de un mismo fenémeno, la re-
presentacién en general, o si son actos y figuras juridicas
diferentes. Aun cuando la cuestién ha recibido en parte de
la doctrina de esta Gltima respuesta, se debe optar por la
primera. Aun admitiendo la diversidad existente en el punto de
partida (pura ampliacién de las posibilidades de actuacién de
la persona o proteccién de personas legalmente incapacitadas)
y de las consecuencias en el punto de llegada (cooperacién
de representante y dominus o titular o sustitucién heterénoma
de &ste por aquél), en todo lo demis considero que le son apli-
cables a la representacién legal (en algunos puntos posible-
mente con las debidas matizaciones) los esquemas genéricos de
la representacidn voluntaria.

Respecto a la representacién legal no puede sur—
gir ningGn problema en cuanto a la extensién de sus facul-
tades, puesto que conociéndose en virtud de qué disposicién
legal puede actuar en nombre de otra persona como represen—
tante, seria esta misma norma la que fije, a todos los efectos,
su radio de accién. Y por lo que se refiere a la ineficacia del
acto que realice sobrepasando aquellas facultades, hay que en-~
tender que merecen la sancién de nulidad, salvo que por natu-
raleza puedan ser susceptibles de ratificacién posterior 1lo
gue puede hacer el mismo representado cuando adquiera la
capacidad necesaria. (51)

Finalmente diremos que la representacién legal
admite dos subclases:

A) Representacién de incapaces.

B) Representacién de capaces.

A) Representacién otorgada por 1la ley, de inca-
paces.- Se realiza cuando la ley faculta a una persona capaz
para verificar actos juridicos por nombre y cuenta de otra,
que por disposicién de la misma ley tiene incapacidad de
ejercicio y entonces las conductas que realiza aquella, surten
efecto en el patrimonio o persona del incapaz. Los menores de
edad no tienen por regla general la administracién ni disposi-
cién de sus bienes; tienen una incapacidad de ejercicioc cre-
ada por la misma ley, la cual en estas hipStesis, otorga a
los que ejercen la patria potestad o tutela la representacién
de los menores y pueden con las forma habilitantes del caso
realizar todos los actos respecto de los bienes de éstos. Lo

(51) RUIZ SERRAMALERA, ob. cit. p. 463,
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que al efecto haga el padre ¢ el tutor respecto del patrimo-
nio del menor, surtird efectos en el patrimonio de éste y no
en el del que ejerce la patria potestad o tutela

B) Representacién otorgada por la ley, de capa-
ces.- Se da cuando la ley imputa obligatoriamente a un ca-
paz, las consecuencias de un acto realizado por otra persona
capaz para evitarle un dafio y fundado en una idea de solida-
ridad social. Tal sucede en la gestién de negocios que se verad
mis adelante, en donde la ley considera al gestor al final como
representante del duefio del acto, aungue éste no guiera, res-
pecto de lo que de Gtil 1le sea 1la gestién. Otros tipos de
representaciones otorgadas a personas capaces serian, en la
quiebra y el concurso, en el condominio y en la representacién
de las personas morales privadas, las asociaciones civiles y
otras.

3.3 Supuestos de la Representacién Legal.

La idea de la representacién legal se encuen-
tra reiteradamente utilizada por nuestro Cédigo Civil y reco-
gida en una serie de leyes especializadas en donde también se
da la figura de la representacién legal.

Con anterioridad se hablaba de una representa-
cién legal de la mujer por el marido. El marido era el re-
presentante legal de la mujer. Este tipo de representacié6n
que consideramos como legal reducia a la mujer a un grado de
incapacidad o de interdiccién, sin estarlo nunca. Esto Gnica-
mente obedecia a wuna desigualdad en el uso de sus derechos.
Por otro lado, la doctrina y la jurisprudencia habian iniciado
los cambios pertinentes para limitar mucho el &ambito de esta
representacién, dejédndola précticamente reducida al campo de
la actuacién procesal.

El Derecho hoy vigente anula por completo la re-
presentacién legal dentro del matrimonio, puede producirse
Gnicamente la representacién voluntaria cuando ambos gozan de
toda su capacidad; la excepcién seria obvia en el momentc en
que alguno de los cényuges estuviera sujeto a alguna incapa=-
cidad o interdiccién determinada por la ley. En estos casos,
la representacién legal puede y debe proceder, peroc no en
la forma anirquica como se venia dando.
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Los casos mds notables de representacién legal
pueden encontrarse en el Derecho de la persona y en el Derecho
de a Familia. La representacién legal es, por lo general, un
medio para suplir un defecto de la capacidad de obrar de deter-
minadas personas o un medio para evitar el desamparoc de unos
bienes que estin faltos de titular o cuyo titular no se en-
cuentra en condiciones de asumir por si misme la administra-
cién de sus bienes.

De los supuestos de la representacién legal més
importantes mencionaremos los siguientes:

a).—~ La Patria Potestad. Esta figura se encuen-
tra regida en los arts. 411 al 448 del nuestro cédigo Civil y
nos menciona que entre los deberes inherentes a 1la patria
potestad sefiala que el de representar a los hijos no
emancipados en el ejercicio de todas las acciones gque puedan
redundar en el provecho de guienes se encuentran bajo su po-
testad.

También esta representacién legal no se limita
al Derecho Sustantive sino que lo hace extensivo al Derecho
Adjetivo en el ejercicio de determinadas acciones en benefi-
cio de los no emancipados. Es evidente que la representacién
legal se extiende a cualquier tipo de acto juridico y que se
produce si el resultado es benéfico para los intereses de
aguéllas personas incapacitadas.

b) .- Tutela. Esta figura juridica tiene como ob-
jeto la guarda de la persona y bienes de los que no estando
sujetos a la patria potestad tienen incapacidad natural y le-
gal, o sélo la segunda, para gobernarse por si mismos. La
tutela se desempefia por el tutor con intervencién del curador
en los términos establecidos por la ley, un tutor y un curador
pueden desempefiar la tutela de varios incapaces y é&stos pue-
den ser los mencres de edad no emancipados, los mayores de edad
privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecilidad,
los sordomudos que no saben leer ni escribir. Todos estos
tienen una incapacidad natural y en cuanto a la legal sbélo los
hijos prédigos y los menores de edad legalmente emancipados
para los negocios judiciales.

El tutor representa al menor o incapacitado en to-
dos los actos jurlidicos, salvo aquéllos que por disposicién ex-
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presa de la ley pueda ejercitar por si solo. Se confiere al
tutor la representacién legal de la persona sometida a tutela.

c) La Curatela. También el curador es represen-
tante legal. En los términos del art. 626, frac. I del C.C.,
el curador estd obligado a defender los derechos del in-
capacitado en juicio o fuera de &1, exclusivamente en el caso
de que estén en oposicién con los del tutor, as{ como una
serie de obligaciones que la ley sefiala.

d) El1 albaceazgo. En algunas ocasiones se habla
de representacién legal de una herencia, aungue esta idea me-
rezca un tratamiento especial. Porque lo cierto es qgue la he-
rencia al no personificarse no admite verdadera representa-
cién. Lo finico que hay son formas especiales de legitimacién
para realizar los actos de administracién o actos de caracter
dispositivo que resultan obligatorios para todos los interesa-
dos. Ello ocurre en el caso de albaceas con facultades espe-
cialmente conferidas al efecto o en el de los administradores
judiciales de las testamentarias o de los ab intestatos. Si
falta la figura del albacea no puede hablarse en rigor de una
verdadera representacién legal.

El albacea es por naturaleza representante le-
gal, pues tiene obligacién de representar a la sucesién en to-
dos los juicios que hubiere de. promoverse a su nombre o que
se promovieren en contra de ella, también tiene la responsa-
bilidad de hacer todos los pagos, formacién de inventarios,
cobrar los créditos pendientes, etc. en los términos del art.
1706 del cC.C.

El albacea es un liquidador del haber heredita-
rio, Mientras adjudica los bienes, los debe administrar y re-
presentar. En caso de sucesiones testamentarias, puede ser de-
signado por el testador, si renuncia al cargo o es inh&bil, lo
nombrardn los herederos, legatarios o en su defecto el Juez. En
tratdndose de intestados, lo nombran los herederos o el Juez.
Su cardcter se acredita con las coplas certificadas del nom-~
bramiento, aceptacién, protesta y discernimiento del cargo.

e) La Ausencia. No esta configurada la ausencia,
por el sélo hecho de no encontrarse una persona en su domici-
lio, es necesario que el ausente no haya dejado quien lo re-
presente, que se ignore su paradero Yy que no se tenga cer-
teza sobre su existencia o fallecimiento.
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Al ausente se le nombrard un representante si
cumplido el término del llamamiento no comparece, ni se pre-
senta su apoderado legitimo, de conformidad con el art. 654
del C.C. Su representante tendrd la legitima procuracién del
ausente en juicio y fuera de &1, art. 720 del mismo ordena-
miento.

f) La copropledad. En la copropiedad los derechos
y obligaciones de 1los copropietarios son establecidos en el
titule correspondiente, pero a falta de estipulaciones, tra-
t&ndose de copropiedades con indivisién y legales, tanto los
derechos como las obligaciones estdn determinados por la ley,
dando nacimiento a 1las copropiedades o indivisiones orga-
nizadas, dando paso de igual manera a la representacién legal
en las diferentes copropiedades. Por ejemplo el régimen de
condominio, en donde se habla de un ambito de poder o de facul-
tades gue parece ad extra o frente a terceros inmodificable-
mente tipificada. Asi bajo el régimen de condominio se da la
representacién legal de las personas gque se encuentran dis-
frutando la copropiedad.

g) Concurso y Quiebra. En los juicios universales
de concurso y gquiebra, el 3juez y el sindico son en princi-
pio, personas especialmente legitimadas para realizar actos de
administracién y actos dispositivos respecto del patrimonio
del concursado y quebrado, en la medida en que este patri-
monio constituye para los acreedores la masa del concursc o
masa de la quiebra. Sin embargo, dado que tanto el Cédigo Civil
como el de Comercio hablan de una especial inhabilitacién o in-~
capacidad del concursado Yy gquebrado, puede cuestionarse si ta-
les 6rgancs de las dos instituciones juridicas en cuestién, son
o no representantes legales. A nuestro juicio, sin intentar en
estos momentos profundizar demasiado, la respuesta debe ser
afirmativa. Y ello en atencién a la incapacidad del concursado
Y gquebrado.

Estas figuras juridicas pertenecen a lo gue se
concoce come patrimonio de liquidacién, el cual estd represen-
tado por medio de una persona fisica o moral denominada sin-
dico. Su funcién tiene como finalidad liquidar el patrimonio
del quebrado o concursado enajenar los bienes y con su pro-
ducto, pagar a los acreedores. Algunos autores consideran que
el sindico representa al gquebrado o concursado, otros a los
acreedores, otros al juez y finalmente, hay quienes piensan
que representa al patrimonio de liquidacién. Joaquin Rodriguez
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Rodriguez, sostiene que el sindico actGa en nombre y por dere-
cho propio, con facultades sobre bienes ajenos. (52)

h) Otras representaciones legales. En el campo
del Derecho civil Familiar es la zona idénea de las represen-
taciones legales, fuera de &1 las cosas comienzan a presentarse
confusas y diffciles. Aungque la expresidén representacién le-
gal o representacién legitima se puede aplicar en otros &mbi-
tos del Derecho. Asi se puede hablar de representacién legal
de las personas morales, sociedades mercantiles, sociedades y
asociaciocnes civiles, representaci6én del Estado, en el sistema
bancario mexicano, en el ejido y <finalmente, el de otras
personas morales como las corporaciones, las controladoras,
paraestatales y sindicatos,

3.3 Patria Potestad.

La Patria Potestad toma su origen de la filiacién.
Es una institucién establecida por Derecho, con las finalidades
de representacién, asistencia y proteccién de los menores no
emancipados cuya filiacién ha sido establecida legalmente, ya
se trate de hijos nacidos en matrimonio, de hijos habidos fuera
de &l o de hijos adoptivos. Su ejercicio corresponde al proge-~
nitor o progenitores, respecto de lcs cuales ha quedado esta-
blecida legalmente la filiacién, ya sea consanguinea o civil.

Para lograr esa finalidad tuitiva que debe ser cum-
plida a la vez, por el padre y la madre, la patria potestad
comprende un conjunto de poderes y deberes impuestos a los as-
cendientes, que éstos ejercen sobre la persona y sobre los bie-
nes de los hijos menores, para cuidar de éctos dirigir su edu-
cacidén y procurar su asistencia, en la medida requerida.

La atribucién de estos derechos y facultades al pa-
dre y a la madre, les permiten cumplir con los deberes de 1la
representaci6én que tienen hacia sus hijos.

Colin y Capitant definen a la patria potestad, di-
ciendo que es el conjunto de derechos que la ley concede a los
padres sobre la persona y los bienes de sus hijos, mientras son
menores no emancipados, para facilitar el cumplimiento de los

(52) DIEZ-PICAZO, ob. cit. p. 78.
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deberes de sostenimiento, de alimentacién y educacién a que es-
tén obligados. (53)

Planiol, por su parte se encarga de realizar una
definicién mas de dicha institucién, definiéndola como el con-
junto de derechos y facultades que la ley concede al padre y a
la madre, sobre la persona y bienes de sus hijos menores, para
permitirles el cumplimento de sus obligaciones como tales. (54)

La representacién en la patria potestad es una ins-
titucién necesaria que da cohesién al grupo familiar, ya que es
una relacién que nace de la relacién paterno filial. De esta
manera la ley ha sefialado implicitamente que este deber de pro-
teger y cuidar a los hijos no dependa de la existencia del
vinculo matrimonial sino de la procreacién o de la adopcién,
que impone a cargo de los padres la ineludible obligacién de
criarlos, educarlos, administrarlos y representarlos.

La patria potestad estd constituida por un conjunto
de poderes para colocar a los titulares, en la posibilidad de
cumplir los deberes que se les conciernen respecto a los hijos.
La facultad y la obligacién, la potestad y el deber en la pa-
tria potestad, no se encuentran como ocurre en otras figuras
juridicas, en una situacién de oposicién y no corresponde el
derecho a una obligacién en otra persona, sino que el poder se
ha conferido para el cumplimiento de un deber.

Es interesante observar, que la doctrina se refiere
siempre aqui a un derecho, pero no al derecho correspondiente
al deber, esto es, a un derecho del hijo, sino por el contra-
rio, al derecho del mismo progenitor. De lo que resulta ante
todo gue la doctrina reconoce en el progenitor, aquella coinci-
dencia de derecho y de deber, que hemos visto es caracteristica
de las relaciones de derecho piblico. Y hemos visto, que 1la
misma, se realiza por la preeminencia gque en la relacién tiene,
frente a la voluntad, el momento de la finalidad, de manera gque
el imperativo juridico, en lugar de plantearse en los mismos
términos "si quiere alcanzarse en este fin deben observarse

{53) COLIN Y CAPITANT apud Ignacio GALINDO GARFIAS. Derecho
civil. 6a., Edicion. 1983. Editorial PorrGa, S.A.,
México, D.F. p. 667.

(54) PLANIOL. Tratado Elemental de Derecho Civil. T. II. Edi-
torial civitas, S.A. Madrid, Espafia. p. 251.
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normas", se plantea en cambio en estos otros: debe alcanzarse
este fin observando esta normas. (55}

En el logro de las finalidades propuestas, existe
evidentemente el interés del representante que debe coincidir
con el interés general del grupo social. En la naturaleza juri-
dica de la patria potestad encontramos gque si bien es un cargo
de derecho privado se ejerce en interés piblico.

Desde el punto de vista intrinseco, la patria po-
testad organizada para el cumplimiento de una funcién protec-
tora de los hijos menores, estd constituida primordialmente por
un conjunto de deberes, alrededor de 1los cuales y en razébn de
los mismos, el derecho objetivo ha otorgado a quienes la ejer-
cen un conjunto de facultades. Extrinsecamente, la patria po-
testad se presenta como un derecho subjetivo, quiere decirse
que frente a todo poder exterior a la familia, el represen-
tante, titular de la patria potestad tiene un derecho subjetivo
personalisimo. Como un derecho subjetivo la patria potestad es
de ejercicio obligatorio y en este respecto encontramos nueva-
mente una coincidencia o semejanza con ciertos derechos subje-
tivos publicos.

No existe ciertamente libertad del titular de 1la
patria potestad para ejercerla o dejar de ejercer ese cargo.
Sobre los progenitores recae esa funcién y no estan la posibi-
lidad de renunciar a su ejercicio. El representante en la pa-
tria potestad tiene cierto campo de libertad en lo gque se re-
fiere a la oportunidad, a la manera y a la idoneidad de los me-
dios empleados para llenar esa funcién. Esa libertad se encuen-
tra circunscrita dentro de los limites que marca el cumpli-
miento de los deberes propios de la institucién.

Los poderes que atribuye la patria potestad al re-
presentante, deben ejercerse siempre en interés del hijo. No se
han creado en interés de las personas que ejercen la funcién,
sino que el ordenamiento juridice al establecer un &mbito de
libertad en su ejercicio, confia a sus titulares el interés fa-
miliar, la proteccién de los bienes de los hijos y la adminis-
tracién de los bienes de éstos.

(55) Jorge A. DOMINGUEZ MARTINEZ. Derecho Civil, Parte General.
Personas, Cosas, Negocio Juridico e Invalidez. 2a. Edi-
cién. 1990, Editorial PorrGa, S.A. México, D.F., p. 636
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La patria potestad tiene un contenido de orden na-
tural (la procreacién), y a veces afectivo (la adopcién) de ca-
ricter &tico (el deber de mirar por el interés de la prole) y
un aspecto social {la misién que corresponde a los padres de
formar hombres Gtiles a la sociedad)

La patria potestad, en lo que se refiere a la auto-
ridad de quienes la ejercen sobre la persona de los descendien-
tes, acusa marcadamente la coincidencia del interés pGblico y
el interés privado.

La representacién legal del menor ho emancipado,
corresponde a los ascendientes que ejercen la patria potestad y
es una consecuencia de gue a ellos se ha encomendado el cuidado
de la persona y de los bienes del menor, porque parece evidente
que aquél que desempefia esa funcién protectora y ha asumido la
responsabilidad de actuar en interés del hijo, tenga a su cargo
la representacidn de éste, supliendo su incapacidad, en la ce-
lebracién de toda clase de actos y contratos, que el hijo no
puede llevar al cabo por su estado de minoridad. El1 menor no
emancipado, sujeto a patria potestad, no puede comparecer en
juicio, ni contraer obligacién alguna sin el consentimiento de
los ascendientes que desempefan esta funcién, quienes son los
legitimos representantes de los hijos que se encuentran someti-
dos a ellos.

La patria potestad produce efectos no sélo sobre la
persona del hijo, de ella derivan otras consecuencias de caric-
ter patrimonial.

En efecto la patria potestad se ejerce sobre los
hijos menores de edad no emancipados quienes en tanto no alcan-
cen la mayoria de edad, no pueden disponer 1libremente de su
persona ni de sus bienes, se le representa en toda clase de ac-
tos y contratos, en juicio y fuera de é&l.

Sin embargo, esta facultad de administracién sobre
los bienes del menor, no comprende la gestién de todo el caudal
del hijo. La administracién y el usufructo de los bienes que el
menor ha adquirido por su trabajo corresponde a este filtimo

. .. En cuanto a los bienes que el hijo ha adgquirido por
causa distinta de su trabajo (herencia, legado, donacién o por
don de la fortuna), la propiedad y la mitad del usufructo le



106

pertenecen, en tanto que la administracién y la otra mitad del
usufructo, corresponde a las personas que ejercen sobre €l la
patria potestad. Sin embargo, si adgquiere bienes por herencia,
legado o donacién, el testador, legatario o donante pueden ex-
cluir a las personas que ejercen la patria potestad, del usu-
fructo de los bienes que constituyen la herencia, el legado o
la donacién.

El usufructo que tienen los padres sobre los bienes
de los hijos es de naturaleza particular, por razén misma de su
afectacién familiar.

Los ingresos del menor guedan afectados, ante todo
a su alimentacién. Los gastos de alimentacién deben ser pro-
porcionados a la fortuna del mismo. Por lo tanto, los padres no
pueden conservar de los productos mids gque agquello que exceda
cuanto es necesario para la alimentacién y educacién del menor
conforme a su fortuna.

No pueden los padres disponer del derecho de usu-
fructo sohre los bienes del hijo, mis que renunciando en favor
del menor en los términos establecidos en el art. 431 del C.C.

Evidentemente, si alguno de los padres llega a per-
der la patria potestad cesard automidticamente el usufructo es-
tablecido en su favor, el que por otra parte lleva consigo las
obligaciones que expresan el Capitulo Segundo del Titulo Sexto,
con excepcién de dar fianza fuera de los casos consignados en
el art. 434 del c.C.

"I.- Cuando los gue ejerzan la patria
potestad han sido declarados en gquiebra
© estdn concursados.

IX.- <Cuando contraigan ulteriores nup-
cias.

III.- <Cuando su administracién sea no-
toriamente ruinosa para los hijos."

Cabe seflalar que en caso de divorcio, el derechoc al
usufructo queda perdido irremisiblemente para el cényuge culpa-
ble, como una sancién que le alcanza por la falta que a él1 le
es atribuida. El cényuge inocente se beneficiar& con el derecho
del usufructo legal, aun cuando no tuviere a su hijo en custo-
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dia. cuando los dos cényuges son culpables, el deracho de usu-
fructo legal se extingue.

El derecho de usufructo existe tanto en la familia
legitima como en la familia natural.

La administracién de los bienes del menor no otorga
a quienes la ejercen, la facultad de disponer libremente de los
bjenes del hijo. Sin embargo dentro de la administracién de los
negocios del menor, es necesario disponer de ciertos bienes.
Por ejemplo, de sumas de dinero de la administracién.

En términos generales, los actos de administracién
son todos aquellos qgue tienden a la conservacién de los bienes
que forman el patrimonio y a la percepcién de los frutos que
éste produzca segln la natural destinacién de la cosa de que
forman parte.

La doctrina designa a esta clase de actos comoc de
administracién ordinaria.

Por el contrario, se entiende en términos generales
por actos de disposicién, aquéllos que tienen como finalidad la
sustitucién de un bien determinado por otro de distinta natura-
leza y los que producen la disminucién del patrimonio, como
ocurre en el caso de la donacién. Quedan comprendidos dentro
del concepto de actos de disposicién, los que tienen por efecto
comprometer el crédito del menor o constituir un gravamen real,
sobre algGn bien que pertenezca a éste (hipoteca, prenda,
fianza, servidumbre, etc.).

En ciertos casos, en proteccién de los intereses
del menor, serad necesario que guienes ejercen la patria potes-
tad, dispongan de ciertos bienes que forman parte del patrimo-
nio del primero. En este caso, las personas que ejercen la pa-
tria potestad, no obstante gue tiene la representacién del me-
nor, excederian las facultades de administracién que 1les co-
rresponden, si se les permitiera ejecutar libremente actos de
disposicién.

La idea fundamental que preside las facultades de
administracién en la patria potestad, es la conservacién de los
bienes y los actos de disposicién son contrarios a ese princi-
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pio. Por ello, las personas que ejercen la patria potestad, no
pueden enajenar ni gravar de manera alguna los bienes inmuebles
y los muebles preciosos que corresponden al hijo, sin previa
autorizacién del juez de lo familiar ante quien deberi probarse
la absoluta necesidad o evidente beneficio para el menor, con
ejecucién de esos actos, art. 436 del C.C.

Otorgada esa autorizacién judicial, el juez de lo
familiar que conceda la licencia debera culdar que el producto
de la venta se dedique al objeto para el que se destindé y que
el saldo se invierta en la adquisicién de un inmueble o se im-
ponga con segura hipoteca en favor del menor.

Ademds, el precio de la venta se depositard en un
institucién de crédito y quien ejerza la patria potestad no po-
dré disponer de &1, sin orden judicial.

Cuando el patrimonio del menor est& constituido en
todo o en parte por una empresa mercantil, la conservacién y
desarreollo de la empresa que por su naturaleza estd destinada a
la produccién de bienes o servicios con propésito de venta, el
acto de administracién comprende la ejecucidén de actos de ena-
jenacién de los bienes de la negociacién que es propiedad del
menor sujeto a patria potestad y cuya gestién o administracién,
requiere necesariamente para la conservacién y desarrollo de la
negociacién, la ejecucidn de esos actos de disposicién de 1la
mercaderia, destinada a la operacién normal del negocio mercan-
til.

Las facultades de representaci6tn del hijo, que co-
rrespondan a los que ejercen la patria potestad tienen las si-
guientes limitaciones: art. 436 del c.C.

"I.- Celebrar contratos de arrenda-
miento por mis de cinco afos.

II.~ Recibir 1la renta anticipada por
mis de dos afos,

III.- Vender valores comerciales, in-
dustriales, titulos de rentas, frutos y
ganados por menor valor del gue se co-
tice en la plaza el dia de la venta.
IV.~ Hacer donaciones de los bienes de
los hijos.

V.~ Renunciar a los derechos de éstos.
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Vi.- No podrd otorgar fianza en repre-
sentacién de los hijos, y

VII.~ Renunciar a la herencia en repre-
sentacién de los hijos."

Por otra parte el Cédigo Civil hace mencién de los
réditos y rentas gue se hayan vencido antes que los padres,
abuelos o adoptantes entren en posici6n de los bienes cuya pro-
piedad corresponda al hijo, pertenecen a éste y en ningGn caso
seran frutos de que debe gozar la persona gue ejerza la patria
potestad.

Siempre es necesario distinguir que el menor que
tiene bienes pueda no estar sometido a patria potestad, sino a
tutela.

Cabe sefialar gue los menores pueden adguirir la po-
sesidn a través de su representante legal y la posesién gue ad-
quieren, disfrutarla. Como consecuencia, también pueden adqui-
rir por prescripcién positiva a través de sus legitimos repre-
sentantes.

En relacién a los legados y lo relativo a la elec-
c¢ién, se puede hacer por su representantes legitimos, para el
nombramiento de albacea, por los herederos menores votarin sus
legitimos representantes,

La patria potestad en el caso de ausencia, debe en-
tenderse en suspenso, respecto al ascendiente que ha desapare-
cido de su domicilio sin que se tenga noticia de su paradero,
aungue haya dejado persona que lo represente, por gue la patria
potestad por su naturaleza y fundamento juridico, es un cargo
personalisimo que no puede ser ejercido por medio de represen-
tante.

En el caso de uno o varios negocios judiciales o
extrajudiciales, las personas que ejercen la patria potestad
que tengan un interés opuesto al de los hijos, el ejercicio de
la patria potestad queda suspendido Gnicamente respecto de ese
negocio o de actos o hechos que tengan relacién con él. La re-
presentacién del menor debe recaer en le otro progenitor, sino
tiene interés opuesto al del hijo, o si lo tiene, se nombrara a
un tutor designado por el juez de lo familiar.
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Hasta aqui se han analizado los puntos mis sobresa-
lientes de la representacién legal en la patria potestad. Pro-
cede afirmar que esta institucién muestra caracteristicas muy
especiales y que la figura de la representacién es viable en
cada uno de los casos estudiades. Diremos, para concluir, algu-
n?s otras argumentaciones igual de validas como todas las ante-
riores.

Los gque ejercen la patria potestad son legitimos
representantes de los que est&n bajo de ella, y tienen la admi-
nistracién legal de los bjenes que les pertenecen conforme a lo
preestablecido en el Titulo Octavo, del Capitulo I, del C.C.

En relacién a los poderes o facultades, los repre-—
sentantes legales, tienen las facultades para pleitos y cobran-
zas, actos de administracién y dominio, pero estas ultimas se
encuentran limitadas en los términos de los arts. 436 y 437 del
c.Cc.

El ejercicio de la patria potestad de los hijos na-
cidos del matrimonio, la ejercen el padre y la madre. En caso
de faltar éstos los abuelos en el orden que el juez de lo fami-
liar determine, en el articulo 418 C.C. Esta filtima regla no se
sigue cuando existe tutor testamentario.

Si el hijo nacido fuera del matrimonio, es recono-
cido y vive con los padres, ambos la ejercen art. 415 C.C. Si
es reconocido pero viven separados, entre ellos se podran de
acuerdo, en quién de los ejercerd la custodia, en caso de que
no lo hagan, el juez de lo familiar del lugar seri gquien, pre-
via audiencia de los padres y vista del Ministerio Pdblico, re-
suelva a quien corresponde ejercerla, arts. 380 y 381 del C.C.
Si la causa es el divorcio, dependerd del convenio en el volun-
tario y de la sentencia en el necesario.

La representacién legal, en virtud del ejercicio de
la patria potestad la acreditan los padres, con la copia certi-
ficada del acta de nacimiento; los abuelos con la designacién
que de ellos haga el juez y, el adoptante, con la copia certi-
ficada del acta de adopcién.

La representaci6én de la patria potestad del hijo
adoptivo la ejercen Gnicamente los adoptantes art. 419 del c.C.



111

Nuestro Cédigo civil, a los efectos de la pa;ria
potestad respecto de los bienes del hijo, hace una clasifica-
cién:

A) Bienes que adquiera por su trabajo, y

B} Bienes que adguiera por cualguier otro titulo.

Asimismo se llega hacer la mencién respecto de las
resoluciones del ejercicio de la representacién en la patria
potestad que deberdn de ser de acuerdo con la Ley Sobre Preven-
cién Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal,
segfin estipulacién del art. 413 del C.C.

Como corolario mencionaré que aquellos que ejercen
la representacién en la patria potestad son representantes le-
gales y la ley los hace responsables de los dafios que causen
los menores, en los términos de los arts. 1911 y 1919 del C.C.

3.3.2 Tutela y Curatela.

El objeto de la tutela es, de conformidad con nues-
tro derecho positivo, la guarda de la persona y bienes de los
gque no estando sujetos a la patria potestad tienen incapacidad
natural y legal o solamente la segunda, para gobernarse por si
mismos. La tutela puede también tener por objeto representacién
interina del incapaz, en los casos especiales que sefiala la
ley.

La tutela es una institucién subsidiaria de la pa-
tria potestad, diferencisndose de ésta fundamentalmente, como
lo apunt6é Savigny, en que la patria potestad deriva del vinculo
natural del afecto de los padres hacia sus hijos, en tanto que
la tutela ha sido creada y se organiza, exclusivamente sobre la
base del derecho. ({56}

La tutela por esa razén, tiene limites legales mas
estrechos que la patria potestad, ya que inspira menos con-

(56) SAVIGNY apud DOMINGUEZ MARTINEZ, ob. cit. p. 637.
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fianza y eso tanto en lo que se refiere a su contenido perso-
nal, como patrimonial.

La tutela es una institucién juridica que ha sido
considerada para sustituir o coadyuvar con la patria potestad,
cuyo objeto es el cuidado y representacién de los menores no
emancipados y que no tienen quien ejerza la patria potestad, o
de los mayores incapacitados para gobernarse por si mismos, asi
como para su representacién en casos especiales. Conceptual-
mente, la tutela es una institucién juridica cuya funcién esta
confiada a una persona capaz para el cuidado, proteccién y re-
presentaclén de los menores de edad no sometidos a la patria
potestad ni emancipados y de los mayores de edad incapaces de
administrarse por si mismos.

Es una figura supletoria de la patria potestad en
el caso de los mehores de edad.

La Doctrina en matera de tutela, maneja los califi-
catives con gran variedad. Ruggiero y Clemente de Diego la de-
finen como un poder conferido a una persona para cuidar a otra.
Planiol afirma gue es una funcién juridica conferida a una per-
sona capaz para cuidar de un incapaz y administrar sus bienes.
Bonnecase expresa es el organismo de representacidén de los in-
capaces que interviene tanto en materia de minoridad como en
materia de interdicecién. Laurent la define como la carga pl-
blica impuesta a una persona capaz de cuida a otra incapaz y
representarla en los actos juridicos. Ennecerus la denomina
como el cuidado llevado bajo la inspeccién del Estado por una
persona de confianza sobre la persona y el patrimonio de quien
no esta en situacién de cuidad de sus asuntos por si mismo que
por lec menos se le trata juridicamente come si no estuviera en
esa situacién y finalmente Mateos Alarcén la considera como un
cargo piblico que tiene por objetc la guarda de la persona y
bienes de los que no estando sujetos a la patria potestad tie-
nen incapacidad natural y legal o s6lo la primera. (57)

Es preferible en mi concepto hablar de la tutela
como una institucién juridica que representa a los menores no
emancipados, asi como los mayor incapacitados.

(57) ALCALA-ZAMORA y TORRES NICETO. El Area de la Tutela. Re-
vista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia. T. IX.
Enero-Marzo, 1947, NGm. 33. México, D.F. p.44.
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La institucién de la tutela se crea y organiza en
las leyes para cuidar de la persona o patrimonio de un tercero,
es por tanto una institucién de defensa o de proteccién similar
a la patria potestad, pero de ésta se distingue en que esta Gl-
tima posee una simplicidad normativa, de la que aguélla carece.
La fuente normal en la patria potestad es el hecho natural de
la procreacién de la que procede las relaciones de filiacién.
En la tutela es necesario siempre el discernimiento, en razén
de que se van a crear relaciones juridicas entre el tutor y el
incapacitado, deberes cuyo origen es la ley. Por ello en la tu-
tela, se fijan con mayor rigor los limites de la autoridad del
tutor y constituye un control mis decidido de la misma.

La patria potestad y la tutela aparecen, aguélla
como institucién principal y é&sta como subsidiaria. No hay lu-
gar a tutela mientras exista quien ejerza la patria potestad;
de donde, s6lo se puede organizar la tutela cuando falte
aquélla.

La proteccién y el cuidado de la persona y los bie-
nes ha de referirse a un incapaz, que no se encuentre bajo la
patria potestad, por lo que se hayan excluidos los sujetos a
esta Gltima y cuando se trata de mayores de edad es necesario
que la incapacidad sea declarada judicialmente.

No estaran sujetos a la tutela los ciegos, los pa-
raliticos y los ancianos aungue sean incapaces de gobernarse
por si mismos, pues mientras esos defectos no trasciendan a la
inteligencia, no podrdn aplicarse las disposiciones del ar~
ticulo 450 del C.C., el cual es de interpretacién estricta y no
extensiva, es decir Gnicamente aplicable a los casos de incapa-
cidad en ella previstos.

Los arts. 454 y 455 del C.C., disponen gue la
tutela se desempefiard por el tutor, con intervenciédn del cura-
dor del juez de lo familiar y del Consejo Local de Tutelas y
gue ningtn incapaz puede tener a un mismo tiempo mi&s de un tu-
tor y un curador definitivos.

Esta disposicidn consagra el principio de la indi-
visibilidad y unidad de poder, el cual no puede fraccionarse en
las relaciones juridicas de un individuo, ya sean personales o
si son patrimoniales, por la unidad del patrimonio de las per-
sonas, pero reconociendo no obstante, que si los intereses de
varios incapaces sujetos a la misma tutela, son opuestos o se
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trata de tutela testamentaria, pueden nombrarse tutores dife-
rentes a cada uno de ellos, como casos de excepcién a ese prin-
cipio.

El juez de lo familiar es el 6rganc a quien la ley
de intervencién en todos los asuntos relaclionados con la fami-
lia y los menores incapacitados. Es el encargado de declarar el
estado de incapacidad mediante el juicio de interdiccién o de
nombrar y discernir el cargo de tutor a gquien le corresponda
por testamento o por ley.

Debe vigilar el correcto desempefio de la tutela,
cuando por negligencia del juez no se otorguen las garantias y
el incapaz sufra dafios, el juez responde subsidiariamente con
el tutor de los dafios que sufra el pupilo.

El Consejo Local de .Tutelas es un 6rganc de vigi-
lancia y de informacién compuesto de un presidente y de dos vo-
cales nombrados por el Departamento del Distrito Federal en el
mes de enero de cada afio'y tiene como funciones concretas las
que enumera el art. 632 de nuestro C&édigo Civil. Debe esta-
blecerse un érgano con estas caracteristicas en cada Delegacién
Politica. Es un 6rgano que ejerce una sobrevigilancia sobre el
conjunto de actos del tutor, para impedir por medio de disposi-
ciones apropiadas la transgresién de sus deberes, ademis tiene
la facultad de deferir la tutela especial de los menores para
comparecer en juicic. Ademds de la vigilancia que deben ejercer
el juez de lo familiar y el Consejo de Tutelas, los actos del
tutor estarén bajo la vigilancia inmediata de otro érganc deno-
minado curador.

Todos los individuos sujetos a tutela tendridn un
curador, excepto en los casos de expdsitos o de huérfanos.

Dos son las funciones del curador: Sustentar los
derechos del menor en juicio y fuera de &1 siempre gue estén en
oposicién con los intereses del tutor y fiscalizar, vigilar y
cuidar de la adecuada administracién del tutor. El curador esté
facultado para comunicar al Juez de lo Familiar las irregulari-
dades que observe en la gestién del tutor, si parecen perjudi-
ciales a la persona o intereses del menor y también cuando fal-
Eando el tutor, sea necesario que se haga nuevo nombramiento de

utor.
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El curador puede ser, de acuerdo con nuestro dere-
cho, testamentario o dativo, no hay curadores llamados por la
ley al desempefio de la curaduria, en razén de la misién que el
curador tiene encomendada, consiste en fiscalizar los actos del
tutor, lo que supone su independencia en provecho del tutelado
y origina que no puedan ser desempefados al mismo tiempo los
cargos de tutor y curador por una misma persona, ni por perso-
nas que tengan entre si parentesco, on cualquier grade en la
linea recta o dentro del cuarto grado en la colateral.

No obstante, nuestra ley, atenta a la presuncién
que de su articulado se deriva, consiste en que nadie habri de
desempefiar mejor los cargos tutelares gue quienes hayan mere-
cido para ello la confianza de los padres, dispone en el art.
623 del C.C., que los gue tienen derecho a nombrar tutor, lo
tienen también de nombrar curador.

En algunas legislaciones, entre ellas la nuestra,
al lado de la figura del tutor existe la del curador. Se deno-
mina asi al elegido o nombrado para vigilar los actos del tu-~
tor, especialmente en el manejo de los bienes del pupilo.

El término curador también se remonta al derecho
romano, en el que se encuentra su origen, Se empleé y se emplea
en otras legislaciones para proteger los bienes de los mayores
incapaces o de la mujer casada. En nuestro derecho su funcién
es diferente, de vigilancia. En otras legislaciones a nuestro
curador se le conoce como protutor.

Para ser curador se requieren los mismos requisites
que para desempefiar la tutela, excepto gue en ningGn caso debe
dar garantias, pues por la naturaleza de su funcién de vigilan-
cia, no debe administrar bienes,

Puesto gue el curador s6lo tiene funciones de vigi-
lancia, debe de poner en conocimiento del juez de lo familiar
todas las irregularidades que en el desempefio de la tutela se
manifiesten.

S6lo se da representacién al curador para defender
los derechos del incapacitado cuando hay contradiccién con los
del tutor.



116

El tutor es el 6rgano basico de la institucién. Es
la persona que tiene a su cargo el cuidado y representacién del
menor Y de sus bienes. El1 tutor debe cumplir las obligaciones y
ejercer las facultades que la ley le otorga y abstenerse de Ye-
alizar actos gue expresamente se prohiben,

Se pueden clasificar las facultades del tutor, en
tres grupos:

A} Respecto de la Persona del pupilo,
B) En relaciones a la representacién del pupilo, y

C) Por lo que se refiere al patrimonio del incapaz.

A) Los deberes y facultades que tienen el tutor
respecto a la persona del pupilo, son aquellos necesarios para
la guarda, cuidado y educacién del pupilo.

El tutor debe alimentar y educar al menor © incapaz
con arreglo a la condicién del art. 537 frac. I y 538 del C.C.

Tratindose de menores, los alimentos comprenden
ademids de comida, vestido, asistencia en casos de enfermedad,
los gastos necesarios para la educacién primaria, para propor-
cionarle algGn oficio, arte o profesién honestos y adecuados a
su sexo, circunstancias personales, art. 308 del C.C., e in-
cluso debe afadir qgue el mismo tutor est& obligade a dar ali-
mentos al pupilo, cuando sea el obligado por razén de su paren-
tesco con el incapacitado y éste tuviere necesidad de ellos, en
cuyo caso el curador ejercitara la accién correspondiente de
conformidad con el art. 543 del C.C.

El tutor respecto de la persona del pupilo, deber&
atender a su salud mental y corporal procurando, si fuere de-
mente o sordomudo, destinar de preferencia, 1los recursos del
incapacitado a la curacién de enfermedades © a su regeneracién
si fuese un ebrio consuetudinario o abusa habitualmente de las
drogas o enervantes conforme al art. 537 frac. II del C.C. El
tutor estd obligado a presentar al juez de lo familiar en el
mes de enero de cada afio, un certificado de dos facultativos
que declaren acerca del estado del individuo sujeto a in-~
terdiccién, a quién para ese efecto, lo reconocerd en presencia
del curador. El1 juez se cerciorarid del estado gque guarda el
incapacitado y tomarad todas las medidas que estime convenientes
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para mejorar su condici6én, art. 546 del C.C., ademds el tutor
esti facultado para tomar las medidas que juzgue oportunas para
la seguridad, alivio y mejoria del incapacitadc, previa la au-
torizacién judicial otorgada con audiencia del curador y si la
adopcién de medidas fuese urgente, pueden éstas ser ejecutadas
por el tutor, quién dar& cuenta inmediata al juez para obtener
la aprobacién, art. 547 del C.C.

Ademds, el tutor deberd cumplir con sus obligacio-
nes con estricta sujecién a las disposiciones del testador,
cuando se trata de tutela testamentaria, a no ser que el juez
de lo familiar oyendo al tutor y al curador las estime dafiosas
a los menores, en cuyo caso podrd dispensarlas o modificarlas,
art. 479 del C.C.

Tratdndose de pupilos indigentes o que carezcan de
bienes para los gastos de su alimentacién y educacién, el tutor
deberd exigirlos judicialmente a las personas que estdn obliga-
das a darlos y si el incapacitado no tiene personas que est&n
obligadas a alimentarlo, el tutor, con autoridad del juez de lo
familiar quién oir4 al curador y al Consejo de Tutelas, lo pon-
drid en un establecimiento de beneficencia pGblica o privada en
donde pueda educarse, si elle tampoco fuere posible el tutor
procurard que los particulares proporcionen trabajo al pupilo
compatible con su edad y circunstancia personales, con la obli-
gacién de alimentarlo y educarlo y si ninguno de estos medios
es posible, 1los incapacitados indigentes ser&n alimentados y
educados a costa de las rentas pGblicas del Distrito Federal,
arts. 543, 544 y 545 del C.C.

B) Representacién del pupilo por el tutor. La
frac. V del art. 537 del cC.C., dispone que el tutor esté
obligado a representar al incapacitado en juicio y fuera de &1,
en todos los actos civiles, con excepcién del matrimonio, del
reconocimiento de hijos, del testamento y de otros estricta-
mente personales.

Representacién, es, segGn Federico de Castro y
Bravo, la realizacién de un acto juridico por otro ocupando el
lugar de éste, es por tanto, la tutela un mandato general con-
ferido por la ley al tutor para administrar el caudal de los
incapacitados, pero no obstante ello la actividad del tutor no
es auténoma, sino que &ste debera consultar al pupilo para los
actos importantes de la administracién, cuando es capaz de dis-
cernimiento y mayor de dieciséis afios y la administracién de
los bienes que el pupilo ha adquirido con su trabajo, le co-
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rresponde al menor y no al tutor, frac. IV del art. 537 del
c.C. (58)

otro problema que plantea la representacién del tu-
tor, es determinar si es personalisima o puede delegarse.
Indiscutiblemente los cargos de tutor y de curador no son dele-
gables, puesto gue en su designacién se atiende a sus cualida-
des personales, para garantizar la consecucién del fin que con
ella se propone la tutela o sea gue se realice por personas
idéneas.

C} Respecto del patrimonio del pupilo. A este res-
pecto el tutor tiene la obligacién, que no puede ser dispen-
sada, ni aGn por los que tienen derecho de nombrar tutor testa-
mentario, de formar inventario solemne y circunstanciado de
cuanto constituya el patrimonic del incapacitado, dentro del
término que el juez designe, que no podri exceder de seis meses
y gue deber& hacer con intervencién del curador y del mismo in-
capacitado, si éste goza de discernimiento y ha cumplido
dieciséis afios, frac. III del art. 537 y 538 del C.C.

El tutor es representante y administrador de los
bienes del pupilo. Es necesario precisar las facultades que al
tutor se le confieren, consistentes en administrar el caudal de
los incapacitados, es decir de limitar el concepto de acto de
administracién, con respectec a los actos de disposicién, que
generalmente le estdn prohibidos y los cuales pueden realizar
mediante licencia judicial.

Santos Cifuentes caracteriza el acto de adminis-
tracién por circunstancias importantes:

Primera, referirse al aprovechamiento y conserva-
cién de la cosa, y

Segunda, ser de resultados transitorios.

(58) Federico de CASTRO Y BRAVO. El Negocio Juridice. 10a.
Edicién. 1988. Editorial civitas, S.A., Madrid, Espafa.
p. 113.
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En consecuencia, los actos que regularmente puede
realizar el tutor son los que tengan esas caracteristicas. (59)

El tutor necesita autorizacién judicial, la que
s6lo se concederd si es de evidente utilidad para el pupilo,
para realizar los siguientes actos:

Para fijar dentro del primer mes de ejercicio la
cantidad que haya de invertirse en gastos de alimentacién y el
nGmero de los dependientes necesarios, art. 554 del C.C.

Para enajenar y gravar los bienes inmuebles como
sus derechos y los muebles preciosos del pupilo como art. 561
del c.cC.

La venta de los bienes raices del menor deberi ha-
cerse en subasta pGblica, bajo la sancién de nulidad, arts. 563
y 564 del C.C., Y llendndose las formalidades a gue se refiere
el Capitulo III del Titulo Décimo Quinto del C.P.C.

Para hacer todos los gastos extraordinarios que no
sean de conservacién ni de reparacién, art. 565 del C.C.

Para transigir o comprometer en &rbitros de nego-
cios del incapacitado, Art. 566 del C.C.

Para que el tutor transija, cuando el objeto de la
reclamacién consista en bienes inmuebles, muebles preciosos o
valores mercantiles o industriales cuya cuantia excede de mil
pesos se necesita el consentimiento del curador, art. 568 del
c.c.

Para hacerse pago el tutor de sus créditos contra
el incapacitado, art. 571 del c.cC.

Para arrendar por mids de cinco afos los bienes del
incapacitado, art. 573 del C.cC.

(59) Ssantos CIFUENTES. Negocio Juridico. 2a. Edicién. 1986.
Editorial Astrea. Buenos Aires, Argentina. p. 241
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Para recibir dinero prestado a nombre del incapaci-
tado, art. 575 del C.C.

Finalmente, el tutor no puede realizar los siguien-
tes actos:

Contraer matrimonio con el pupilo a no ser que ob-
tenga dispensa, una vez que hayan sido aprobadas las cuentas de
la tutela., La prohibicién comprende al curador y a los descen-—
dientes de é&ste y del Tutor, art. 559 del C.C.

Comprar o arrendar los bienes del incapacitado, ni
hacer contrato alguno respecto de ellos. Si lo hiciere, ademas
de la nulidad del czontrato, el acte seri suficiente causa para
que se le remueva del cargo, art. 569 del C.C. S6lo cesa esta
prohibicién, en casc de que el tutor o sus parientes sean cohe-
rederos participes o socios del incapacitado, art., 570 del C.C.

Aceptar para si a titulo gratuito u onercso, la ce-
sién de algGn derecho o crédito contra el incapacitado. Sélo
puede adquirir esos derechos por herencia, art. 572 del C.C.

Hacer donaciones a nombre del incapacitado, art.
576 del C.C,

Rechazar las donaciones simples, legados y heren-—
cias que se dejen al incapacitado, art. 579 del c.cC.

Esta representacién legal denominada tutela tiene
tres especies. De conformidad con el art. 461 de nuestro Cédigo
Civil, la tutela puede ser testamentaria, legitima o dativa.

La tutela testamentaria es la que se confiere en
testamento y tiene lugar, cuando el ascendiente que sobreviva,
de los dos que en cada grado deben ejercer la patria potestad,
aunque fuere menor, nombra tutor en su testamento a aquellos
sobre quienes la ejerza, incluyendo al hijo péstumo. Ese nom-
bramiento, excluye del ejercicio de la patria potestad a los
ascendientes de ulterior grado, arts. 470 y 471 del C.C.
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No existe cuestién de la representacién, de su pro-
cedencia y funcionamiento en la tutela testamentaria, no obs-
tante considero de suma importancia el comentar brevemente cada
especie de tutela.

Es aplicable la tutela testamentaria a los hijos
legitimos o legitimados. Respecto a los hijos naturales recono-
cidos, ya que los progenitores que hayan reconocido tienen de-
recho de nombrar tutor al hijo reconocido, al progenitor que
sobreviva, por mayoria de razén, puesto que al adoptante se le
otorga el derecho de designar tutor al hijo adoptivo, art. 481
del C.C.

Existe en nuestra ley, el derecho reconocido a un
extrafio, para designar tutor en su testamento, a un incapaz que
no se encuentre bajo su patria potestad, ni bajo la de otro y
esto ocurre cuando le deje bienes, para el simple efecto de la
administracién de esos bienes, arts. 473 y 475 del C.C.

La tutela legitima tiene lugar cuando no hay quien
ejerza la patria potestad, ni tutor testamentario y cuando deba
nombrarse tutor en caso de divorcio. La ley llama al ejercicio
de la tutela, a determinadas personas para que representen al
incapaz.

Respecto al llamamiento, debemos considerar dos mo-
dalidades de esta tutela; la de los menores y la de los mayores
declarados incapacitados.

En cuanto se refiere a los menores, la ley llama a
desempefiarla a los hermanos, y por falta o incapacidad de los
hermanos a los demds parientes colaterales dentro del cuarto
grado inclusive y si hubjere varios parientes del mismo grado,
el juez elegird entre ellos al que le pareciere mids apto para
el cargo, pero si el menor ha cumplido dieciséis afios &1 hari
la eleccién, art. 484 del c.C.

Traté&ndose de expésitos o abandonados, 1la ley los
coloca bajo la tutela de la persona que los haya acogido, o de
los directores de las instituciones, hospicios y demds casas de
beneficencia que los reciban, arts. 492 y 493 del C.C.
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En relacién a los dem&s incapacitados, la ley con-
templa los distintos casos en que tiene lugar la tutela legi-
tima y determina un orden en el llamamiento. El marido es el
tutor legitimo y forzoso de su mujer y ésta lo es de su marido,
los hijos mayores de edad son tutores legitimos de su padre o
madre viudos, prefiriéndose en su designacién el que viva con
el incapaz y siendo varios, el que le parezca el juez mds apto.
El padre, y por muerte o incapacidad de éste, la madre son los
tutores legitimos de sus hijos, solteros o viudos, cuando ellos
no tengan hijos qgue pueden desempefiar la tutela, a falta de las
personas anteriores, son llamadas sucesivamente a desempefiar la
tutela legitima, el abuelo paterno, el materno, los hermanos
del incapacitado y los demds colaterales. La ley coloca, ade-
mds, bajo la tutela legitima de la persona que corresponde a
los hijos menores que el incapacitado tuviere bajo su patria
potestad.

Finalmente la tutela dativa tiene lugar, cuando no
hay tutor testamentario ni persona a quién corresponda desempe-
flar la tutela legitima, y cuando el tutor testamentario esté
impedido de ejercerla temporalmente y no existan hermanos o co-
laterales dentro del cuarto grado inclusive, art. 495 del C.C.

Las notas gque caracterizan la tutela dativa son las
siguientes:

A) Es subsidiaria de la testamentaria y de la legi-
tima.

B) El tutor dativo es designado por el menor si ha
cumplido dieciséis afios, confirm&ndose esta designacién por el
juez de lo familiar, si no tiene justa causa para reprobarla.
La designacién la hace el propio juez, si el menor no ha cum-
plido esa edad.

C) Puede recaer en cualquier persona en el caso del
inciso anterior y s6lo en alguno de los que figuren en la lista
formada cada afio por el Consejo Local de Tutelas.

El art. 499 del C.C., dispone que siempre serd da-
tiva la tutela para asuntos judiciales del menor de edad eman-
cipado,
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La tutela dativa se discierne aunque no tengan bie-
nes los pupilos. En ese caso, tiene por objeto el cuidado y la
representacién de la persona del menor en actos y contratos,
para que el pupilo reciba la educacién que corresponda a su po-
sibilidad econémica y a sus aptitudes. El tutor Ser& designado
a peticién del Consejo Local de Tutelas, del Ministerio PG-
blico, del misme menor o de oficio por el juez de lo familiar,
art. 500 del C.C. Tienen obligaclén de desempefiar ese cargo,
las personas que enumera el art. 501 del proplo C6digo o sea:
la autoridad administrativa del domicilio del menor, los profe-
sores oficiales del lugar donde viva el menor, los miembros de
las juntas de beneficencia pfiblica o privada que reciban sueldo
del Erario y los directores de establecimientos de beneficencia
pGblica.

En los casos en que temporalmente, el tutor defini-
tivo no pudiere desempefiar el cargo, porque su nombramiento sea
condicional y no se haya cumplido la condicién, porgue esta
pendiente de la calificacién de una excusa presentada por €1,
porque estd corriendo el plazo para el otorgamiento de la ga-
rantia que debe prestar, porque en un negocio determinado tenga
el tutor interés opuesto a su pupilo, etc. El1 juez de lo fami-
liar deberd nombrar a un tutor interino.

Se entiende por nombramiento de tutor, la designa-
cién que el caso de tutela testamentaria hace el autor de la
herencia, o el juez en caso de que sea dativa para que una
cierta persona desempefie esas funciones.

La persona designada por el autor de la herencia o
por el juez, puede tener una excusa o estar jincapacitada para
entrar en el ejercicio del cargo de tutor. La tutela no puede
ser diferida por el juez, sino después de que el tutor desig-
nado ha aceptado el cargo o se ha desechado la excusa O no se
ha hecho valer ninguna.

Entonces el juez defiere la tutela en la persona
designada. La definici6n de la tutela es el acte de jurisdic-
cién que confirma el nombramiento de tutor, por no existir
causa legal alguna que le impida desempefiar la tutela.

. Deferida la tutela, el tutor designado no puede atn
realizar ninguno de los actos que a su cargo competen, porque
antes debe otorgar la caucién a que se refiere el art. 519 del
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¢.c., hipoteca, prenda o fianza, a satisfaccién del juez de lo
familiar.

El discernimiento del cargo, es el acto judicial
por medio del cual el juez de lo familiar, después comprobar
que los intereses del menor o incapacitado quedan debidamente
asegurados con la caucién otorgada por el tutor, lo inviste de
los poderes de la representacién y actividad de la potestad
para el cuidado del menor, que requeriri el ejercicio de la tu-
tela. S6lo después del discernimiento del cargo, el tutor puede
realizar los actos propios de la funcién de la tutela.

De conformidad con el art. 902 del C.P.C., ninguna
tutela puede conferirse sin que previamente se declare el es-
tado de minoridad o de incapacidad de la persona gue va a gue-
dar sujeta a ella. Puede pedirse por el mismo menor si ha cum~
plido dieciséis afos, por su cényuge, por sus presuntos he-
rederos legitimos, por el albacea y por el Ministerio Piblico.

Traténdose de la declaracién de minoridad la ley
exige para hacerla que se presente 1la certificacién del Regis-
tro Civil y en caso de gue falte el acta, debe citarse a una
audiencia a la gue concurrirdn el menor si fuere posible y el
Ministerio PGblico y en ella por las certificaciones del Regis-
tro Civil, si hasta ese momento se presentare, por el aspecto
del menor y a falta de aguéllas o de la presencia de éste, por
medio de informacién de testigos, se hard o se denegarad la de-
claracién correspondiente, art. 903 del C.P.C.

La declaracién de incapacidad por otras causas,
exige llenar determinados requisitos y seguir un verdadero jui-
cioc para obtenerla, los cuales se encuentran determinados en el
Capitulo II, del Titulc Décimo Quinto, del C.P.C.

Para concluir diremos gue nuestro Derecho, a dife-
rencia de otros extranjeros que consideran la tutela un cargo
representativo gratuito, se pronuncia abiertamente por el
principio de la retribucién del tutor, art. 585 del C.C.
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3.3.3 Albaceazgo.

El albaceazgo es una instituci6n propia del derecho
sucesorio, tanto de la sucesién testada como de la intestada,
ya que para la administracién y liquidacién del patrimonio del
autor de la sucesién debe haber una persona fisica que realice
esa funcidn, tal es la albacea.

Esta institucién surge de la necesidad que tiene el
tastado de la existencia de una persona de su confianza que se
encargue de que se cumpla su voluntad post-mortenm.

De aqui que el albacea sea la persona nombrada por
el testador, los herederos o el juez para cumplir con lo man-
dado en el testamento, representar a los herederos y al masa de
bienes, administrar éstos y liguidar el patrimonio del de
cuius.

Tan obscura como su origen es su naturaleza juri-
dica, ya que existen muchas opiniones de juristas para expli-
carla, sin que ninguna de ellas, de por si, lo logre. Se ha
pensado en él como un representante del autor de la herencia o
de los herederos, o como un auxiliar de la administracién, o
como un curador ad bonorum, esto es, un depositario con deter-
minadas facultades de administracién. Es cierto de gque de esta
manera explica las facultades de administracién del patrimonio
por el albacea, especialmente en el Derecho Italiano, en donde
se encuentra esta institucién para todos los casos en que
exista un patrimonio sin titular, como en la ausencia, la he-
rencia, patrimonio de menores o incapacitados sin representa-
cién legal, pero la objecién que se le hace consiste en que ig-
nora sus funciones de representacién , la del de cuius, segn
unos, de los herederos, segGn otros, pero definitivamente es
indudable que el albacea en el Derecho Mexicano, tiene eviden-
tes funciones representativas y este aspecto tan importante lo
descuida la teoria , es decir, si aceptamos la vigencia del cu-
rador ad bonorum, seria incompleta la explicacién de las fun-
ciones del albacea.

Algunos tratadistas tratan de explicar que el alba-
cea es un &rbitro frente a los herederos. Si bien es cierto que
dentro de las funciones de albacea en ocasiones pueda servir de
intermediario entre los herederos y exhortarlos a gque pongan
fin a sus dificultades, también lo es que sus sugestiones no
tienen la fuerza de la decisién de un arbitro, que deba ser
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acatada y adem&s la ley no se la sefiala como funcién, ni menos
en forma preponderante, por el contrario en el Titulo Décimo
cuarto del capitulo I del c.P.C., relativo al juicio sucesorio
encontramos a cada paso cuestiones incidentales y de otra espe-~
cie, mediante las cuales el juez decide los puntos litigiosos
que se susciten entre los herederos, finalmente, también ignora
la facultad administrativa y en cierta forma la representacién
comtin de los herederos para la tramitacién judicial en general,
por lo gue tampoco explica la naturaleza Jjurfidica del albace-
azgo.

Finalmente se expresa que el albacea es el repre-
sentante del autor de la herencia, de los herederos y de ambos.
Para explicar esta mGltiple representacién afirmo que el alba-
cea representa formalmente al de cuius y materialmente a los
herederos.

Es natural que se pretenda objetar que el albacea
no puede representar al de cuius, ya que no puede existir una
representacién de persona fallecida, pues es sabido que el man-
dato termina con el fallecimiento del representado y, en este
caso, empezaria con su muerte. Pues bien, diré que si es posi-
ble dicha representacién ya gue la ley habilita a realizar sus
diferentes actividades representativas al albacea, ademas al
hablar de representacién por medio del mandato jurfdicamente se
esta hablando de una representacién voluntaria indirecta que
guarda diferentes connotaciones de 1la representacién legal,
cada una de estas, si bien es cierto resultan equidistantes no
dejan de ser distintas y de aplicacién diferente. También agre-
garia que por ministeric de ley es una excepcibén que se realiza
a los principios de la representacién tanto en personas fisicas
como en las personas morales. En el albaceazgo no hay ningtn
tipo de contrato y mucho menos mandato, sélo impera la repre-
sentacién y pura representacidén.

Si bien es cierto que es mis explicable la repre-
sentacidén de los herederos, puesto que el albacea impulsa la
tramitacién del juicio, administra y cumple obligaciones a
cargo de la sucesién, en beneficio de todos los herederos, com-
plementando dicha representacién en los actos principales del
juicio y todos los actos de disposicién y aun algunos de admi-
nistracién, con la aprobacién de los herederos.

No deja de ser menos cierto que el albacea es un
representante del de culus sui generis, que empieza a partir de
su fallecimiento. Mediante el examen de los textos legales se
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puede llegar a la conclusién que el legislador da al albaceazgo
una naturaleza especial, que no podrd explicarse por ninguna de
las teorias antes expuestas. Por otra parte, cada dia se apre-
cia mids el caricter de una reglamentacién de orden pdblico,
pues se le eleva a la categoria de auxiliares de la Administra-
cién de Justicia, puesto gque la herencia es un patrimonioc en
liquidacién y adem&s de los intereses de los herederos y lega-
tarios, existen los intereses de los acreedores de acuerdo con
el estudio de la teoria del patrimonio. Si a esto se agrega que
el legislador no reconoce a la herencia como persona moral,
debe llegarse a la conclusién de que la institucién del albace-
azgo es miltiple y complicada, puesto gue se le puede conside-
rar al albacea como un liquidador del haber hereditario,
administrador, representante y ejecutor del testador. Para de-
terminados fines, representa legalmente a los herederos o lega~-
tarios, es el motor del juicio sucesorio, debe liquidar el pa~-
trimonio en beneficio de los herederos, por estas razones, sus
funciones no pueden explicarse por una sola institucién y si
fuera forzose decidirse por alguna categoria, respecto a su na-
turaleza juridica, seria la de auxiliar de la’ Administracién
de Justicia, como lo considera la Ley Orginica de los Tribuna-
les, a fin de efectuar la ligquidacién del patrimonio y adjudi-
car el sobrante a los herederos, por lo tanto, se asemeja a los
sindicos de concurso o de la quiebra.

En realidad las caracteristicas del albaceazgo son
propias de la naturaleza del cargo y tiene funciones de deposi~
tario, administrador, representante y auxiliar de la justicia,
es pues un cargo complejo.

Las albaceas pueden ser de diferentes tipos y se
encuentran clasificades en la doctrina a partir de varios cri-
terios atendiendo a su origen atendiendo a la amplitud de sus
facultades o a las caracteristicas de sus funciones, atendiendo
a su duracién y nimero.

Por su origen, el albacea puede ser: testamentario,
legitimo o electo y dativo.

A} El albacea testamentario es el designado en el
testamento.

B} El albacea legitimo o electo es el que sefiala la
ley en el caso de heredero Gnico, el albacea por disposicién
legal, o el designado por los herederos o legatarios, de no ha-



128

ber heredero. También se le conoce como albacea electo.

c) El albacea dativo es el que proviene del nombra-
miento gue haga el juez, cuando los herederos no forman mayoria
para lograr su designacién, no se presenten herederos a la su-
cesién testamentaria y el testador no la haya designado en el
testamento, o el nombrado no se presente. A estos dos Gltimos,
el C6digo de Procedimientos Civiles indebidamente los llama in-
terventores.

Por la amplitud de sus facultades o por las carac-
teristicas de sus funciones 1los albaceas pueden ser: universa-
les y particulares, estos Gltimos son llamados ejecutores espe-~
ciales.

A) El albacea universal, como su nombre lo indica,
es el encargade de realizar todas las funciones a su cargo.
Existe tanto en la sucesién testamentaria como en la intestada.

B) El albacea particular o especial es el designado
por el testador para cumplir con algGn encargo en especial es
propio de la sucesién testamentaria y subsiste de forma simul-
tdnea con el universal.

Por su nimero, los albaceas pueden ser: Gnico, su-
cesivos y mancomunados.

A) El albacea Gnico, como su nombre lo indica, 1lo
constituye una sola persona designada por el testador o los he-
rederos y ejerce su cargo en forma individual.

B) Las albaceas sucesivas son varias personas gque
nombra el testador para que ejerzan el cargo de forma indivi-
dual y sucesiva cuando falte alguno o no acepte el cargo.

C) Los albaceas mancomunados, también son varias
personas nombradas por el testador para que ejerzan el cargo
actuando conjuntamente. Decidan por mayoria de votos y en caso
de empate, decide el juez.
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Por su duracién, los albaceas pueden ser: definiti-
vos y provisionales.

A) El albacea definitivo es nombrado por el testa-
dor o los herederos, son los albaceas legitimos y los electos.
Estos deben cumplir con su encargo hasta su culminacién.

B) El albacea provisional es el judicial o dativo,
es el nombramiento dado por el juez antes de que los herederos
nombren al definitivo, solo durard en su encargoe hasta que el
definitivo se presente.

purante la vigencia de los Cédigos Civiles anterio-
res, se exigié que el albacea tuviera el caricter de heredero,
en consecuencia, se exigié una calidad especial., El Cédigo vi-
gente no exige ya este requisito, sino que, por el contrario,
solo exige una capacidad completa, que tenga la libre disposi-
cién de sus bienes, como Gnica excepciétn se presenta la hipéte-~
sis de que fuere heredero Gnico el incapaz, entonces deberd ser
designado albacea perc desempefiard el cargec su representante,
art. 1686 del C.C.

El Cédigo Civil sefiala una serie de facultades y
deberes al albacea para estar en condiciones de cumplir con su
carge. Las primeras se establecen en atencidn a sus funciones.
El albacea nombrado por el testador tiene como primordial obli-~
gacién cumplir con las disposiciones del testamento.

Todos los albaceas, cualquiera gue sea su origen,
deben:

A) Asegurar los bienes de la herencia.
B) Formular los inventarios y avaldos.

C) Tramitar el juicio sucesorio, presentando el
testamento, si lo tiene, representar a la herencia en todos los
juicios relativos a los bienes hereditarios, defender la vali-
dez del testamento y contestar las peticiones de herencia.

. D) Administrar la herencia y rendir cuentas de su
gestién. Dentro de estas facultades estd la de pagar las deudas
mortuorias, hereditarias y testamentarias, y distribuir 1los
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productos de los bienes mientras se realiza la particién.

E) Efectuar la particién y adjudicacién de los bie~
nes entre los herederos y legatarios.

F) Caucionar su manejo por fianza, prenda o hipo-
teca. El testador no puede eximirlo de esta obligacién, pero
pueden hacerlo los herederos. Si el albacea es heredero o lega-
tario su porcién o legado servirdn de garantia.

El albacea no puede:

A) Gravar o enajenar los bienes de la herencia. Si
para cumplir con las obligaciones hereditarias se necesita ven-
der algGn bien, se requeriri del acuerdo de todos los herederos
o de autorizacién judicial. Otros casos en que pueden venderse
los bienes sucesorios son cuando éstos pueden deteriorarse y
sea dificil su conservacién, o sea ventajosa la venta de los
frutos. .

B) Dar en arrendamiento los bienes sucesorios por
mds de un afio.

C) Transigir y comprometer en &rbitros los negocios
de la herencia

D) Renunciar a la prescripcién que corra a favor de
la herencia.

El plazo para cumplir con el encargo de albacea se
cuenta desde el momento de su aceptacién o desde que terminaron
los litigios sobre validez o nulidad del testamento. Es a par-
tir ?e entonces cuando puede iniciarse la liquidacién de la he-
rencia.

El plazo para que el albacea definitivo cumpla con
su cargo es de un afo, pero los herederos pueden prorrogarle
hasta por otro.
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Pueden ser albaceas: las personas fisicas, las per-
sonas morales, las instituciones fiduciarias y los notarios.

Estén impedidos de ser albaceas, a no ser que sean
herederos Gnicos:

A) Los magistrados y jueces del lugar de la suce-
sién.

B} Los gue hayan sido removidos de otro albaceaiqo.

C) Los condenados por delitos contra la propiedad.

D) Los que no tengan un modo honesto de vivir.

Estos impedimentos tienden a proteger a los herede-

ros y acreedores de los malos manejos © abuso del albacea.

. No podrd ser albacea el que no tenga la libre dis-
posicién de sus bienes. El menor de edad o el incapacitado que
sea heredero finico, serad albacea y serd representado por su tu-
tor.

Pueden excusarse de ser albaceas:
A) Los empleados y funcionarios pdblicos.

B) Los militares en servicio.

C) Los pobres que no puedan atender el cargo sin
menoscabo de subsistencia.

D) Los que no sepan leer y escribir, estén habi-
tualmente enfermos o sean mayores de sesenta afios.

E) Los encargados de otro albaceazgo.

La excusa se basa en la imposibilidad de cumplir el
cargo, pero no constituyen impedimento para que sean albaceas
si as{ les conviene, ya por que sean herederos o tengan interés
en la redistribucién fijada por el testador o la ley. Si el de-
signado por el testador se excusa, perderd lo que se hubiere
asignado para remunerarlo por el desempefic del cargo.
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El albaceazgo es un cargo voluntario, es decir de
acuerdo con nuestro precepto constitucional, art. 5, nadie
puede ser obligado, contra su voluntad, a desempefiarlo. Este
cardcter est& previsto en el art. 1695 del C.C., peroc una vez
aceptado, debe desempefiarlo, si tuviere algGn motivo de excusa,
deberi hacerlo valer dentro de los seis dias siguientes al en
que tenga conocimiento de su designacién o de la muerte del
testador, si sabia de su designacién en el testamento si pre-
sentare su excusa después del término expresado se tramitara y
podrs obtenerse resolucién favorable, pero tendrid que responder
de los dafos y perjuicios que pudiera causar.

Como consecuencia de su cardcter voluntario, el
cargo es renunciable, pero la ley distingue segin que la renun-
cia esté fundada en justa causa o no lo est&, en el primer caso
no perderd el albacea la remuneracién seflalada por el testador
por el desempefio del cargo. En cambio, si la renuncia es infun-
dada, perderd lo que el testador le hubiese dejado, ya sea como
heredero o legatario.

El cargo de albacea actualmente remunerado, como lo
expresamos, el Cdédigo Civil, hace del cargo de albacea un tra-
bajo remunerado, respetando el mandato constitucional.

El cargo de albacea es también personal, en el sen-
tido de que no puede delegarse, comc se permitia en legislacio-
nes anteriores. Es claro que el albacea puede valerse de manda-
tarios para la ejecucién de actos juridicos, pero responde de
su actuacién, no puede liberarse de responsabilidad pasandola
al mandatario. También es personal en el sentido de que termina
por la muerte y no pasa a los herederos del albacea,

En vista de la complejidad de la funcién represen-
tativa que desempefia el albacea, he venido analizando con
cierta amplitud sus facultades, obligaciones prohibiciones y
responsabilidades. Es menester realizar una Gltima enumeracién
de todas estas tratando de no olvidar ninguna.

La ley parte de una simulacién con el mandatario.
El albacea tiene solo facultades de administracién del patrimo-
nio, pero no de disposicién, pues para estos actos necesita la
autorizacién de los herederos o del juez.
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como obligacién fundamental es la de ejecutar la
voluntad del testador, o bien ligquidar la herencia, como conse-
cuencia, debera presentar el testamento.

El derecho a la posesién de los bienes hereditarios
se trasmite por ministerio de ley, seglGn vimos antes, el ejecu-
tor universal adema&s de los herederos, desde la muerte del tu-
tor de la herencia, pero como la poseszbn del albacea es deri-
vada, requiere la ley una toma de posesién efectiva, y le im-
pone la obligacién de asegurar los bienes de la herencia, art.
1706 frac. II del C.C.

El albacea as el motor del juicio sucesorio, es el
que debe iniciarlo y proseguirlo, como obligacién propia, ya
que los herederos o legatarios sb6lo tienen gque intervenir en
determinados actos, autorizados o aprobado la actividad del al-
bacea, por esa razén, el art. 1706 fracs. III y IV del C.C., le
impone la obligacién de formar los inventarios, el proyecto de
divisién y participacién, entre otras.

El albacea es el representante de la sucesién no
como persona moral, sino como patrimonio en: ligquidacién y al
efecto el art. 1706 Fracciones VII y VIII del C€.C., le impone
la obligacidn de defender en juicio o fuera del €1, a la heren-
cia y la validez del testamento, asi como representar a la su-
cesién en todos los juicios que hubieren de promoverse en su
nombre o que promovieren en contra de ella.

La administracién de los bienes de 1la herencia.
Esta es una de la facultades més importantes del albacea, pues
ya que tomé posesién de los bienes, tiene gue administrarlos,
art. 1706 fracciones IV y V. La ley nc se ha conformado con
otorgar esta facultad, sino que sefiala normas imperativas para
realizarila.

El albacea una vez que aseguré los bienes, tiene
respecto de ellos una funcién de depositario, ya que se le pro-
hibe que permita la extraccién de algin bien. art. 1713 del
C.C., con la inica excepcién de los bienes ajenos, pero esta
circunstancia debersd constar en el mismo testamento en instru-
mento plblico o en los libros de contabilidad, llevados en de-
bida forma, si hubiere sido comerciante el autor de la heren-
cia.
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Si la propiedad del bien constare por otros medios,
se limitari a asentar al margen de las partidas respectivas una
nota que asi lo indique, a fin de que la propiedad se discuta
en el juicio correspondiente, art. 1714 del C.C.

La sancién a la inobservancia de estas disposicio-
nes es la responsabilidad de dafios y perjuicios para el alba-
cea, art. 1715 del C.C.

El albacea, dentro del primer mes de ejercicio de
su cargo, debe fijar, de acuerdo con los herederos las sumas
que haya de emplearse en la administracién de los bienes, asi
como el nfmero de empleados, art. 1716 del C.C.

En relacién a la distribucién provisional de los
frutos, en la legislacién anterior ne se disponia la distribu-~
cién sinc hasta la particién, omisién que dio lugar a abusos de
los albaceas y a reclamaciones de los herederos, pues en muchas
ocasiones no podian esperar, por lo cual promovian la remocién
del albacea con la finalidad de apoderarse de la administra-
cién.

El cédigo vigente en el art. 1707, impone 1la
obligacién al albacea, dentro de los guince dias siguientes, a
la aprobacién del inventario de proponer al juez de la sucesién
la distribucién provisional de los productos de los bienes he-
reditarios, sefialando la parte que bimestralmente deberi entre-~
garse a los herederos y legatarios, mediante un incidente,
aprobar& o modificard el juez el proyecto. La sancién a 1la
inobservancia a esta disposicién es la remocién del albacea.

Por lo general la ley establece una especie de mo-
ratoria para el pago de las deudas hereditarias, ya gue el art.
1735 del C.C., prohibe el cobro de los créditos y de los lega-
dos hasta que el inventario haya sido formulado y aprobado,
siempre que el albacea lo haga dentro de los términos legales,
como Gnica excepcién sefiala el pago de las deudas mortuorias,
gastos de la Gltima enfermedad del autor de la herencia y los
del funeral arts. 1754 y 1755 del C.C., ademds también podran
pagarse antes los gastos de conservacién y administracién de
los bienes hereditarios y las pensiones de alimentos, art. 1757

. Puede acontecer que en la sucesién no exista nume-
rario para ser los pagos. Entonces puede el albacea mediante la
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conformidad de los herederos y en su defecto con autorizacién
judicial, vender algunos bienes para hacer el pago, pero el al-
bacea tiene la prohibicién de adquirirles, arts. 569 y 1719 del
C.C., a no ser que &) o sus parientes sean coherederos, arts.
570 y 1718 del mismo Ordenamiento. Debide a lo variante de las
disposiciones fiscales, esta venta deberd autorizarse por la
Secretaria de Haclenda, siempre que no se haya pagado la liqui-
dacién provisional del impuesto y del producto de la venta de-
berd retenerse la cantidad que fije.

En relacién al arrendamiento de los bieries de 1la
herencia, el arrendamiento es un acto de administracién, con-
forme al art. 1721 del c.C., s6lo tiene el albacea capacidad,
mejor seria decir legitimacién, para arrendarlos por un afio, es
que este mismo plazc tiene el albacea para desempefiar su cargo
y el legislador desea que los herederos entren en posesién de
ellos, ya sean muebles o© inmuebles, sin la obligacién de
respetar un plazo largo, que en ocasiones genera derechos de
preferencia en un nuevc contrato y de preferencia en la venta.
Para el arrendamiento de bienes por mayor término es necesario
el acuerdo de los herederos o de los legatarios.

Cuando se trate de sucesién de uno de los cényuges,
casados bajo el régimen de sociedad conyugal, por dispesicién
del art, 205 del C.C., el que sobreviva seguird en la posesién
v administracién del fondo social, con intervencién del alba-
cea, mientras no se efectGe la particién. Reglamentado este
precepto, los arts. 833 y 838 del c6digo de Procedimientos Ci-
viles disponen que aun cuando la posesién la haya tenido el al-
bacea u otra persona, serd puesto el cényuge en posesién en
cualquier momento en que lo pida, sin que pueda existir oposi-
cién ni recurso en contra del auto gque la conceda. Aclara gue
en estos casos ls representacién del albacea se limjtard a vi-
gilar la administracién del cényuge, y en caso de que estimare
que no se hace convenientemente, lo pondrd en conocimiento del
juez, quien 1o citard a una audiencia dentro de tres dias y
dentro del mismo término, después de la audiencia, resolver& lo
procedente.

Con anterioridad he mencionado que el albacea serd
judicial, cuando sea designado por el juez, pero tanto en el
Cédigo Civil como en el Cédigo de Procedimientos Civiles exis-
ten casos de designacién de albacea judicial, en consecuencia
me referiré a ellos.
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El art. 1684 del C.C,, dispone que si no hubiere
mayoria entre los herederos, el juez deberd designar el albacea
dentro de los propuestos, pero ademds, el articulo 1685 del
c.C., dispone que el juez designard el albacea cuando el desig-
nado falte, por la causa que fuere.

Ahora bien, el art. 1687 del mismo Cédigo dispone
que cuando no haya heredero o el nombrado no entre el la heren-
cia, el juez nombrard albacea, si no hubiere legatarios. El Cé-
digo de Procedimientos Civiles, en relacién con el articulo co-
mantado del Cédigo Civil, dispone, en su art. 834, que si la
falta de herederos de que el testador declare no ser suyos los
bienes, o exista otra causa que impida la sucesién por intes-
tado, el albacea judicial duraréd en su encarge hasta que se en-
treguen los bienes a su legitimo duefio.

Es indudable que es dificil percibir los supuestos
de estas disposiciones legales, pues el art. 1687 del cC.C.,
s6lo expresa que cuando no haya heredero © el designado no en-
tra en la herencia, se designard albacea judicial, la falta de
herederc puede acontecer porgue el testamento no haga designa-
cién, o cuando haciéndola ha caducado la institucién y como por
hipétesis no existen legatarios, el juez designa albacea para
que represente, cuide y administre los bienes, entre tanto hay
designacidén de herederos intestamentarios. Pero el Cédigo de
Procedimientos Civiles es evidente que amplfa las hipétesis
antes mencionadas, porque supone el testador declara en su tes-
tamento que son bienes ajenos o bien alguna causa que impida la
apertura de la sucesidn intestada, el albacea judicial tendré
con funcidén ser depositario de dichos bienes, que se creian
pertenecer a la sucesién, para entregarlos al legitimo propie-
tario de la duracién de su encargo serd el tiempo necesario
para la designacién de heredero por intestado, arts. 1689 y 835
del C.C., y del C.P.C., respectivamente.

Es indudable que en las causas de designacién por
el juez, conforme a los arts. 1681 y 1684 del C.C., tendrad las
funciones propias de los albaceas, en cambio, en el caso del
articulo 1687, tendrd las funciones de mero depositario, pero
el art. 840 del cédigo de Procedimientos Civiles, al asimilar
al albacea judicial con el interventor, sé6lo puede referirse al
caso del articulo 1687 del C.C., pues de otra manera resulta-
rian una flagrante contradiccién con los textos legales ante-
riores y la fnica forma de interpretacién de 1la disposicién
mencionada, es la expresada, ya gue asi ambos textos legales
producen efectos.
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Se puede llegar a cometer el error por parte de los
juristas y el legislador de designar con un mismo nombre a dos
o varias instituciones juridicas que no tiene nada de comGn. A
propésito del interventor en las sucesiones, encontramos esta
sinonimia, a pesar de que no debiera existir.,

El c6digo Ccivil, en su art. 1728, faculta al here-
dero o herederos minoritarios, que por esta circunstancia neo
pudieron designar albacea sino, que el designado fue impuesto
por la mayorfa para hacer la designacién de un interventor,
cuya misién es la vigilancia del albacea. su designacién se
hard por mayorfa de votos de los herederos inconformes y si no
pudiere formarse, la designacién la hard el juez, dentro de las
personas propuestas.

El interventor es la institucién creada por la ley
para cuidar que se respeten los derechos de determinados inte-
resados en la sucesién. Los interventores no son nombrados por
el testador y su funcién es la de vigilar al albacea, de agui
que en lineas generales por interventor debamos entender el vi-
gilante de los actos del albacea.

El interventor se designa en los siguientes casos:

A) Cuando la minoria de los herederos no esté con-
forme con el nombramiento del albacea que haya hecho la mayo-
ria.

B) Cuando el heredero esté ausente o sea descono-
cido aunque exista albacea testamentario o dativo.

C) Cuando los legados excedan o igualen la parte
del heredero que sea albacea, para seguridad de los legatarios.

D) Cuando se hagan legados o establecimientos de
beneficencia pfiblica, cualgquiera que sea su monto por la misma
razén anterior.

Las facultades del interventor se circunscriben a
vigilar el exacto cumplimiento del cargo de albacea y como vi-
gilantes que es, no podri tener la posesitn de los bienes here-
ditarios ni aun en forma provisional o interina.
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El llamado interventor por el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles para el caso de herencias vacantes, es s6lo un
caso de albacea judicial y como tal, provisional.

Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, n@mero 1831, visible en el Apéndice 1917-1988,
Segunda Parte, Tomo IV, pagina ntmero 2953, que a la letra
dice:

SUCESIONES. REPRESENTACION LEGAL. La
representacién legal de las sucesiones
la tiene el que estd en ejercicio del
albaceazgo, siendo el Gnico que puede
promover Jjudicialmente a nombre de la
sucesién.

TESIS RELACIONADA.

SUCESIONES, REPRESENTACION DE LAS.
El albacea tiene la posesién de los
bienes, a nombre de los herederos Yy
legatarios, y &1 es el Gnico capacitado
para salir a la defensa de esos
intereses, pues de otra manera, en todo
caso, en gque se afectaran los bienes
sucesorios la defensa en amparo
corresponderia a los herederos o
legatarios, que son las personas en
quienes, en ultimo término, viene a
recaer el perjuicio de estos actos,
contraridndose entonces el estatuto
civil de la materia.

3.3.4 Ausencia.

El hombre se mueve en el espacio en forma cons-
tante, carece de gquietud, vive trasladindose de un sitio a
otro. Atn el més sedentario de los hombres, no permanece cons-
tantemente siempre en comparacién de 1los hombres. Solo la
muerte lo dejard en perpetua quietud. Asi el hombre se ausenta
de su morada, va al trabajo a diversos sitios, viaja, asiste a
multitud de lugares, pero el Derecho lo fija en un lugar, en su
domicilio donde la reputa presente para todos los efectos juri-
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dicos, bien sea que ese lugar haya sido elegido voluntariamente
por la persona o haya designado por la ley. No importa que no
esté presente en determinado momento, juridicamente se le con-
sidera presente, de hecho a salido a trabajar o estd de viaje,
no importa el Derecho lo reputa presente en su domicilio y
manda que se le emplace en ese lugar, la persona no estd pre-
sente de hecho, perc lo estd de derecho.

No estid configurada la ausencia, por el solo hecho
de no encontrarse una persona en su domicilio, es necesario que
el ausente no haya dejado quien lo represente, que se ignore su
paraderc y que no se tenga certeza sobre su existencia o falle-
cimiento.

La ausencia es el hecho de que una persona haya de-
saparecido de su domicilio, sin que se tenga noticia de él, de
manera que no se sepa si ha muerto o vive. El estado de incer-
tidumbre, es lo que caracteriza a la ausencia desde el punto de
vista juridico, art. 649 del C.C.

El estado de ihcertidumbre a que antes nos referi-
mos, que proviene de esa falta de noticias, debe prolongarse
por un tiempo determinade y ademas se requiere que la existen-
cia de esa situacién, haya sido confirmada por una resclucién
judicial.

Se debe distinguir entre los ausentes, los no pre-
sentes y los desaparecidos. Los no presentes, son agquellos que
no se encuentran en su residencia o en su domicilio, sobre cuya
existencia no se tiene duda alguna.

El desaparecido es aquel a quien se ha dejado de
ver a partir de un accidente o de una catAstrofe y existen se-
rias probabilidades de que en ella haya encontrado la muerte,
de modo que su defuncién sea probable.

Diverso es el caso de la ausencia, porgue la incer-
tidumbre sobre la vida o la muerte, se debe a la falta prolon-
gada de noticias, gue no nos permite saber, ni siquiera presu-
mir, si una persona ha fallecido. (60)

(60) DOMINGUEZ MARTINEZ, ob. cit. p. 249.
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La ausencia tiene su origen en el Cédigo Civil de
Napoledn.

La situacién de ausencia interesa al consorte, a
sys descendientes, a quienes estédn ligados con &l por lazos de
parentesco y en general, a todos aquéllos con quienes el au-
sente tiene alguna relacién juridica.

La ausencia es un procedimiento técnico juridico,
para resolver, aunque no sea en forma definitiva, numerosos
problemas gque surgen con la desaparicién de una persona, rela-
tivos a sus bienes, a los derechos de los presuntos herederos,
a la situacién del cényuge, a la proteccién de los hijos meno-
x;es y en fin, a los acreedores de la persona cuyo paraderc se
gnora.

Como es comprensible, la incertidumbre tenida a
propésito no sélo del paradero de alguien, sino de si existe o
yYa hubiere fallecido, trae como consecuencia gque dificilmente
durante el procedimiento de ausencia haya medidas con efectos
definitivos, pues alcanzar llegar a tener certeza de la exis-
tencia o fallecimiento de desaparecido, bien sea por saber de
€1 en uno u otro sentido, o incluso, porque regrese al lugar de
su domicilio, hace gue todas esas medidas pierdan su vigencia y
se adopten otras, ya producidas por el fallecimiento, o por el
contrario, porque la persona regrese, pero diversas en todo
caso de las tomadas durante su ausencia.

Sin embargo, conforme transcurra mas tiempo a par-
tir de la desaparicién de una persona, mas probabilidades por
razén natural, habrd de su fallecimiento. Por eso, las medidas
a tomarse durante el procedimiento de ausencia, mas se acercan
a las consecuencias que el fallecimiento de un sujeto trae apa-
rejadas y mAs seréan los efectos creados por la ausencia gue de-
berdn destruirse si el desaparecido regresa.

El fendémeno de 1la ausencia tiene gran importancia
en derecho y especificamente en materia de representacién, pues
la presencia juridica de la persona genera multitud de proble-
mas que la ley debe resolver. en cuanto a la persona que ha de-
jado de estar presente ante la ley, ha estado vinculada por
multitud de relaciones juridicas que no es posible que se sus-
pendan o extingan. El ausente tiene cényuge, hijos menores,
bienes, acreedores, deudores, presuntos herederos, derechos y
obligaciones, etc., cuya suerte no debe ser desatendida por el
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derecho, en efecto &ste se avoca a la solucién de los diferen-
tes problemas que engendra la ausencia, constituyendo dicha so-
lucién en su conjunto, el objeto del estudio de la representa-
cién en el procedimiento de ausencia.

El estudio de la ausencia supone, por tanto, una
vez precisado el concepto de ella, el andlisis de las solucio-
nes que la ley proporciona en los diferentes problemas que en-
gendra dicheo estado.

Desde luego, debo advertir gue la ausencia, siendo
una situacién que ofrece de hecho, debe transformarse en estado
de derecho y ello tiene lugar por virtud de los procedimientos
que para el efecto establece la Ley. Es decir, la ausencia, en
tanto no sea declarada juridicamente, no tiene relevancia para
el Derecho.

El estado de ausencia, para que produzca enr Derecho
los efectos relativos y tengan lugar los soluciones de la ley
con respecto a los problemas que se susciten, debe ser conocida
por la autoridad judicial, de manera gue é&sta, siguiendo el
procedimiento que la ley instituye, la compruebe, la declare y
provea las medidas prescritas por el Derecho.

La ausencia sélo produce efectos después de una ve-
rificacién regular por el Poder Judicial. El1 hecho de la incer-
tidumbre sobre la existencia de una persona llega a ser estado
de derecho después de un procedimiento de declaraci6n de ausen-
cia.

Sefaladas estas premisas, pasemos a comentar los
distintos periodos del procedimiento de ausencia, el cual como
veremos, termina con la declaracién de presuncién de muerte
del ausente.

De conformidad con el capitulo relativo del Cé&dige
Civil, tres son los periodos en los que el procedimiento de au-
sencia se divide, desde la desaparicién de la persona hasta que
se le declare presuntivamente muerta.

Dichos periodos son los siguientes:
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A) Presuncién de ausencia;
B). Declaracién de ausencia;

C) Presuncién de muerte.

El primer periodo a propésito de todo el procedi-
miento de ausencia y de presuncién de muerte es el de
presuncién de ausencia, corre desde los tramites iniciales que
gse lleva a cabo a rafz de la desaparicién de una persona, hasta
la declaracién de ausencia.

El procedimiento judicial de ausencia se inicia
ante el juez, a peticién de parte o de oficio, cuando una per-
sona ha desaparecido, se ignora el lugar donde se halla y no ha
dejado quien la represente.

El juez que conoce del procedimiento tomard las me-
didas siguientes:

Le nombrard depositario de sus bienes.

Le citard por edictos a publicarse en los principa-
les periédicos de su Gltimo domicilio y le seflalari para que se
prisente, un término que no bajars de tres meses, ni pasard de
seis.

Copia de dichos edictos se remitir&n a los cénsules
mexicanos del extranjero donde se tenga duda fundada de que el
ausente ahi vive.

Dictarad las medidas necesarias para el asegura-
miento de los bienes del ausente.

si el ausente tiene hijos menores bajo su patria
potestad y no haya otros ascendientes ni tutor testamentario o
legitimo, a peticién del Ministerio PGblico por el juez de lo
Familiar deberd nombrar un tutor dativo, que serd designado por
el menor si ha cumplido 16 afios, con aprobacién del Juez o seri
designado por este funcionario si se trata de un menor gque no
ha alcanzado esa edad.
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El juez nombrard un depositario de los bienes del
ausente, para la custodia de las cosas que le pertenecen. E1
nombramiento deberd recaer en el cényuge del ausente, a falta
de &1, en uno de los hijos mayores de edad que resida en el lu-
gar. S8i hubiere varios hijos, el juez elegird al mis apto, a
falta de cényuge y de hijos, al ascendiente mas préximec en
grado y a falta de los anteriores o cuando sea inconveniente
que éstos desempefien el cargo por su notoria mala conducta o su
ineptitud, el juez nombrard a un presunto heredero y si hubiere
varios con iguales derechos, ellos mismos eligiran de entre si
a un depositario. Si no se ponen de acuerdo en la eleccién, 1la
hars el juez prefiriendo al gue tenga mds interés en la conser-
vacién de los bienes del ausente. La designacién del deposita-
rio puede ser solicitada por el Ministerio PGblico o por quien
deba litigar contra el ausente o defender sus derechos. Las
obligaciones del depositarioc son las de un depositario judi-
cial.

Transcurridos los seis meses indicados como plazo
dado al ausente para su comparecencia, sin haber tenido ésta
lugar en forma personal o por tutor o representante, el Juez
procedera, a peticién del Ministerio Plblico, a designarle re-
presentante. El nombramiento recaerid en una de las personas de
las que fueron : llamadas a ser depositario y seguiri el mismo
orden para el nombramiento que se hizo cuando se designé el de-
positario.

- También deberd nombrarse representante cuando 1la
persona cuyo paradero se ignora hubiere dejado apoderado y el
poder conferido deje de tener efectos, sea por caducidad o por
que resulte insuficiente para el caso.

Quien desempefia el cargo de representante del au-
sente es el administrador de sus bienes y le es aplicable todo
el estatuto juridico contenido en la ley para los tutores en
cuanto a facultades , restricciones, obligaciones, retribucién,
impedimento, excusas, remocién etc., de conformidad con el art.
660 del cédigo civil.

Si el cényuge ausente fuera casado por segundas y
ulteriores nupcias y hubiere hijos del matrimonic o matrimonios
anteriores, el juez dispondr& gque el cényuge y los hijos del
matrimonio o matrimonio anteriores se pongan de acuerdo en el
nombramiento del representante. Si ello no fuera posible, el
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juez hard el nombramiento libremente de entre las personas a
que se refiere el art. 653 del Cédigo Civil.

El representante no se limita a la guarda de los
bienes, tiene facultades de representacién del ausente y es le-
gitimo administrador de los bienes de éste, con las obligacio-
nes y restricciones que la ley impone a los tutores. No podra
entrar en la administracién de esos bienes sin que previamente
forme inventario de ellos y sin prestar una garantia que pueda
consistir en hipoteca, prenda o fianza para caucionar su admi-
nistracién.

Para ser representante del ausente se requiere te-
ner las mismas cualidades que para ser tutor. Asi pues, no po-
drén ser representantes del ausente los que hayan sido releva-
dos de la tutela o hayan sido condenados por delitos contra la
propiedad o contra la honestidad, los vagos y malvivientes, los
que tengan litigio pendiente con el ausente, los deudores del
ausente, etc.

Del mismo modo son causas de remocién del represen-—
tante las que los son para ser separado de la tutela.

El cargo de representante termina porque el ausente
regrese © porque se presente un apoderado de aquél, se tenga
noticia cierta de la muerte del ausente o se dé posesi6n provi-
sional de los bienes del ausente a sus herederos legitimos o
testamentarios.

Cada afo, en el dia que corresponde a aguél en gue
fue nombrado el representante, se publicaran nuevos edictos
llamando al ausente, en los gue se hard constar el nombre y do-
micilio del representante y el tiempo gque falta para que se
cumpla el plazo de dos afios, desde el dia en que fue nombrado
el representante.

Los edictos se publicaran por dos veces, con inter-
valos de 15 dias durante dos meses, en los principales periédi-
cos del Gltimo domicilio del ausente y se remitirin a los con-
sulados mexicanos de aquéllos lugares del extranjero en gque se
pueda presumir que se encuentra el ausente.



145

El representante estd obligado a promover la publi-
cacién de los edictos. La falta de cumplimiento de esta obliga-
cién lo hace responsable de los dafios y perjuicios que se cau-
sen al ausente y es causa de remocién del cargo.

cuando hubieren transcurrido dos afios a partir del
dfa de designacidén del representante, los presuntos herederos
legitimos © en su caso los testamentarios, el Ministerio PG-
blico, algln acreedor o deudor del ausente podran pedir la de-
claracién de ausencia. Promovida gque fuere de aqguélla si el
juez la considera fundada, ordenarad su publicacién durante tres
meses con intervalos de quince dias en el peribédico oficial del
lugar donde se intenta la accién y en los principales periédi-
cos del Gltimo domicilio del ausente. Deberd remitirse copia de
esos edictos, a los coénsules mexicanos donde se presume se
puede hallar el ausente o se tenga noticias de é1.

Si el ausente ha dejado apoderado general para ad-
ministrar sus bienes, el plazo para pedir la declaracién de au-
sencia serd de tres afos gque se contarén desde la desaparicién
del ausente, si en este periodo no se tuviere ninguna noticia
suya o desde la fecha en que se hayan tenido las Gltimas.

Esta mismas reglas rigen, si el ausente confirié a
un administrador, por un plazo mayor de tres afios.

Cuatro meses después de la fGltima publicacién, si
el paradero del ausente no se conoce afin, ni oposicién del in-
teresado, el juez pronunciard por la declaracién formal de au-~
sencia, con la publicacién de ésta por los mismos medios.

5i tuvieran noticia o existiere oposicién de inte-
resado, el juez no pronunciard la declaracién de ausencia, sin
repetir las publicaciones y sin hacer la averiguacién que con-
sidere oportuna.

La resclucién que se pronuncia en la declaracién
del ausente, es apelable en ambos efectos.

Los efectos de la declaracién son los siguientes:
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La declaracién de ausencia trae aparejadas como
consecuencias principales que de haber un testamento otorgado
por el ausente, deberid procederse a la apertura, en presencia
del representante del ausente, con citacién de los que promo-
vieron la declaraci6én de ausencia y con las solemnidades pres-
critas para esta clase de testamentos. Deber& procederse judi-
cialmente a poner en posesién provisional de sus bienes a los
herederos testamentarios gque hubiere instituide el ausente, de
no haber testamento, dicha posesién deber& darse a quienes tu-
vieron el carécter de herederos legitimos cuandc el ausente de~-
saparecié. Ambas clases de herederos si son capaces, serén
puestos en posesién provisional de los bienes, mediante fianza
que asegure las resultas de la administracién. Los menores o
incapacitados, entrarin en posesién provisional de los bienes,
por medio de quienes sobre ellos ejercen la Patria Potestad o
Tutela.

Igualmente, los que tengan, con relacién al au-
sente, obligaciones que deban cesar a la muerte de éste, podrén
también suspender su cumplimiento mediante garantia que consis~
tird en hipoteca, prenda o fianza. Mientras no se de la expre-
sada garantfa, no cesard la administracién del representante.

sin son varios los herederos y los bienes admiten
cémoda divisién, cada uno administrara la parte gue le corres-
ponda.

Si los bienes no son divisibles, los herederos de-
signardn un administrador general. A falta de acuerdo, el juez
lo nombrara, escogiéndolo entre los mismos herederos. Los here-
deros que no administren, podr&n nombrar a un interventor que
vigile la gestién del administrador.

El que entre en la posesi6én provisional, tendra las
mismas obligaciones, facultades y restricciones que los tutores
que administraran bienes.

La posesién provisional garantizada trae aparejada,
a su vez, la extincién de las funciones del representante, m&s
atn quienes entran en posesién provisional est&n facultados
para exigirle cuentas.

Muerto el que haya obtenido la posesién provisio-
nal, le sucederén en ella sus herederos, en la parte que le
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haya correspondido, bajo las mismas condiciones y con iguales
garantias.

La declaracitn de ausencia interrumpe la sociedad
conyugal salvo pacto en contrario en las capitulaciones matri-
moniales, permite separar los bienes gue pertenecen al cényuge
de los que éste podia disponer libremente, de no tener bienes
del cényuge presente, tendrd derecho a alimentos.

Si el ausente regresa en ese lapso o se sabe de su
existencia, podr& recuperar sus bienes, salvo los frutos indus-
triales y la mitad de los frutos naturales, asi como la mitad
de los frutos civiles, puestos serdn para las personas que
fueron puestas en posesién provisional de los mismos. ademis de
regresar el ausente, la sociedad conyugal, si la hubo en su ma-
trimonioc, recobrari vigencia,

Es interesante por otra parte, hacer notar también
que conforme la frac. X del art., 267 del Cédigo Civil, la de-
claracién de ausencia legalmente declarada es causa de divorcio
que el cényuge presente puede invocar contra el ausente.

Seis afos después, contados desde la declaracién de
ausencia, el juez a instancia de parte interesada, abrird un
tercer periodo del procedimiento, que es la declaracién de pre-
suncién de muerte. En este periodo se abre la sucesién del au-
sente. Si no se ha publicado su testamento se procederd a
abrirlo entonces. Los poseedores provisionales, daran cuenta de
su administracién y los herederos y demis interesados, entrarén
en la posesién definitiva de los bienes del ausente, sin otor-
gar garantia alguna. La gue hubiecre dado guedaré cancelada.

Si llegare a probarse la muerte del ausente, la he-
rencia se defiere a los que debieron heredar al tiempo de ella,
por los poseedores provisionales de los bienes, al restituirila
se reservardn los frutos correspondientes a la &poca de la po-
sesién provisional, siempre que se trate de frutos industriales
Yy la mitad de los frutos naturales y civiles., Correspondera sin
embargo, la totalidad de los frutos a los poseedores, desde que
obtuvieron la posesién definitiva.

Si se presentare el ausente o se probare su exis-
tencia después de que se haya otorgado la posesiédn definitiva,
recobrard sus bienes en el estado en que se hallen, el precio
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de los enajenados o los que hubieren adquirido con el mismo
precio, pero no podrd reclamar ni frutos ni rentas.

Los poseedores definitivos, dar&n cuenta al ausente
y.a sus herederos.

La posesién definitiva termina con el regreso del
ausente, con la noticia cierta de su existencia, con la certi-
dumbre de su muerte y con la sentencia ejecutoriada que declare
que otras personas son los herederos testamentarios o legitimos
del ausente.

La sentencia gque declare la presuncién de muerte de
un ausente casado, pone término a la sociedad conyugal.

El Ministerio PGblico, ser& oido en todos los jui-
cios relativos al ausente y velara por los intereses de éste,
el representante y los poseedores provisionales y definitivos
en sus respectivos casos, tienen la legitima representacién del
ausente en juicio y fuera de &1.

3.3.5 Copropiedad y Condominio.

Lo usual es gque el derecho de propiedad sobre una
cosa se ejerza s6lo por una persona, estd es la posibilidad y
supuestos primarios y mas frecuentes contemplados casi sin ex-
cepciébn a propSsito de la titularidad concerniente a la insti-
tucién juridica que me ocupa.

En efecto, si observamos la pertenencia de las co-
sas, en la gran mayoria de sus casos, cada una pertenece a un
individuo, més ain, el planteamiento doctrinal y la regulacién
legal del derecho de propledad es siempre bajo esos supuestos,
asl se desprende de la ley lo mismo gue de las consideraciones
teéricas y, en las misma singularidad realizaré las argumenta-
ciones de la copropiedad y del condominio.

Ahora bien, la situacién apuntada tiene, aun cuando
sea en pocas ocasiones, manifestaciones contrarias. Aislada-
mente puede observarse a un solo bien propiedad de una plurali-
dad de personas.
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Esta situacién juridica trae consigo la copropiedad
como modalidad del derecho de propiedad o sea, la titularidad
del derecho de propiedad respecto de una sola cosa ejercida a
un tiempo por dos o mis perscnas, en cuyo respectivo patrimonio
estad una fraccién porcentual del dereche, pero la suma de esas
fracciones integran la totalidad del derecho.

La copropiedad es en efecto una modalidad del dere-
cho de propiedad. Si en términos comunes entendemos por modali-
dad el modo de manifestarse una cosa y modo, a su vez, es la
forma variable y determinada que puede recibir o no un ser sin
gue por recibirlo se cambie o destruya su esencia, ello es cla-
ramente aplicable a la copropiedad, pues estd es el modo en el
que en un momento, bajo los supuesto legales aplicables, el de-
recho de propiedad se manifiesta.

La copropiedad no es una institucién de todo el
agrado del orden juridico, por el contrario, su existencia en
&ste y su correspondiente regulacién legal, tiene como origen
su aceptacidn resignada en los casos en que dicha modalidad del
dereche de propiedad se presenta, En realidad, si bien es
cierto que la copropiedad estd prevista y regulada por la ley,
la tendencia de ésta es hacer desaparecer a aquélla y asi, los
bienes sujetos a ese régimen dejen de estarlo y pase a ser pro-
piedad de una sola persona por la extincién de dicho régimen.

La ley no prohibe ciertamente la existencia de 1la
copropiedad, por el contrario la reconoce sea cual fuere su
origen, pero la admite como una situacién debida a la autonomia
de la voluntad privada, puede suryir respecto de un bien en un
momento dado, pero no es equiparable a la propiedad exclusiva
de una sola persona, pues un bien se maneja con mucho mayor fa-
cilidad en éste Gltimo supuesto.

La copropiedad tiene su origen en varias hip6tesis,
entre otras dos o mas personas adquieren la propiedad de un
bien bajo esa modalidad por cualquiera de las figuras contrac-—
tuales por las que la propiedad de las cosas se alcance. Tal es
el caso de la compraventa, de la permuta, de la donacién etc.
Surge por causahabiente mortis causae, es decir, bien sea que
el testador disponga gue ser herederos o legatarios asi adgquie-
ran, o bien puede ser que independientemente de tener su origen
en una disposicién testamentaria, el objeto de la herencia se
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aplique en estos términos, aceptarlo voluntariamente los inte-
resados o porque no admita ser dividido.

El régimen de copropiedad no es permanente salvo en
excepciones, cualquier copropietario, de acuerdo con los medios
establecidos por la ley, podri promover la terminacién de ese
régimen.

Es conveniente hacer también la observacién de que
si de cosas se trata, ciertamente estamos ante su copropiedad
cuando pertenecen a dos o mds personas. En cambio, si por el
contrario, la pluralidad de sujetos es respecto de su derecho,
se estard entonces ante su cotitularidad.

El punto de partida de los comentarios en relacién
con la copropiedad es el concepto contenido en el art. 938 del
cédigo Civil, respecto de esta modalidad. Conforme su texto,
hay copropiedad cuando una cosa o un derecho pertenecen proin-
diviso a varias personas.

Debe, en primer lugar, precisarse el significado de
la palabra proindivise que se utiliza en este art. 938, sig-
nifican sin divisién material de partes, por lo cual esta norma
se podria leer también correctamente con esta redaccién.

Hay copropiedad cuando una cosa o un derecho perte-
necen sin divisién material de partes, a varias personas.

En esta tesitura, la parte la alicuota es una parte
ideal determinada desde el punto de vista mental aritmético, en
funcién de una idea de proporcién. Podria decirse que en una
parte que s6lo se representa mentalmente, que se expresa por un
quebrade y que permite establecer sobre cada molécula de 1la
cosa una participacién de todos y cada unc de los copropieta-
rios, cuya participacién variara seqGn los derechos de éstos.

Por ejemplo, dos perscnas tienen copropiedad sobre
una cosa o partes iguales. La parte alicuota representa la mi-
tad, pero no desde el punto de vista material, pues esto haria
cesar la copropiedad y darfa lugar a que la cosa guedase divi-
dida perteneciendo exclusivamente, en cada una de sus mitades,
a los copropietarios.
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La naturaleza de la parte alicuota es fundamental
para entender los derechos de los copropietarios y como veremos
mas tarde los derechos y las obligaciones de los condominios y
la representacién—-administracién del condominio.

Cada uno de los copropietarios tienen dominio abso-
luto sobre su cuota, cada porcién es un bien que estd en el co-
mercio, que puede enajenarse, cederse, arrendarse, ser objeto
de contratacién etc.

Sobre esta parte alicuota cada propietario es duefio
absoluto, sufriendo s6lo las restricciones o modalidades de que
toda forma de propiedad puede ser objeto.

Si un copropietario pretende enajenar su parte, sus
participes deben ser preferidos en relacién con terceros para
adquirir dicha parte en igualdad de condiciones, é&ste es el de-
recho del tanto. Para mayor accesibilidad en nuestros comenta-
rios, tengamos presente que el tantear en la dindmica de ese
derecho significa dar por una cosa el mismo precio en el gue ha
sido ofrecida a otro, por la preferencia legal concedida en al-
gunos casos.

Por ello precisamente, el derecho del tanto con-
siste en ser.preferido para adquirir una cosa a cambio de la
misma prestacién.

El derecho del tanto no se da s6lo en la copropie-
dad, hay otras figuras en la que como &sta, por la situacién de
un sujeto derivada de algGn derecho en unaz cosa de acuerdo con
la ley debe ser preferido a otras comparativamente extrafias.

Asi es el caso, por ejemplo, del propietario del
predio contiguo a una via pGblica qgue se pretenda vender, pues
aquél gozard del derecho del tanto en la parte que le corres-
ponda, asi lo establece el art. 771 del C6digo Civil. Otro su-
puesto es el del usufructuario, que conforme el art. 1005 si-
guiente, tiene ese derecho respecto del bien que soporta el
usufructo. Tal es el caso tambié&n del heredero a guien el art.
1229, le confiere el mismo derecho preferente. Respecto de una
casa o departamento habitacional, el art., 2448-J hace lo propio
con el inquilino de aquéllos. El socio en una sociedad civil
tiene el mismo derecho respecto de la parte social a cederse
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por otro socio, art. 2706 del C.C. Una modalidad especial es la
del aparcero, art. 2750 del C.C.

En otros ordenamientos, la Ley sobre el Régimen de
Propiedad en Condominio de Inmuebles para el Distrito Federal
por ejemplo, objeto de comentarios posteriores, confiere el de-
recho del tanto al inguilino de un departamento en condominio
cuandc su propietario pretende venderlo. Ello estd previsto en
el art. 19 de la citada ley.

El derecho de retracto puede resefiarse paralela-
mente al derecho del tanto. También se confiere a algunos de
los titulares de éste para cuando la oportunidad legal de ejer-
citarlo no se les ha permitido al no haberles hecho saber 1la
enajenacién anunciada y ésta se hubiere celebrado, caso en el
cual, el titular del tal derecho al ser preferido podrd, y en
esto consiste el retracto, subrogarse en los derechos del ad-
quirente, pues ese caricter hubiera tenido desde el principio
de haber conocido la operacién correspondiente e intervenir en
ella y adquirir lo ofrecido.

Una previsién legal del derecho del retracto esté
contenida en el art. 20 de la Ley de Condominio. SegGn dicho
precepto, si el departamento, vivienda, casa o local, se enaje-
nare con infraccién a lo dispuesto en el articulo anterior, el
inguilino o la institucién oficial que haya financiado o cons-
truido el condominio podrd subrogarse en lugar del adquirente
con las mismas condiciones estipuladas en el contrato de com-
pra-venta, siempre que haga uso del derecho de retracto con ex-
hibicién del precio dentro de los 15 dias siguientes al en que
haya tenido conocimiento de la enajenacién. Los Notarios o
quienes hagan sus veces se abstendr&n de autorizar una escri-
tura de compra-venta de esta naturaleza, si antes no se cercio-
ran de que el vendedor ha respetado el derecho del tanto. En
caso de gque la notificacién se haya hecho por conducto del re-
presentante del condominio, que en este caso es el administra-
dor del inmueble, é1 mismo deberd comprobar ante el Notario o
quien haga sus veces, en forma indubitable el dia y la hora en
que hizo la notificacién que se refiere el articulo anterior.

El derecho de preferencia por el tanto forma parte
de la gama de derechos preferenciales en nuestro sistema legal.
Algunos sujetos se ven favorecidos con &l porque la ley los co-
loca en una situacién preferencial en relacién con terceros
para la adquisicién de un bien, es parecido al derecho del
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tanto, pero al mismo tiempo hay diferencias considerables entre
unc y otro.

La previsién legal m&s clara gque del derecho de
preferencia por el tanto estd prevista en Cédigo cCivil, es la
que permite a un vendedor, cuando hubiere sido pactado, ser
preferido por su comprador para volver a adquirir lo vendido,
si quien se lo compré pretende enajenar aquello. Lo anterior se
contiene en los arts. del 2303 al 2307 del Cédigo Civil.

Ademds de la previsién anterior el derecho de pre-
ferencia por el tanto también se contempla a favor del inqui-
lino, afin cuandoe la ley alude equivocadamente a un derecho del
tanto, porque a pesar de ese calificativo en el fondo se trata
del que nos ocupa, pues asi se desprende del dispositivo co-
rrespondiente.

En efecto, de conformidad con el art. 2447 del C&-
digo civil el inguilino gozard del derecho del tanto, apli-
candose en lo conducente los dispuesto en los arts. 2304 y 2305
del mismo Ordenamiento.

El derecho de preferencia por el tanto contenido en
el art. 2447 del C.C., es independiente al conferido también al
inquilino en el 2448-J del propioc Ordenamiento, pues este (l-
timo es Gnicamente para casa habitacién y bajo diversos supues-
tos a los del anterior.

De la comparacién que de acuerdo con respectiva
previsién legal hagamos entre el derecho del tanto, especial-
mente del copropietario y del coheredero, como su manifestacio-
nes mas tradicionales y de fondo, y el derecho de preferencia
por el tanto pactado por el vendedor, surgen las consideracio-
nes siguientes:

Primera.- Se observa una regulacién gradualmente
mayor para el derecho de preferencia por el tanto que para el
derecho del tanto, pues respecto del primero se prevé un plazo
en especial para bienes muebles, otro para inmuebles, la posi-~
bilidad de la venta en subasta, en plazos. etc.

Segunda.- El derecho del tanto normalmente se da a
favor del participe en la propiedad o titularidad del objeto,
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como es el caso del copropietario, del condémino, del cohere-
dero y del usufructuario. En cambio, el derecho de preferencia
por el tanto proviene de la titularidad de un derecho de cré-
dito. Ese es el caso del vendedor para ser preferido a comprar
y del inguilino para comprar el inmueble arrendado.

La celebracién de la venta sin permitir al titular
del derecho su ejercicio trae aparejadas consecuencias diver-
sas, segln se trate del derecho del tanto o del derecho de pre-
ferencia por el tanto. En el primer supuesto las consecuencias
son la nulidad de la operacién celebrada, en el segundo, 1la
venta es vdlida y no da lugar mids que al pago de dafios y per-
juicios,

Conforme al Cbédigo cCivil, nadie estd obligado a
permanecer en la indivisién y, por lo mismo, en el momento en
que cualquiera de los conduefios lo desee, podra ofrecer a sus
coparticipes a adquirir su parte o bien, a vender el inmueble
Yy asi obtener que la divisién se haga mediante el reparto de lo
que obtenga por la venta del inmueble. La inseguridad para los
duefios de los pisos es patente puesto gue en cualguier momento
podrén verse obligados a tener que comprar el local de otro o a
sufrir los efectos de la accién de divisién. La necesidad de
evitar este riesgo estimula el anilisis de la doctrina que ter-
mina por considerar que en el régimen hay mucho mis que una
simple copropiedad y se llega asi a lo que serid durante muchos
afios la tesis clisica en materia de condominio. Conforme a esta
nueva opinién en el régimen de condominio existe un derecho de
propiedad exclusiva sobre el piso o departamento y un derecho
de copropiedad sobre los bienes y elementos comunes. El total
de los derechos de cada duefio de un departamento abarca, unidos
en forma inescindible, el derecho de propiedad y el de copro-
piedad.

En esas condiciones y conforme al an&lisis reali-
zado puedo definir el régimen de copropiedad y condominio como
la modalidad del derecho de propiedad por la gque su titular, el
condémino tiene por una parte la propiedad exclusiva y singular
respecto de una casa, departamento, vivienda, piso o local como
unidad privativa de las que un inmueble consta y, por la otra,
una participacién en la copropiedad de los elementos comunes de
dicho inmueble en proporcién al valor de su unidad.

De conformidad con el art. 29 de la Ley de Con-
dominio, a la Asamblea le corresponde nombrar y remover libre-
mente al administrador en los términecs del Reglamento del Con-
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dominio. El art. 30 de la propia ley insiste en ello al es-
tablecer que los condéminos seran administrados por la persona
fisica o moral que designe la Asamblea en los términos de esta
Ley y del Reglamento del Condominio.

El art. 33 de la Ley de Condominio establece que el
administrador tendr& las facultades de representacién de un
apoderado general de los condSminos para administrar bienes y
para pleitos y cobranzas, con facultades de absolver posicio-
nes, pero otras facultades especiales y las que requieren cléu-
sula especial necesitar&n acuerdo de la Asamblea por mayoria
del 51% de los conddminos.

De las obligaciones mis importantes a realizar por
parte del administrador tenemos las siguientes:

Llevar debidamente autorizado por el Gobierno del
Distrito Federal un Libro de Registro de los acreedores que ma-
nifiesten dentro del primer mes de constituidos los créditos o
en el de enero de cada afio su decisién de concurrir a las Asam-
bleas. En este registro se anotari la conformidad de acreedor y
deudor sobre los saldos pendientes de cubrirse y en caso de
discrepancia o de renuncia del deudor a expresar su voluntad,
se anotardn los saldos que determine el Comité de Vigilancia
anotadndose la proporcién correspondiente al acreedor y al deu-
dor de los votos atribuidos al departamento, vivienda, casa o
local de que se trate. Estas inscripciones sélo tendrén validez
por el trimestre en que se practiquen y de ellas el administra-
dor expedird constancia al acreedor interesado.

Cuidar y vigilar los bienes del condominio y los
servicios comunes y promover la integracién, organizacién y de-
sarrollo de la comunidad. Entre los servicios comunes estan
comprendidos los gue a su vez sean comunes con otros condomi-
nios o con vecinos de casas unifamiliares cuando estén ubicados
dentro de un conjunto ¢ unidad urbana habitacional, o sean,
edificios, alas © secciones de una construccién basta. La
prestacién de estos servicios y los problemas que surjan con
motivo de la contigiiidad del condominio con otro o con vecinos
de casas unifamiliares seran resueltos en las Asambleas corres-
pondientes, llevando la representacién de los condéminos res-
pectivos el administrador o la persona designada al efecto. Es-
tas Asambleas serdn reglamentadas por la Asociacién de Adminis-
tradores o Representantes de Conddéminos y de Vecinos gque se
constituya.
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Recabar y conservar los Libros y 1la documentacién
relacionada con el condominio, los que en todo tiempo podréan
ser consultados por los condéminos.

Atender la operacién de las instalaciones y de ser-
vicios generales.

Realizar todos los actos de administracién y con-

servaci6n.

Realizar las obras necesarias en los términos de la
frac. I del art, 16 de la Ley de Condominio.

Ejecutar 1los acuerdos de la asamblea, salvo que
ésta designe a otra persona.

Recaudar de los condominios lo que a cada uno co-
rresponda aportar para los fondos de mantenimiento y adminis—
tracién y de reserva.

Ejecutar los gastos de mantenimiento y administra-
cién del condominio con cargo al fondo correspondiente en los
términos del reglamenteo del condominio.

Otorgar recibo a cada uno de los condéminos por las
cantidades que hayan aportado en el mes anterior para los fon-
dos de mantenimiento, administracién y reserva. En estos reci-
bos expresarin, en su caso, los saldos a cargo de cada condé-
mino.

Entregar mensualmente a cada condémino, recabando
constancia de guien lo reciba, un estado de cuenta que muestre:
Relacién pormenorizada los gastos del mes anterior efectuados
con cargo al fondo del mantenimiento y administracién; estado
consolidado que muestre los montos de las aportaciones y de
cuotas pendientes de cubrirse. El administrador tendrd a dispo-
sicién de los condéminos que gquieran consultarla, una relacién
de los mismos en la que consten las cantidades gque cada uno de
ellos aportd para los fondos de mantenimiento y administracién
y de reserva con expresién de saldos de cuotas pendientes de
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cubrirse; saldo ‘del fondo de mantenimiento y administracién y
fines para el que se destinard en el mes subsiguiente.

Convocar a Asamblea, cuando menos con 10 dias de
anticipacién a la fecha de la misma, indicando lugar dentro del
condominio o el que se haya fijado en el Reglamento més dia y
hora en que se celebrars, incluyendo la Orden del Dia. Los con-
déminos y acreedores registrados o sus representantes seradn no-
tificados en lugar que para tal efecto hayan sefialado mediante
nota por escrito.

Exigir con la representacién de los demds condémi-
nos al infractor del art. 24 de las responsabilidades en que
incurra.

Cuidar la debida observancia de las disposiciones
de la Ley del Condominio, del Reglamento del Condominic y de la
Escritura Constitutiva.

Realizar las demds funciones v cumplir con las
obligaciones que establecen a su cargo la Ley del Condominio,
el Reglamento del Condominio, la Escritura Constitutiva y demés
disposiciones aplicables.

Como podrd observarse, las funciones del Adminis-
trador son de dos clases: Por una parte ejecutivas y represen-
tativas, por la otra, las primeras son todas aquéllas de admi-
nistracién propiamente dicha o de administracién interna, las
representativas, en tanto, son las que traen consigo la repre-
sentacién de los condéminos.

Las funciones ejecutivas tienen diversas manifesta-
ciones, acaso son las mis de las seflaladas en el art. 31i. Entre
dichas funciones estén llevar el Libro de Actas, llevar el Li-
bro de Registro de Acreedores para efecto de distribucién de
los votos referidos con anterioridad y vigilar los bienes
comunes, recabar y conservar los Libros y la documentacilén re-
lacicnada con el condominic, atender la operacién de las insta-
laciones y servicios del inmueble, realizar todos los actos de
administracién de las obras necesarias, ejecutar los acuerdos
de la Asamblea, convocar a ésta, otorgar recibos entregar men-
sualmente una cuenta pormenorizada a los condéminos, etc.
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Como funciones de caricter representativo del admi-
nistrador, podemos sefialar, entre otras cosas, la de represen-
tar a los condéminos en asuntos cuyo objeto sean los bienes co-
munes.

3.3.6 Concurso y Quiebra.

La Legislacién civil ha aceptado universalmente, en
relacién con el cumplimiento de las obligaciones, gue el deudor
responda de ellas con todos sus bienes presentes y futuros,
principio que tienen limitaciones expresas:

“Art. 2964.- El1 deudor responde del
cumplimiento de sus obligaciones con
todos sus bienes, con excepcién de
aguéllos que, conforme a la ley, son
inalienables o no embargables."

La adaptacién de este principio a la realidad es
posible lograrla por medio distintos, en los casos en que el
patrimonio del deudor es insuficiente para satisfacer la tota-
lidad de las obligaciones a su cargo.

El concurso de Acreedores es, pues, una institucién
que atiende a una necesidad de trascendencia extraordinaria en
orden de las relaciones ecémicas-sociales. Desde el punto de
vista procesal, podemos definirlo como un juicio universal que
tiene por objeto determinar el haber activo y pasivo de un deu-
dor no comerciante, para satisfacer, en la medida de lo posi-
ble, los créditos pendientes, con arreglo a la prelacién que
corresponda.

Las caracteristicas que se atribuyen a este juicio
son las siguientes: ser universal, inter vivos, atractivo, de-
clarativo, cautelar y ejecutive. Es universal e inter vivos,
porque tiene por objeto el patrimonio de una persona existente,
Y aunque puede haber ab intestatos y testamentarias; concursa-
dos, el hecho de la muerte del causante serad origen de aquellos
juicios, mas no del concurso que se hubiera podido producir sin
el fallecimiento, es universal en el sentido de que todos los
acreedores son llamados a €l; es atractivo porque a él se le
acumulan otros; es declarativo porque a través de é1 se revisan
Y en su caso se reconocen los créditos existentes contra el
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concursado, graduacién de créditos, calificacién del concurso o
terminacién del mismo; es cautelar porque se adoptan las medi-
das cautelares necesarias para asegurar los bienes del deudor
comtin ya sea embargo, inhabilitacién del concursado, interven-—
cién y administracién de sus bienes y, es ejecutivo porque se
enajenan los bienes del deudor para que con su producto se pa-
guen, en el orden y la proporcién establecida en la ley, los
créditos reconocidos,

De Pina define el concurso de acreedores como un
juicio universal que tiene por objeto determinar el haber ac-
tivo y pasivo de un deudor no comerciante, para satisfacer en
la medida de lo posible, los créditos pendientes con arreglo a
la prelacién que corresponda.

De acuerdo con el art. 2965 del C.C., procede el
concurso de acreedores siempre gque el deudor suspenda el pago
de sus deudas civiles, liguidas y exigibles. A su vez el
C.P.C., sefiala gue el concursc es voluntario cuando el deudor
se desprende de sus bienes para pagar a sus acreedores. En este
caso debe comparecer por  escrito, acompafiando un estado de su
activo, sin incluir los bienes inembargables, pero si el pa-
sivo, donde exprese el nombre y el domicilio de sus deudores y
acreedores y haga una explicacién de las causas que hayan moti-
vado el concurso. En cambio, el concurso es necesario cuando
es promovido por dos o mis acreedores, de plazo cumplido, que
hayan procedido judicialmente contra sus deudor y no hayan en-
contrado bienes suficientes para cubrir sus créditos y costas,
art. 738 segundo parrafo del C.P.C. Por otro lado, en caso de
concurso necesario, el concursado debe presentar al Jjuzgado,
dentro de los cinco dias de la notificacién del auto que lo de-
clare, un estado detallado de su activo y pasivo, con nombres y
domiiilios de acreedores y deudores y en su defecto la haré el
sindico.

Los érganos que tienen intervencién en el proceso
concursario son los siguientes:

El concursado o el deudor comiin, es la persona no
comerciante cuyo patrimonio, con excepcién de los bienes inem-
bargables, va a ser ejecutado para cubrir con su producto los
créditos pendientes que sean reconocidos, de acuerdo con la
prelacién gue establece el Cédigo Civil. La declaracién de con-
curso incapacita al deudor para seguir administrando sus bie-
nes, asi como para cualgquier otra administracién que por la ley
corresponda, y hace gue se venza el plazo de todas sus deudas.
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El concursado, puede oponerse al concurso necesario
dentro del tercer dia de su declaracién; asistir por si o por
apoderado a las juntas de acreedores, objetar los créditos pre-
sentados por é&l, celebrar convenio con los acreedores, oponerse
a la adjudicacién de sus bienes e intervenir como parte en los
incidentes relativos a la rectificacién de créditos, pero no a
la graduacién y también en las cuestiones relativas a la enaje-
nacién de bienes. En todas las demds cuestiones serd represen-
tado por el sindico.

El sindico es el administrador de los bienes del
concurso, debiendo entenderse con ellas operaciones ulteriores
a toda cuestién judicial o extrajudicial que el concursado tu-
viere pendiente o que hubiere de iniciarse.

Alcald~Zamora advierte, c¢on razén, gque el 6rgano
mas significativo del concurso estd constituido por la sindica-
tura. Por la importancia de sus funciones, el C.P.C., establece
expresamente los casos de parentesco, amistad, enemistad y aso-
ciacién o comunidad de intereses en los cuales el sindico, debe
excusarse de desempefar el cargo, o a falta de excusa, debe ser
removido. Aceptado el cargo por el sindico, se le debe de poner
en posesién de los bienes, libros y papeles del deudor, bajo
inventario desde el dia siquiente del aseguramiento. (61)

En los juicios de concurso funcionaran sucesiva-
mente dos clases de sindicos: el provisional y el definitivo.
El sindico provisional debe ser designado por el juez, una vez
declarado el concurso, dentro de las perscnas comprendidas en
la lista formada por el Tribunal Superior de Justicia para tal
objeto. Al sindico provisional corresponde, entre otras cosas,
presentar, en la junta de rectificaci6én y graduacién, un breve
informe sobre el estado general activo y pasivo del deudor y
los documentos justificativos respectivos, este informe debe
contener también los dictamenes y la clasificacién de los cré-
ditos presentados.

El sindico provisional, realiza funciones de depo-
sitario, realiza las acciones cautelares, que s6lo en determi~
nadas circunstancias enajenar los bienes de la masa, mientras

(61) ALCALA-ZAMORA, apud José& OVALLE FAVELA. Derecho Procesal
Civil. 1981. Editorial Harla, S.A. de C.V. México, D.F.
p. 330
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que el verdadero ejecutante lo es el sindico definitivo, encar-
gado de la venta de dichos bienes.

. El sindico definitivo es designado en 1la junta de
rectificacién y graduacién, por los acreedores por mayoria de
créditos y de personas asistentes, o en su defecto por el juez.
A este sindico corresponde una vez reconocidos y graduados los
créditos, llevar acabo la venta y remate de los bienes muebles
e inmuebles, respectivamente del concursado.

Los sindicos, tanto los provisionales como los de-
finitivos, son considerados como auxiliares de la administra-
cién de la justicia y a su funcién se le otorga el cardcter de
pGblica, segfin el art. 140 de la Ley Orgadnica de los Tribunales
de Justicia de Fuero ComGn del Distrito Federal.

La administracién de los bienes del concursoc co-
rresponde al sindico y, en consecuencia, deben entenderse con
&1 las operaciones ulteriores a toda cuestién judicial o extra-
judicial gue el concurso tuviere pendiente o que hubiere de
iniciarse. El sindico ejecutard personalmente las funciones del
cargo, a menos gque tuviere que despefarlas fuera del asiento
del juzgado, caso en el cual podra valerse de mandatarios, art.
761 del C.P.C.

En su calidad de administrador, el sindico esté&
obligado a caucionar su gestién y a la rendicién de cuentas,
siendo removido de plano si omite hacerlo, asi como por mal de-
sempefio del cargo o encontrarse incluso en las causas de inca-
pacidad gue sefiala el Cédigo de Procedimientos cCiviles en su
art. 762 cuando dispone gue no podr& hacerlo el pariente del
concursado o del juez dentro del cuarto grado de consanguinidad
ni segqundo de afinidad, ni su amigo, ni su socio, ni el ene-
migo, ni con quien tenga comunidad de intereses, Arts. 763, 765
y 766 del C.P.C. :

Ahora bien, la quiebra presenta dos aspectos igual-
mente interesantes: el econémico y el juridico y, se sefialan
también: el material y el procesal, iIntimamente ligados sin
duda, pero perfectamente diferenciables.

. El estudio que.me corresponde es el que versa sobre
la quiebra en su doble aspecto juridico y procesal , aunque con
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especial atencién al procesal y, muy en particular uno de sus
6rganos, que es el sindico.

La generalidad de los autores define la quiebra
como un juicio universal, inter vivos, gque tiene por objeto
averiguar el activo y pasivo de un deudor comerciante para sa-
tisfacer los crédites que gravan su patrimonio y proceder al
pago de los acreedores y a la rehabilitaci6én del gquebrado, en
el caso en gue proceda.

Acerca de la naturaleza juridica de la quiebra se
han manifestado, esencialmente, tres posiciones: la que la con-
sidera un procedimiento ejecutivo general. La que ve en ella un
proceso unitario, sui generis, en el que se advierten diferen-
tes aspectos como son los de administracién, ejecucién, etc. Y
la que sostiene que las actividades que supone constituyen un
sistema de simples actos administrativeos a la liquidacién de un
patrimonio mercantil,.

La gquiebra es como institucién procesal un juicio
ejecutivo o mis exactamente un procedimiento de ejecucién co-
lectiva universal que descansa sobre el principio de la comuni-~
dad de pérdidas

Las caracteristicas de la quiebra, come medio de
ejecucién colectiva o general, son las mismas que las del con-
curso de acreedores. La existencia de medios distintos de eje-
cucién general, segiin se trate de deudores comerciantes en las
quiebras o no comerciantes en 1los concursos, pero con un sen-
tido de la administracién diferente.

El conjunto de bienes y derechos integrados en la
masa deben conservarse, ya que su valor es la garantia de los
acreedores y en consecuencia deben ser administrados con tal
finalidad. Pero el concepto de administracién en el derecho
mercantil y, tal vez mis alin en materia de quiebras, es radi-
calmente distinto del concepto de administracién civil. Asi,
se prevén en la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos actos de
enajenacién requeridos para la conservacién del valor de 1los
bienes, pero lo tipico es la continuacién de la empresa, siem-
pre que sea posible, porque sélo asi se puede mantener su va-
lor. No se dan reglas acerca de cuando haya de decidirse esta
continuacién, queda ello al arbitrio judicial, pero la voluntad
de la ley es taxativa, ya que siempre que la empresa sea via-
ble, es decir, sea posible econ&micamente mantener su actividad
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al amparo de la quiebra, y socialmente Gtil la continuacién,
habrd de disponerse la continuidad de la misma. S6lo asi puede
valerse por la conservacién de los valores econémicos y socia-
les en cuyo mantenimiento tiene la sociedad un interés objetivo
independientemente de la suerte y conducta del titular de la
empresa quebrada.

Ahora bien, el mantenimiento de la empresa implica
una serie de adquisiciones y enajenaciones que entran en el
concepto de actos de conservacién mercantil.

Corresponde al juez la direccién de la administra-
cién de la quiebra y la vigilancia de la realizacién de 1la
misma, que se atribuirad al sindico, quien tomard todas las me-
didas necesarias para la conservacién de los bienes y de los
derechos y acciones de la masa y para su liquidacién en los ca-
sos y formas establecidos por la L. de Q.

La posicién respectiva del juez y del sindico se
comprenderd, si se piensa que la ley atribuye todas las facul-
tades en orden a la administracién de la quiebra al juez, al
mismo tiempo que sefiala el sindico como la persona encargada de
llevar a la practica todas las medidas requeridas por la admi-
nistracién.

Los gastos inmediatos de enajenacién y de conserva-
cién previstos en la ley mencionada, as{ como todos los cobros,
se hardn por el sindico, pero si éste no hubiere tomado pose-
sién, el juez designard un depositario judicial que realizari
las operaciones anteriores hasta que el sindice ocupe el cargo.

En general, la doctrina se encarga de clasificar la
intervencién del sindico y distingue tres aspectos de sus acti-
vidades: fijacién de la masa conservacién y realizacién del ac-
tivo, Sin embargo, esta enunciacién es insuficiente para dar
una clara visién del auténtico alcance de las facultades que
competen al sindico.

El aspecto mis importante es el que se refiere a
las medidas necesarias para la conservacién de los bienes y de
los derechos y acciones de la masa. Para conservar en sentido
amplio, debe entenderse el mantenimiento de las cosas en su es-
tado y substancia, a pesar de esto, veremos como frecuentemente
el sindico para conservar precisa enajenar. Resulta asfi, que
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aunque la ley equipare administracién a conservaci6én, hallamos
que administrar es también, a veces enajenar.

La cosa no resulta tan absurda cuando se piensa que
la administracién de la masa debe no tanto a la conservacién
de la forma y substancia material de las cosas comprendidas en
ellas, como a la del valor econémico que representan. Unido
esto el cardcter funcional de la empresa y a las exigencias de
la administracién mercantil, que por fuerza implican circula-
cién y por consiguiente sustitucién de cosas no resulta extrafio
que en definitiva, las medidas de conservacién impliquen, con
frecuencia, la realizacién de actos de enajenacién.

Para precisar el justo alcance de estas medidas
conservatorias, es conveniente dar una ripida ojeada a las fa-
cultades generales del sindico, las gque presentan multitud de
aspectos y facetas,

El art. 24 de la L. de Q., habla de actos de admi~
nistracién legalmente realizados por los 6rganos de la quiebra;
el art. 26, frac, VIII de la L. de Q. dispone sobre el buen ma-
nejo y administracién de los bienes, el mismoc articulo en su
frac., VII, inciso b, habla de actos gque exceden de los
puramente conservatorios y de administracién ordinaria. El art.
67 en su frac. 1V de la que me ocupa, habla de operaciones de
la administracién de la quiebra; en su frac. V, de actos de
administracién extraordinaria y, finalmente en el 197 gque
anteriormente ya habia comentado, usa la expresién,
conservacién de los bienes.

Entonces qué alcance tienen todas estas expresiones
Yy qué significacién la referencia a actos de administracién or-
dinaria y extraordinaria. Si guiero sistematizar todas las re-
ferencias plasmadas en la ley sobre actividades del sindico,
podremos clasificarlas del siguiente modo:

A) Actividades encaminadas a la fijacién del ac-
tivo: sellado, ocupacién y toma de posesién; inventario,
balance y avalGo; ocupacién de libros de contabilidad.

B) Actividades encaminadas a la conservacitn del
valor patrimonial de los bienes comprendidos en la masa, rela-
tivas a: bienes materiales, respecto de los cuales deberd dis-
tinguirse entre los bienes deteriorables o de costosa o dificil
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conservacién; Dinero, titulosvalores. La empresa como unidad;
dereche y acciones.

C) Actividades encaminadas a la iniciacién y conti-
nuacién de juicios: Defensa por reclamaciones dirigidas contra
el quebrado o la masa; ejercicio de acciones integratorias de
la masa.

D) Actividades judiciales o no pero de naturaleza
eminentemente juridica, tales como registros, embargos y otros.

E) Ejecucién de contratos, desistimiento, transac-
ciones, contratacién de personal, continuacién de la empresa:
Cobros, pagos y depésitos; actos de administracién ordinaria y
extraordinaria; actividades que no son propiamente de adminis-
tracién; liguidacién, esto es, transformacién del activo en nu-
merario y, rendicién de cuentas.

A continuacién analizaré algunos puntos arriba
enunciados. En relacién a los bienes materiales facilmente de-
teriorables, el legislador se ha preocupado de la situacién de
estos bienes, que por su fdcil deterioro pueden significar gra-
ves pérdidas en el activo concursal. Por eso, ya al establecer
la forma de la ocupacién exige que los muebles se guarden debi-
damente, art. 175, frac. IV, pdrrafo sequndo de la L de Q y que
el juez o secretario gue practique la diligencia dispondri lo
procedente cuando se hallaren bienes gue por su naturaleza no
deberdn gquardarse en los lugares ocupados, art. 175, frac., VI
de la L de Q. En légica correspondencia con estos preceptos,
permite la ley que no se sellen ni se guarden en la forma comGn
las cosas que necesiten inmediata enajenacién, art. 185 de la L
de Q, debiendo tomar el sindico todas las medidas necesarias
para la conservacién de los bienes, art. 197 del mismo ordena-
miento.

Con frecuencia, el sindico solicitard del juez au-
torizacién para proceder a la venta inmediata de agquellas cosas
que no puedan conservarse sin que se deterioren o que estén im-
puestas a una grave disminucién de su precic, o que sean de
conservacién costosa en comparacién de la utilidad que puedan
reportar.

Este supuesto es un caso tipico de enajenacién con-
siderada como acto de administracién. Al tratarse de cosas que
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no puaden conservarse sin que se deterioren o disminuyan r&pi-
damente de precio o sean de conservacién costosa, dada la uti-
lidad que pueden reportar, su enajenacién es conservacién de
valor patrimonial, en cuanto se evita la desaparicién de tales
bienes o del empobrecimiento del patrimonio como resultado de
los gastos de mantenimiento o de la disminucién del valor.

La iniciativa para proceder a estas enajenaclones
corresponde al sindico y la aprobacién al juez, lo que se com-
prende, porque mediante esta autorizacién el sindico queda le-
gitimado para vender, al mismo tiempo gue la intervencién judi-
cial es un freno para evitar actuaciones arbitrarias o inconve-
nientes del sindico.

La ley remite en cuanto a forma y condiciones de
enajenacién a los preceptos sobre realizacién del activo, arts.
203 y sigujentes, de todos modos, el juez puede decidir en re-
solucién razonada, la dispensa de los tr&mites gue entorpezcan
la realizacién de las enajenaciones, de manera que en vez de
ser garantia, viniesen a convertirse en impedimento de la con-
servacién de la finalidad ‘que se persigue.

En cuanto a los bienes de costosa conservacién, los
mismos preceptos pueden invocarse para establecer que estos
bienes deben ser enajenados inmediatamente, sino por su propia
naturaleza, si por la conveniencia de la quiebra.

En relacién al dinero que se hallare en la ocupa-
cién del cargo del sindico ha sido objeto de especial preocupa-
cién para el legislador, que temia la f&cil desaparicién del
mismo. Por eso, le ha dedicado diversas disposiciones que pue-
den resumirse del modo siguiente:

Primero, el dinero que se encontrare deberd ser de-
positado dentro de las 72 horas en la institucién de crédito
que el juez designe.

Segundo, el dinero en efectivo no se sellard ni
guardard, sino se depositari en la forma antes indicada. Si el
sindico no hubjera tomado posesién, el depSsito lo hard el juez
o el secretario que practique la diligencia.
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Tercero, el sindico tiene la obligacién de deposi-
tar el dinero recogido en la ocupacién o en los cobros poste-
riores por ventas hechas en ocasién de las enajenaciones reali-
zadas u otras operaciones concernientes a la empresa.

Como quiera el sindico estd obligado a atender los
gastos normales para la conservacién y reparacién de los bienes
de la masa y tiene otra serie de obligaciones que pueden impli-
car gastos en numerario, el juez puede permitirle que conserve
las cantidades necesarias para sufragar los gastos ordinarios o
extraordinarios que hubiese autorizade, asi lo menciona expre-
samente el art. 198, en su cuarto parrafo de la L. de Q.

Una excepcién, en cuanto a los bienes que se ocupan
es la establecida por el art. 182 de la L de Q, en relacién a
los titulos valores, que tiene aplicacién especifica a las le-
tras de cambio, cheques, pagarés, acciones, obligaciones y de-
mas semejantes, en cuanto que respecto de ellos pueden surgir
problemas de vencimiento inmediato, de ejercicio de derechos
preferenciales de cobro de dividendos, participacién en 1las
asambleas, etc, Que de no ser ejercitado oportunamente pueden
implicar un quebranto patrimonial para la masa. Por eso, se re-
fiere la ley a titulos valores de inmediato vencimiento o que
requieran de un modo inmediato su exhibicién para la conserva-
cién o ejercicio de derechos, y dispone que tales titulos valo-
res sean entregados al sindico como excepcién a las normas de
ocupacién para la practica de las necesarias diligencias.

Ya en el art. 175, frac. V, se prevé que las
letras de cambio y demds titulos valores, seran inventariados
en el momento mismo de la ocupacién y que el juez debers tomar
las medidas convenientes para su seguridad y buena custodia, lo
que no sbélo significa conservacién material, sino también
conservacién juridica, es decir, la integridad de sus derechos,
por eso el art. 182 de la L. de Q. debe relacionarse con el
175, frac. citada, asf como con.el 185. El precepto en cuestién
dispone que tales titulosvalores se entreguen al sindico para
la practica de las diligencias necesarias, esto es, para las
protestas, presentaciones, cobros, participacién en asanmbleas,
etc., Pero si el sindico no asiste, porque puede suceder que,
aungue nombrado, no haya habido tiempo para que materialmente
haya aceptadc su cargo o rehusado y alGn no se haya designado
el sindico substituto. Este problema se resuelve nombrando
depositarios judiciales para la administracién o realizacién de
determinados bienes.
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El quebrado estad obligado a comunicar oportunamente
la existencia de titulosvalores, para cuya conservacién sea ne-
cesaria una accién inmediata. Esta obligacién prevista al final
del art. 182 de la L. de Q., puede determinar en caso de in-
cumplimiento, una nueva responsabilidad para el quebrado de
acuerdo a los arts. 175, frac. IV, 185, 191, y 198, frac. III.

El sindico debe examinar la situacién en gue se en-
cuentra la empresa del guebrado para proponer al juez la conti-
nuacién provisional de la misma o bien el cese de sus activida-
des

Corresponde al juez, seglin prescriben los arts. 26
frac. VII, y 201 de la L. de Q., el maAs amplio arbitrio para
tomar la decisién de permitirle al quebrado su continuacién
provisional, de todos modos deberd tener en cuenta las siguien-
tes indicaciones:

Primera, la continuacién de la empresa del que-
brado, en cuanto que significa la conservacién de los valores
que la misma representa, es una de las normas directrices de la
ley, segin se afirma reiteradamente en la Exposicién de Motivos
de la L. de Q.

Segunda, al decidir la continuacién de la empresa,
deberd tenerse en cuenta la salvaguardia de los acreedores Yy,
por consiguiente, procederd la continuacién, cuando no hacerse
se ocasione un grave dafio a los acreedores. Téngase presente
que cierto tipo de empresas s6lo tienen valor de explotacién y
queielementos que las componen apenas tienen significacién eco-
némica.

Tercera, desde luego, el factor determinate en la
formacién del criterio del juez, debe ser la viabilidad de la
empresa Y la utilidad social de su conservacién, es decir, no
podra ordenarse la continuacién de una empresa gque no tenga un
minimo de posibilidades econémicas de mantenimiento de su ejer-
cicio, debe ser socialmente Gtil, tanto desde el punto de vista
d? colectividad, como desde el que concierne al personal de la
misma.

Tal vez este Gltimo elemento sea realmente el deci-
sivo en el propésito del legislador, No solo se trata de salva-
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gquardar lcé bines de los acreedores, sino los de la colectivi-~
dad, aun cuando éstos impligquen perjuicios para aquéllos.

La decisién de la continuacién de la actividad de
la empresa del quebrado, debe tomarla el juez ofida la interven-
cién e informe del sindico y el de los peritos, sl esto dltimo
lo estimare necesario, arts. 67 y 201 de la L. de Q.

En el caso de que continGe la empresa del quebrado,
surgen para el sindico facultades y obligaciones especiales.
Entre las mds importantes deben de mencionarse:

A) La ejecucién de los contratos directamente vin-
culados con la negociacién lo que gquiere decir gue la ejecucién
de contratados que hemos considerado, como acto de administra-
cibébn extraordinaria, puede ser acto de administracién ordina-
ria, cuando dicho cumplimiento estd impuesto por la ley como
resultade de la continuacién de la empresa.

B} continuacién y cumplimiento de los contratos de
trabajo, segin dispone el art. 154 de la L de Q., lo gque es 16-
gico por que si la rescisién de tales contratos es un resultado
de la suspensiébn de labores, si &stas continan, desaparece la
causa de la rescisién.

C) El1 sindico tiene capacidad para realizar 1los
contratos necesarios para el giro de la empresa, seglin se de-
duce del art, 206, frac., III de la L de Q.

D) Los bienes indispensables para la continuacién
de la empresa no se sellan ni ocupan en la forma ordinaria,
sino como determina el art. 185, inciso quinto, y parrafo final
del mismo articulo en relacién con el 206, frac. III de la L.
de Q.

E) El sindico llevard la contabilidad adecuada a 1la
forma de la empresa de que se trate.

La continuacién de la empresa del quebrado, sélo
puede autorizarse por un tiempo determinado, ya sea con sefiala-
miento de plazo, ya por el lapso necesario para enajenacién de
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determinadas mercancias o del inventario general hasta cierta
cuantia.

Transcurrido dicho plazo o conseguido el objetive
propuesto, debers de procederse por medio del sindico a la rea-
iizacién del activo, seqgln dispone el art., 210 de la L. de Q.

Aun antes puede concluirse la situacién especial
referida, cuando se extingue la quiebra.

La continuacién de la empresa suscita numerosocs
problemas de los cuales el mis interesante es el relativo a 1la
situacién juridica de los nuevos acreedores, es decir, de ague-
llos que adquieren tal caracter como consecuancia de las rela-
ciones que establecen con el sindico en cuanto éste ejerce el
comercio al frente de la empresa del quebrado, Desde luego ta-
les acreedores no son concursales concurrentes, puesto que no
son acreedores del quebrado. Esta afirmacién es general en 1la
doctrina y en el Derecho comparado y se encuentra expresa for-
mulacién positiva en el art. 270 de la L., de Q.

De conformidad con el art. 198 de la L. de Q.,
corresponderi al sindico:

#I.~- Hacer los gastos normales para la
conservacién y reparacién de los bienes
de la masa.

II.- Efectuar los cobros por créditos
del quebrado."

Los gastos normales a gque se refiere la frac. I,
son los implicados por las necesidades de limpieza, de manteni-
miento, de salarios del personal empleado aGn, de seguro de los
bienes comprendidos en la masa, de reparaci6n material y todos
los demds semejantes que tengan por objeto mantener la integri-
dad fisica de dichos bienes.

Todos ellos los puede realizar el sindico directa-
mente y sin necesidad de aprobacién judicial como se desprende
del art. 26, frac. VII, inciso b, a contrario sensu de la L. de
Q.
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La frac. II, se refiere al cobro de los créditos
del quebrado. El sindico a medida que van venciendo las obliga-
ciones de los deudores del guebrado, va exiglendo su cumpli-
miento, en esta tarea no puede exigir m&s, ni antes, ni de modo
distinto de lo que podria exigir el quebrado, perc si puede
efectuar las gestiones conducentes como si fuese el propioc
acreedor, ahora gquebrads, su nombramiento de sfindico lo legi-
tima sin mds. Respecto de los tftulo valores nominativos, pa-
rece que con arreglo a la L. de Q., no es preciso gque los mis-
mos sean endosados o anotados con una constancia relativa al
sindico, la exhibicién del titulo-valor y la certificacién del
nombramiento de sindico en la quiebra del titular legitime de
agquéllos, para gque puede actuar como tenedor Y representante
autorizado. sin embargo nada obsta, y al contrario, serfa muy
conveniente que el 3juez mandase hacer constar en los titulos-
valores nominativos la circunstancia de su transmisién al sin-
dico en calidad de tal, en los términos que prevé el art. 28 de
la de la L. T. 0. C, interpretado analégicamente.

Para dar quitas y esperas o para hacer cualquier
acto que no se refiera al cobro de documentos, habri que estar
a lo dispuesto en el art. 26, frac. VII, inciso b, de la L. de
Q.

El descuento de los titulos girados a favor del
quebrado, los endosos de apoderamiento y actos similares, deben
considerarse como administracién ordinaria.

En otros actos en que interviene el sindico, de
conformidad con la frac. III del art. 198 de la L de Q, se
refiere a actos conservatorios, en su sentide m8&s amplio,
cuando habla de actos indispensables para la conservacién de
bienes o derechos o para evitar perjuicios a la masa. De este
modo deben comprenderse agui los actos de interrupcién de pres-
cripeién, de ejercicio para evita la caducidad o la preclusién.
Los embargos tanto precautorios como de ejecucién, las inscrip-
ciones hipotecarias de toda clase a favor del quebrado, hipéte-
8is estas especialmente previstas en la frac, III, de acciones
regresivas, los protestos, las acciones de revocacién, de
reivindicacién y de integracién de la masa, y en general, todas
las consideradas de conservacién de los valores patrimoniales
de la masa. De estas hip6tesis, unas son de simple administra-
cién, otras de administracién extraordinaria.
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De los diversos casos que he mencionado, citaré y
me referiré muy brevemente a los de admisién de personal, tran-
saccién y desistimiento.

En referencia al primer supuesto, el art. 26 en la
frac. VvV, de cuyo texto se deduce gque el nombramiento del perso-
nal a profesioniatas necesario en interés de la quiebra, lo
hace el juez, aungue a propuesta del sindico, segGn resulta del
art. 46, frac., VIII de la L. de Q. S5i se contina la ex-
plotacién de la empresa del quebrado, habri que tener presente
lo dispuesto por el art. 154, pé&rrafo segundo de la L. de Q.

Para desistirse de acciones intentadas y para tran-
sar, el sindico necesita autorizacién especial del juez.

El art. 197 de la L. de Q, atribuye al sindico 1la
adopcién de las medidas necesarias para la conservacitn de los
bienes y los derechos y acciones de la misma. Este enunciado
supone los siguientes aspectos:

A) Enunciacién y continuacién de juicios y ejerci-
cio de las acciones pertinentes, arts. 26, frac. VII, 48 y 122
de la L. de Q. En cuanto al ejercicio de las acciones
integratorias valen esos mismos preceptos y, ademis los
contenidos en los arts. 163 y siquientes, 168 y siguientes, y
116 de la multicitada ley.

B) Actos juridicos de conservacién. Especialmente
se refiere este supuesto a la realizacién de diversos actos que
menciona el art. 198 de la L. de Q.

C) Ejecucién de contrato, transaccién y desisti-
miento, contratacién del persocnal de la empresa, continuacién
de la misma, arts. 139, 162, 198, 200 y 201 de la L. de Q.

D) Cobros, pagos y depésitos.

Existe un diverso régimen juridicoe para los actos
de administracién ordinaria y para los que deben considerarse
como administracién extraordinaria., Estos deben ser siempre ex-
presamente autorizados por el juez, como se deduce de los arts.
26, frac. VII, inciso b, 48, frac., III y 67, frac. V, con
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arreglo a los cuales no solamente es necesaria la autorizacién
judicial, sino también el previo informe de la intervencion.
Los actos de administracién ordinaria pueden ser realizados di-
rectamente por el sindico, sin aprobaci6n judicial ni intromi-
8ién de otros 6rganos.

Es sumante diffcil precisar qué actos deben consi-
derarse comprendidos en uno y otro grupo. Un criterio general
sin duda defectuoso y atrevido podria resultar de las siguien-
tes consideraciones, inspiradas en la triparticién de Trasbot,
acogida entre nosotros por Rodriguez y Rodriguez. (62)

1.- El sindico debe atender a la conservacién del
patrimonio y de sus diversos elepentos realizande los actos ju-
ridicos que salvaguarden y mantengan a dicho patrimonio sus
elementos de valor.

2.- Debe cuidar igualmente de la administracién or-
dinaria y realizar los actos juridicos requeridos con el fin de
asegurar a la vez la conservacién y la obtencién del valor
normal de este patrimonic o de varios de sus elementos.

3.- Finalmente le compete realizar actos de dispo-
sicién.

La conservacién, en sentido estricto, no es admi~
nistracién ni disposici6n. Son actos de esta clase los relati-
vos a la conservacién material de los bienes, dep6ésitos de di-
nero, protestos cambiarios, registro de hipotecas y demés an&-
logos.

La administracién supone a veces disposicién.

No se dispone, sino que se administra ordinaria-
mente, cuando se enajenan los bienes de conservacién diffcii o
costosa cuando se cobra y se paga,

(62) Joaguin RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ. Curso de Derecho Mercan-
til. T. IT. 18a. Edicién. 1985. Editorial PorrGa, S.A.
México, D.F., p. 416.
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Se dispone y se administra cuando se inician Jjui-
cios, se continfian, se ejecutan contratos, se desiste, se
transa, se continta la empresa, se contrata personal, etc.

Hay, asi, actos de enajenacidén que son de adminis-
tracién, por donde no pueden oponerse actos de administracién y
actos de enajenacién y de disposicisn precisa autorizacién ju-
dicial y vienen a constituir la categoria de los actos de admi~
nistracién extraordinaria, con la sola excepcién de las enaje-
naciones requeridas por el funcionamiento de la empresa, en
cuyo caso el acto de administracién ordinaria es el que se re-
fiere a la continuacién de la empresa, pero las enajenaciones
posteriores son simples actos de administracién ordinaria.

En cuanto a las actividades administrativas co-
nexas, pertenecen a este grupo, las actividades del sindico en
relacidén con la publicidad de la sentencia de declaracién, in-
tervencién en el reconocimiento de créditos, en el convenio y
en la conclusién de la gquiebra por pago, falta de pasivo y por
concurrencia de acreedores.

Las enajenaciones de bienes comprendidos en la
masa, dificilmente podrian asimilarse a puros contratos de com-
praventa.

Es clerto gque econSmicamente son similares. Hay en-
trega en dominio de una cosa por precio clierto y determinado.
También es cierto que la ley habla de venta, al referirse a es-
tas operaciones, y en una ocasién, de comprador para designar
al adquirente, arts. 199, 211, y 217 de la L. de Q. Pero ni la
simple identidad econéSmica, ni las expresiones aisladas de la
ley son suficientes para forzarnos a admitir una solucién que,
cuando menos, tiene el siguiente gravisimo inconveniente: 1la
venta es un contrato que presupone la voluntad y consentimiento
de las dos partes que en ella intervienen. En las enajenaciones
forzosas, como ocurre en las concursales, el comprador adqui-
rente con mas precisién procede voluntariamente, pero el vende-
dor no.

El quebrado es duefio de los bienes. El conserva la
titularidad dominical, pero su voluntad es dato absolutamente
irrelevante en la realizacién de la venta forzosa. Enajena el
sindico como resultado de una resolucién juridica. No hay con-
trato de compraventa en las enajenaciones forzosas, mal llama-
das ventas.
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Ni siquiera puede decirse gue el sindico expresa la
voluntad del gquebrado para celebrar un contrato de compraventa.

De aqui gue la enajenacién de los blienes del que-
brade no puede considerarse como venta y estoc tanto en el caso
de que la enajenacién se realice en la forma de pdblica su-
basta, como en el de que la enajenacisén se haga por el sindice,
directamente, con excepcién de las ventas realizadas como con-
secuencia del giro normal de la empresa del guebrado, cuando se
haya autorizado la continuacién del mismo.

Las enajenaciones forzosas, aungue no sean propia-
mente ventas, quedan sometidas a las normas del C6digo civil
contenidas en los arts., 2323 a 2326 y por consiguiente a las
del C.P.C., a gue remite el art., 2323 del C.C., y los arts.
213, 214 y 216 de la L. de Q.

Son ventas judiciales, en cuanto a los dispuesto en
los arts. 2324 y 2325 del C.C., Y en lo referente a la re-
gulacidén de precios, el art. 211 de la L. de Q, perc no en
cuanto a las formalidades, ya que el sindico procede directa-
mente sin subasta ni pdblico remate.

Para concluir esta parte diré que si bien es cierto
que el juez es tebricamente la primera figura del procedimiento
de qulebra, en la prictica ha de llegar a serlo el sindico. El
sindico es un representante del Estado, que realiza una funcién
pGblica, ejercer la tutela que corresponde al Estado en la 1li-
quidacién o mantenimiento de una empresa que se encuentra en
una situacién econémica anormal.

El caricter juridico del sindico ha sido un pro-
blema debatidisimo en la doctrina, lo que si nunca podrd negir-
sele es el hecho de ser un representante, ya sea del deudor, o
de los acreedores que constituyen una comunidad particular, o
del deudor y los acreedores, o la masa concursal, gue para al-
gunos tiene personalidad juridica. También es un 6rgano oficial
de la qguiebra por determinacién de la ley, es un funcionario
pliblico que dispone del patrimonioc del quebradc para los efec-
tos de su liquidacién, ya se trate de persona gue actGa tute-
lando intereses privados, dotado por consiguiente, de una re-
presentacién legal.
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3.3.7 Del Ejido.

El ejido es un nicleo de poblaci6én campesina, al
que el Estado dota, en la forma autorizada por la Ley Federal
de Reforma Agraria, de una porcién de tierra, aguas o bosques,
con el objeto de dar oportunidad de trabajo y elevar el nivel
de vida en el medio rural.

De conformidad con lo establecido por el art. 23 de
la L.F.R.A., el ejido tiene personalidad juridica y sus autori-
dades son la Asamblea General, Los Comisariados Ejidales y los
consejos de Vvigilancia.

La Asamblea General es el &rgano supremo del ejido.
Tiene facultades para formular y aprobar su reglamento inte-
rior, asfi como para autorizar todos los convenlos y contratos
gue celebre su 6rganc administrative que es el comisariado Eji-
dal. Art. 47 de la L.F.R.A. Igualmente elige y remueve a los
miembros del Comisariado Ejidal y a los Consejos de Vigilancia,
siempre y cuando se apruebe por las dos terceras partes.

Los integrantes del Comisariado pueden ser removi-
dos, entre otras circunstancias por:

A) Ausentarse del ejido sin causa justificada o sin
autorizacién por mi&s de sesenta dias consecutivos.

B) Fomentar, realizar, permitir, tolerar o autori-
zar la trasmisi6én de terrenos ejidales o comunales, asi como
por arrendarlos o en cualquier otra forma dar posesidn ilegal

C) No denunciar estos actos al Ministerio Pidblico.

La representaci6én del ejido, corresponde al Comisa-
riado Ejidal, gque es el 6rgano colegiado encargado de ejercitar
los acuerdos de la Asamblea General. Esti constituido por un
Presidente, un Secretarioc y un Tesorero con sus respectivos su-
plentes, art. 37 de la L.F.R.A., quienes actGan y ejercen sus
facultades conjuntamente.
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De acuerdo con el art. 48 de la L.F.R.A., los Comi-
sariados tienen las siguientes facultades y obligaciones:

Representar al nicleo de poblacidn ejidal ante
cualquier autoridad, con facultades de un mandatario general.

Recibir en el momento de la ejecuciédn del manda-
miento del Gobernador, ¢ de la resolucién presidencial, los
bienes y la documentacién correspondiente.

vigilar los fraccionamientos cuando las autoridades
correspondientes y competentes hayan determinado gque las tie-
rras deban ser objeto de adjudicacion individual.

Respetar y hacer gue se respeten estrictamente los
derechos de los ejidatarios, manteniendo a los interesados en
la posesién de las tierras y en el uso de las aguas que les co-
rrespondan.

Informar a las autoridades correspondientes de toda
tentativa de invasién o despojo de terrenos ejidales o comuna-
les por parte de particulares, y especialmente del intento de
establecer colonias o poblaciones que pudieran contravenir la
prohibicién constitucional sobre adquisicién, por extranjeros,
del dominio de zonas fronterizas y costeras.

Dar cuenta a la Secretaria de la Reforma Agraria de
todos aguéllos asuntos que impliguen un cambic o modificacién
de los derechos ejidales o comunales.

Administrar los bienes ejidales en los casos pre-
vistos por la ley con las facultades de un apoderado general
para actos de dominio y administracién, con las limitaciones
que esta ley establece y realizar con terceros las operaciones
y contraer las obligaciones previstas en esta ley.

Vigilar que las explotaciones individuales colecti-
vas se ajusten a la ley y a las disposiciones generales gue
dicten las dependencias federales competentes y la Asamblea Ge-
neral.
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Realizar, dentro de la ley, todas las actividades
necesarias para la defensa de los intereses ejidales.

citar a Asamblea General en los términos de esta
ley.

Formular y dar a conocer el Orden del Dia de las
Asambleas Generales Ordinarias y Extraordinarias, dentro de los
plazos establecidos en el art., 32 de esta Ley.

cumplir y hacer cumplir, dentro de su atribuciones,
los acuerdos que dicten las Asambleas Generales y las autorida-~
des agrarias. .

Proponer a Asamblea General los programas de orga-
nizacién y fomento econémico que considere convenientes.

contratar la prestacién de servicios de profesiona-
les, técnicos, asesores y, en general, de todas las personas
que puedan realizar trabajos Gtiles al ejido o comunidad con la
autorizacién de la Asamblea General.

Formar parte del Consejo de Administracién y Vigi-
lancia de las sociedades locales de crédito ejidal en sus eji-
dos.

Dar cuenta a las Asambleas Generales de las labores
efectuadas del movimiento de fondos y de las iniciativas que se
juzguen convenientes.

Dar cuenta a la Secretarfia de la Reforma Agraria y
a la Secretaria de Agricultura y Recursos Hidraulicos, cuando
se pretenda cambiar el sistema de explotacién, organizacién del
trabajo y précticas de cultivo, asf{ como de los obst&culos gque
existan para la correcta explotacién de los bienes.

Informar a la Asamblea General cuando un ejidatario
deje de cultivar la unidad de dotaci6én individual de un eciclo
aqsicola, o durante dos afios consecutivos sin causa justifi-
cada.



179

Prestar su auxilio para la realizacién de los tra-
bajos sociales y de comunidad que organice el Estado en benefi-
cio de los nficleos de poblacién.

Aportar al Registro Agrario Nacional, 15 dias des-
pués de la primera Asamblea General de cada afio, todos los da-
tos a que se refiere el art. 456.

Las demds que esta ley y otras leyes y reglamentos
le sefialen.

Asimismo y en razén de gue la ley le otorga perso-
nalidad jurfdica y amplia capacidad de obrar, puede llevar a
cabo tedos los actos que estén de acuerdo con la haturaleza de
la institucién y con su objeto.

El comisariado Ejidal tiene la representacién del
ejido y es el responsable de ejecutar los acuerdos de las Asam-
bleas Generales. Estard constituido por un presidente, un Se-
cretario y un Tesorero, propietarios y suplentes. Independien-
temente del tipo de explotacién adoptado, el Comisariado con-
tard con los Secretarios Auxiliares de crédito, de comerciali-
zacién, de accién social y los demds que sefiale el reglamento
i?terno del ejido para atender los requerimientos de la produc-
cién.

Al establecerse las bases para organizar al ejido
como empresa de produccién, su érgano representative, el Comi-
sariado, tenia que modificar su vieja estructura, por eso se
adiciona la figura antigua del Comisariado con auxiliares en-
cargados de asuntos econémicos y técnicos que, enterados de di-
chos asuntos, puedan seqguir asesorando al Comisariado si-~
guiente, esta redaccién se relaciona con los arts., 469 y 470
de esta Ley.

sirve de apoyo a lo anteriormente analizado la Ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nG-
mero 375, visible en el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte,
Tomo II, paginas nlmeros 226-227, que a la letra dice:

COMISARIADOS EJIDALES, NO SON AUTORIDA-
DES. Es cierto que la fraccién II del
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art., 47 del Cédigo Agrario incluye a
los Comisariados Ejidales entre las au-
toridades de 1los nficleos de dotacién
ejidal y de las comunidades que poseen
tierras, pero también es cierto que de
tal catalogacién, relacionada con las
atribuciones que el art., 48 del mismo
Cédigo les marca, se desprende gque no
son autoridades agrarias sino propia-
mente 6rganos de representacién y di-
reccién de los ejidos correspondientes.

TESIS RELACIONADAS.

COMISARIADOS EJIDALES, CARACTER DE
LOS.- Los Comisariados Ejidales deben
ser vistos bajo dos aspectos: como au-
toridades ejecutorias que intervienen
en la tramitacidn, resolucién y ejecu-
cidén de los expedientes agrarios y como
encargados de la administracién de los
bienes agrarios y de la vigilancia de
los fraccionamientos. Esto es, como ad-
ministradores, y es claro que con este
mismo caracter, no son autoridades y
tienen capacidad juridica para acudir a
las autoridades administrativas y judi-
ciales en representacién del nGcleo de
poblaciébn que les corresponda, con las
facultades de un mandatario general.

COMISARIADOS EJIDALES.- Los
Comisariados Ejidales son de caracter
mixto en sus funciones, pues en algunos
casos funcionan como autoridad y entre
otros como particular, cuando
representan a los ejidatarios. Ahora
bien si el Ccomisariade Ejidal se
concreta simplemente a dar cumplimiento
a un acuerdo de la Junta General de
Ejidatarios relativa, ya gque en tales
condiciones su improcedencia es clara,
en atencién a que s6lo debe enderezarse
contra actos de autoridad.



181

La Ley de Amparo, en su art. 213, otorga la re-
presentacién legal para interponer el juicio de amparo:

A).- A los Comisariados Ejidales o de bienes comu-~
nales.

B) .~ Los miembros del comisariado o del Consejo de
vigilancia, o cualquier ejidatario o comunero perteneciente al
nlicleo de poblacién perjudicado, cuando habiendo transcurrido
el plazo de los 15 dias de la notificacién del acto reclamado
el comisariado ejidal no haya interpuesto el amparo.

C).- Quienes ejerzan la representacién juridica de
los ntcleos solicitantes de tierra.

La representacidn que se manifiesta en el inciso B,
se le denomina representacién substituta y para que ésta sea
factica, el comisariado ejidal habrad incurrido en la omisién de
no haber presentado la demanda de amparo, considerando que la
interposicién del amparo suple la deficiencia en el tiempo de
su presentacién y asume la representacién del nGcleo. Esto no
sucede cuando la demanda de garantias la promueven los ejidata-
rios en lo particular y por su propio derecho, en este caso, es
improcedente.

Tanto la jurisprudencia como la ley no han determi-
nado el papel que desempefian los Comisariados ejidales o de
bienes comunales respecto de los amparos promovidos por ejida-
tarios o comuneros en ejercicio de la representacién substi-
tuta. Suele suceder que algunos Juzgados de Distrito los em~
placen como terceros perjudicados, tal situacién no encuadra en
el supuesto del art. 5 de la L. A. Sin embargo, es importante
su participacién, ya que de esta manera se puede determinar el
interés real de los ejidatarios o comuneros.

La representacién substituta se encuentra prevista
para los ejidos y comunidades de derecho y nficleos solicitantes
de tierras.

Los Comisariados tienen la facultad de otorgar po-
deres a nombre de los nticleos de poblacién que representan y
que los apoderados asi instituidos estén legitimados para la
interposicién del juicio de amparo.
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Finalmente, si existiera un ejidatario o comunero
como parte en el juicio de amparo y falleciera, el campesino
que tenga derecho a heredarlo, conforme a la Ley Agraria, con-
tinuard el tramite.

Quienes interpongan amparo en nombre y representa-
cién de un nlGcleo de poblacién acreditara&n su personalidad con
las credenciales que les haya expedido la autoridad agraria
competente y, en su defecto, con simple oficio de la propia au-
toridad competente.

La personalidad de los ejidatarios o comuneros per-
tenecientes al nficleo de poblacién perjudicado se acredita con
cualquiera constancia fehaciente.

No podr& desconocerse la personalidad de los miem-
bros de los 6rgancs de representacién de los niicleos de pobla-
cién, atin cuando haya vencido el término para el gue fueron
electos, si no se ha hecho nueva eleccién.

En caso de omisién de la personalidad, el juez man-
dard prevenir a los interesados para que la acrediten y, por
separado, solicita de las autoridades respectivas las constan-
cias necesarias y, ademas, concederd la suspensién provisional.

con todas las consideraciones anteriores se rea-
firma la conviccién de que el ejido es una institucién con per-
sonalidad y patrimonio propios, perfectamente constituida para
actuar directamente por medio de la representacién legal que la
misma Ley le concede. Por eso la Ley Federal de Reforma Agraria
de 1971, volvidé a establecer expresamente que el ejido tiene
personalidad juridica, para contratar por sl o en favor de sus
integrantes los créditos que necesite para la explotacién de
sus recursos, para comercializar, operar silo, almacenes y bo-
degas, transportar carga, establecer bodegas, frigorificos y
almacenes, contratar créditos para establecer industrias, esta-
blecer centrales de maguinaria, y ademds de la explotacidn nor-
mal agricola, ganadera y forestal, los ejidos podran explotar
recursos no agricolas, ni pastales, como el turismo, la pesca y
la mineria'y es importante observar que esta capacidad juridica
la tiene no s6lo el ejido dotado de resolucién presidencial de~
finitiva sino también dotado provisionalmente con mandamiento



183

del gobernador, arts. 23, 150, 156, 144, 132, 163, }71, 172,
174, 176, 177 y 186 de la Ley Federal de Reforma Agraria.

Sirve de apoyo a lo anteriormente analizado la Ju-
risprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nG-
mero 377, visible en el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte,
Tomo II, pagina nGmero 630, gue a la letra dice:

COMISARIADOS EJIDALES, PERSONALIDAD DE
LOS, EN EL AMPARO. A los Comisariados
ejidales corresponde la representacién
juridica de 1los nGcleos de poblacién
ante las autoridades administrativas y
judiciales; pero para que tal represen-
tacién se realice, es necesaria la con-
currencia de los tres miembros
componentes del comisariado respectivo,
de manera qgue si el juicio de amparo es
interpuesto por uno o dos de ellos debe
desecharse la demanda por improcedente,
por falta de instancia de parte legi-
tima.

Tesis Relacionada de 1la Jurisprudencia de 1la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nidmero 374, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo 1I, pagina nGmero
627, que a la letra dice:

PODERES PARA PLEITOS Y COBRANZAS, COMI-
SARIADOS. PUEDEN OTORGARLOS CON EL CON-
SENTIMIENTO DE LA ASAMBLEA GENERAL. De
la lectura de los textos de los articu-
los 47 y 48, fraccién XIV, de la Ley
Federal de Reforma Agraria se desprende
gue es requisito indispensable para la
validez de todos los contratos o conve-
nios que celebren las autoridades de
los nficleos de poblacién ejidales o
comunales entre ellos el contrato de
mandato, el de que diches contratos o
convenios sean autorizados por 1la
asamblea general, pues la ausencia de
ese requisito entrafa su nulidad, segtn
lo determina el articulo 50 de 1la
precitada Ley Federal de Reforma
Agraria; por ello, en el caso de que no
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aparezca que el poder que otorga un co-
misariadc haya sido autorizado por la
asamblea general de ejidatarios, carece
de eficacia juridica y por lo mismoc no
confiere personalidad para representar
al nficleo de representacién.

3.3.8 Ministerio PGblico.

La figura del Ministerio PGiblico aparece cada dia
con mayor relieve en el campo procesal, en el que est& llamada
a intervenir, como titular de la accién oficial, en cuantos ca-
sos afectan al interés pGblico, m&s o menos directamente, sin
perjuicio de hacerlo también en aquellos casos en gue se venti-
lan cuestiones gque afectan a intereses privados considerados
como dignos de una especial tutela.

El Ministeric PGblico es una institucién judicial,
aunqgue la legislacién le atribuya, a veces, actividades que me-
rezcan ser calificadas de administrativas.

Esta figura del proceso, no obstante su importan-
cia, no ha sido estudiada con toda la atencién que debiera. Sin
embargo, los procesalistas parecen cada vez mas atentos a esta
institucién y tratan de hacer de ella objeto especial de sus
investigaciones.

El Ministerio Piblico ha sido considerado por Chio-
venda como un 6rgano procesal, cuya funcién constituye un ofi-
cio activo que tiene por misién fundamental promover el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional en interés pGblico y determi-
nar acerca del modo de ejecutarla. (63} El Ministerio PGbliceo
personifica el interés pGblico en el ejercicio de la jurisdic-
cién, no es por tanto, en si mismo, un 6rgano jurisdiccional
puesto que si bien es funcionario del orden judicial, en reali-
dad estd investido de una funcién administrativa y en tal sen-
tido dice la ley que el Ministerio Piblico es el Representante
del Poder Ejecutivo cerca de la autoridad judicial y por esta
razén le pone bajo la direccién del Poder Judicial.

(63) Juventino V. CASTRO. El Ministerio PGblico en México.
7a. Edicién. Editorial Porrfa, S.A., México, D.F. p. 77.
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Pero tanto la institucién como el modo en que nues-
tra ley la regula siempre ha sido objeto de discusién, conside-
randose por muchos como una reiteracién inGtil y peligrosa esta
puesta al lado de los magistrados, pudiendo confiarse a estos
mismos sus funciones, aunque tengan cardcter administrative,
muchos descubren adn una prueba de desconfianza hacia los ma-
gistrados mismos, tanto m&s cuanto que la organizaci6én del Mi-
nisterio PGblico no ha sido extrafio al elemento politico.

Otros proponen que el Ministerio Pdblico sea con-
servado como cuerpo independiente, distinto de la magistratura
que juzga, pero sustrafido a la dependencia del Poder Ejecutivo,
ya que es, como se dice, representante de la ley, con lo cual
quiere decirse el Srgano del interés en la actuacién de la ley.

La funcién administrativa de gque estd investido el
Ministerio PGblico en la generalidad de los paises, debe consi-
derarse come uno de los obstdculos m&s serios que ha encontrado
la doctrina procesal para definir exactamente esta institucién
Y para determinar su verdadero sentido, su propia y especifica
finalidad comoe Srgano judicial,

El ilustre jurisconsulto espafiol Felipe S&nchez Ro-
man considera al Ministerio PGblico como el representante nato
de la ley. Dentro de esta concepcién, no sabe considerarlo como
parte. La parte y el Ministerio PGiblico son dos figuras que
actGan en diferentes procesos, por motivos diversos hacia el
mismo fin. La parte y el Ministerio PdGblico son 6rganos agentes
cuya accién consiste en poner a alguien en contacto con la li-
tis, por esto, en el lenguaje corriente se comprende tambi&n al
Ministerio PGblico en la ampliacién nocién de parte, en contra-
posicién al 6rgano que juzga. Actda, sin embargo, por motivos
diversos: la parte, por interés, el Ministerio PGiblico, por de-
ber. (64)

El Misterio PGblico tiene una misién esencial que
cumplir: la de velar por que la ley sea generalmente respetada.
Esta funcién es auténoma,

Sea cualquiera la organizacién que se dé al Minis-
terio PGblico, acertada o no, su funcién no cambia de natura-
leza. El interés social que de manda la exigencia de la sumi-

(64) Felipe SANCHEZ ROMAN apud Juventino V. CASTRO, ob. cit.
p. 101.
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Leye
sién de todos, autoridades y particulares, al dereqt_ﬁ".é's ‘tiene su
garantia mds firme en el Ministerio PGblico. En estLa'funcién
ninguna otra autoridad puede inmiscuirse. .

La organizacién gue se dé a este servicio ha de te-
ner en cuenta este principio de la autonomia de la funcién del
Ministerio PGblico, sin la cual no podria cumplirla de manera
satisfactoria. Hist6ricamente, el Ministerio Plblico aparece
como una institucién puesta al servicio del Jefe del Estado,
dicho de otra manera, del Poder Ejecutivo, aGn el régimen de
separacién de poderes y supeditada a &1, pero la necesidad de
rectificar este error cuenta cada dia con mas adeptos. Una ad-~
ministracién de justicia libre y eficaz, requiere, como su=-
puesto indeclinable, un Ministerio PGblico independiente,
puesto a cubierto de ingerencias extrafias, sometido s86lo a 1los
mandatos de la ley y a los dictados de la conciencia de los
funcionarios que lo representan.

Unicamente asf{ podr& desempefiar correctamente la
misién que le corresponde.

El estatuto del Ministerio Pdblico, se halla conte-
nido en preceptos de la Constitucién Federal que se refieren a
esta institucién y en las Leyes de la Procuradurfa General de
la Repfiblica y Orgdnica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, sin olvidar las que en los diferentes Es-
tados de la Federacién, regulan la organizacién y funciones del
Ministerio Piiblico, en la esfera territorial que les compete.

Me referiré concretamente al Ministerio Pliblico Fe-
deral y al del Distrito Federal, cuya organizacién y funciones
no difieren, en lo fundamental, de la que los Estados particu-
lares dan a esta institucién.

El art. 73 frac. VI, base S5a., Constitucional se-
flala:

"El Ministerio PGblico en el Distrito
Federal y en los Territorios estard a
cargo de un Procurador General, que re-
sidird en la Ciudad de México, y del
nimero de agentes que determine la ley,
dependiendo dicho funcionario directa-
mente del Presidente de la Repfiblica,
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quien lo nombrar& y removerd 1libre-
mente."

De la lectura de los ordenamientos jurfidicos cita-
dos, concluyo que, fundamentalmente, el Ministerio Pdblico Fe-
deral tiene asignadas las facultades siguientes:

A) Persequir los delitos del Fuero Com@Gn y Federal.
B) Asesorar al Goblerno en materia Juridica.

C) Representar a las Federacién ante los tribuna-
les.

D) Intervenir en los juzgados del ramo Civil, Fami-
liar, Arrendamiento, etc., Salas del Tribunal Superior de Jus-
ticia, Juzgados de Distrite, Tribunales Colegiados y en el Jui-
cio de amparo.

A) La persecucdién de los delitos del Fuero Federal
tiene su base juridica en los articulos constitucionales 21 ¥y
103, el primero le otorga la facultad persecutoria y el segundo
le sefiala su competencia.

En cumplimiento de sus atribuciones ejercitara las
acciones penales correspondientes y exigird la responsabilidad
civil o penal gue sea procedente.

B) El Ministerio PGblico Federal como asesor del
Gobierno en materia juridica, emitird su consejo y orientacién
al Presidente de la Replblica, a los Secretarios de Estado, Je-
fes de Departamentos Administrativos y Jefes de Establecimien-
tos PGblicos y Organismos Descentralizados creados por una ley
federal, que no estén sujetos a control de alguna Secretaria o
Departamento

Esta facultad es una importante innovacién introdu-
cida en la Constitucién de 17 y aunque nunca se ha ejercitado
debida y adecuadamente, conforme a la ley, emitir& su consejo y
orientacién jurfidica en todos aquellos asuntos de competencia
del Poder Ejecutivo en que sea necesario.
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Esto se ha criticade diciendo que: La experiencia
ha demostrado que la funcién consultiva a cargo del Procurador,
no se ha desenvuelto en la forma deseable, puesto gue no se en-
cuentra circunscrito a los casos en que el consejo sea regue-
rido por el Presidente de la Reptiblica o solicitado por la Se-
cretaria de Estado y Jefes de Departamento Administrativo y
otros.

C) El1 Ministerio Pliblico Federal representa a 1la
Federacién ante los Tribunales protegiendo sus intereses e in-
terviniendo en los conflictos de aguélla con las entidades fe-
derativas y en los que surjan entre ellas. De esta manera es
una especie de litigante que comparece en juicio ante los Tri-
bunales.

D) Se critica también que el Ministerio PGblico
tenga una intervencién tan general como la sefialada, argumen-
tando que ello motiva su participacién en asuntos de naturaleza
meramente privada por aplicacién inexacta de leyes secundarias
y que salvo 1o concerniente a los juiclos de quiebra y al es-
tado de incapacidad de las personas, que en realidad si revis-
ten interés social, en los demis casos no se justifica.

Tal observacién no es correcta, tanto en los proce-~
dimientos civiles, familiares, arrendamiento, etc., asi como en
los amparos, el Ministerio Piblico interviene debido a que
pudiera resultar que la autoridad responsable hubiera aplicado
inconstitucionalmente las disposiciones juridicas del caso y la
intervencién aludida est& encaminada a defender la
constitucionalidad y con ello el imperio de la ley.

Para esos fines la ley sefiala para los agentes del
Ministerio Phblico adscritos a las distintas Salas de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién y los Tribunales Colegia-~
dos de Circuito, gque estudien las tesis sustentadas por las
distintas Salas o los Tribunales mencionados para que denuncien
el caso y oyende a su parecer el Pleno o Sala resuelvan lo con-
ducente.

El cuidado y vigilancia de la legalidad es una fun-
cién trascendental del Ministerio PGblico, porque indudable-
mente del mantenimiento del orden juridico general, dependeri
el imperio de la cConstitucién y con ello el de un régimen de
girantlas indispensables para el normal desenvolvimiento so-
cial.
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A manera de conclusién afirmaré que la participa-
cién del Ministerio PGblico es basta, colabora con la justicia
al despacho de los asuntos, lo mismo ocurre cuando adopta medi-
das o realiza gestiones necesarias ante diversas autoridades
para que no fundamenten su determinaciones en leyes contrarias
a la Constitucién. El Ministerio PGblico, cuida de la legalidad
y del respeto a la Constitucién en representacién de la socie-
dad, pugnando por la estabilidad de las garantias individuales.

3.3.9 De las Personas Morales.

La doctrina organicista ha influido en la legisla-
cién mexicana, al considerar a la persona juridica como un or-
ganismo parecido al humano, gue cuenta con los Srganos de deci-
sién y ejecucién, siendo estos Gltimos los administradores.

El art. 27 del C6digo civil, establece que las per-
sonas morales obran y se obligan por medio de los érganos que
los representan, sea por disposicién de la ley o por las rela-
tivas a sus escrituras constitutivas y estatutos.

Esto significa que inherentes a la constitucién de
la sociedad se encuentran su 6rganos representativos, por lo
que también se denomina a esta representacién legal, como re-
presentacién necesaria.

A este respecto Joaquin Garriguez, opina:

"Al hablar la ley de 6rganos, no en-
tiende sumarse a los extravios de la
teoria organicista en su primitiva
formulacién rigurosa, segGn la cual no
cabe concebir relacién juridica alguna
entre la sociedad y el 6rgano ya que
una y otroc constituyen una sola unidad,
como ocurre con los 6rganos del cuerpo
humano, Ahora bien, como esas relacio-
nes entre la sociedad y sus 6rganos
existen realmente hubo que recurrir a
la distinci6én entre 6rgano y persona
titular o portadora de la calidad de
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6rgano y admitir que entre ésta y la
entidad era perfectamente posible esta-
blecer una relacién juridica. La doc-
trina m&s moderna, abandonando esta su-
tileza constructiva, conserva 1la ex-~
presién 6rgano administrativo, m&s no
para seqguir décilmente a la teoria or-
ganicista en la cual es visible el in-
flujo de las ciencias naturales, sine
para rechazar la doctrina contractual
del mandato. Organo en este sentido es
el instrumento apto para emitir decla-
raciones de voluntad y necesario legal-
mente para llevarlas a ejecucién en las
relaciones internas y externas de la
sociedad. En este sentido, el 6rgano de
administracidn de las personas morales
ests investido de la representacién le-
gal. Desaparece con esto tode residuo
contractual en la calificacién juridica
de la relacién entre el administrador y
la persona moral." (65) .

Considero gque Garriguez expresa, en sus justos tér-
minos, a la luz de la doctrina moderna, los frutos que deben
atribuirse a la teoria del érganc y la compatibilidad de ésta,
asi, con la aplicacién de la doctrina de la representacioén.
Este autor, al igual gue Rouast, Villey, Ehrlich, Kirchmann,
Bierling, Wolff, Gierke, Heck, Stoll, Erbach, Rickert, Husserl,
Windelband y otros, bhablan de representacién legal, para
referirse a la actividad externa de las personas morales. (66)

En la legislacién mexicana se considera que sélo
tienen personalidad juridica, aquellas entidades o corporacio-~
nes a quienes la ley expresamente se las otorga. Las personas
morales necesitan ser representadas por pexrscnas fisicas que
tengan capacidad de goce y ejercicio.

El art. 25 del Ccédigo Civil establece quié&nes son
personas morales:

(65) Joaguin GARRIGUEZ. cursc de Derecho Mercantil, T. II.
1982. Editorial Porr@a, S.A. México, D. F. p. 150
(66) GARRIGUEZ, ob. cit. p. 157.
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"I.- La Nacién, los Estados y lo Muni-
cipios.

II.- Las dem&s corporaciones de caréc-
ter p@blico reconocidas por la ley.

I1I.- Las sociedades civiles o mercan-
tiles.

IV.- Los sindicatos, las asociaciones
profesionales y las demie a que se re-
fiere la fraccién XVI del articule 123
de la Constitucién Federal.

V.- Las sociedades cooperativas y mu-
tualistas.

VI.- Las asociaciones distintas de las
enumeradas que se propongan fines poli-
ticos, clentificos, artisticos, de re-
crec o cualquiera otro fin 1licito,
siempre que no fueren desconocidas por
la ley.

VII.- Las personas morales extranijera
de naturaleza privada, en los términos
del articulo 2736."

Los ejidos y comunidades, los partidos y asociacio-
nes politicas y aquellas otras a quienes las leyes especiales
se otorguen, también tienen personalidad juridica.

Las personas morales, por una ficcién legal, tienen
personalidad juridica. Su voluntad se expresa por medio de sus
representantes. Su representacién es una necesidad juridica,
por eso, el Cédigo Civil y la ley General de Sociedades Mercan-
tiles, prevén el nombramiento de representantes de las socieda-
des y asociaciones.

Jorge Barrera Graf, respectc dc este tipo de repre-
sentacién, expresa:

Consecuencias del cardcter legal y necesario de la
representacién legal en las personas morales, son las siguien-
tes:
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A) Que las limitaciones legales, estatutarias o
corporativas o sea las impuestas por resclucién de juntas y
asambleas de socios gue se establezcan a los administradores y
representantes, no deben impedir que la sociedad cumpla su fi-
nalidad propia y actGe a través de la persona © personas que
designe para que la represente, ni que los terceros que con la
sociedad se liguen estén impedidos de actuar judicialmente para
constrefiirla al cumplimiento de sus obligaciones.

B} Que dichas limitaciones que se impongan no des-
virtGen y menos anulen el cardcter eminentemente representativo
de los administradores, ni tampoco trastoguen o modifiquen la
estructura legal del tipo de sociedad de que se trate para
atribuir las facultades representativas a un 6rgano distinto al
que corresponda al de administracién en las sociedades por ac-
ciones, en la de responsabilidad 1limitada ¥y en las coope-
rativas, como seria el oérganc de vigilancia, o para pretender
que la asamblea de socios o de accionistas asuman dichas facul-
tades.

C) Que tales restricciones no supriman ciertas fa-
cultades de la administracién gue son insustituibles e indele-
gables y que tampoco puedan atribuirse a las asambleas y juntas
de socios (67).

La representacién de las sociedades civiles recae
sobre el administrador o los administradores, la cual nunca
puede quedar acéfala segin 1o que establece el art. 2719 del
C6digo Ccivil, que dice:

Cuando la administracién no se hubiere limitado a
algunc de los socios, todos tendran derecho de concurrir a la
direccién y manejo de los negocios comunes. Las decisiones se-
ran tomadas por mayoria, observindose respecto de é&sta lo dis-—
puesto en art. 2713 del C.C.

La personalidad juridica y representacién de la so~
ciedad se acredita con el acta constitutiva debidamente ins-
crita en el Registro PGblico de la Propiedad y del Comercio co-
rrespondiente. En caso de cambio de administracién con la co~
rrespondiente acta de asamblea, protocolizada e inscrita en el
mencionado registro.

(67) BARRERA GRAF, ob. cit. p. 146.



Las sociedades mercantiles al igual que las civi-
les, son representadas por un administrador o administradores,
asi{ lo dispone la Ley General de Sociedades Mercantiles:

“Art, 10.- La representacién de toda
sociedad mercantil corresponderd a su
administrador o administradores,
gquienes podran realizar todas las ope-
raciones inherentes al objeto de la so-
ciedad, salvo lo que expresamente esta-
blezcan la ley y el contrato social."

A su vez, el art. 142 de la misma ley, establece
que:

"La administracién de la sociedad ané-
nima estard a cargo de uno o varios
mandatarios temporales y revocables,
quienes pueden ser socios o personas
extrafias a la sociedad."

El cargo no puede estar acéfalo, pues la Ley Gene-~
ral de Sociedades Mercantiles establece que a falta de adminis-
trador, todos los socios lo serin. Para las sociedades en nom-
bre colectivo esta previsto en el art. 40, comandita simple en
el art. 57, de responsabilidad limitada en los arts. 74 y 154.

Los administradores continuaran en el desempefio de
sus funciones aun cuando hubiere concluido el plazo para el que
hayan sido designados, mientras no se hagan nuevos nombramien-
tos y los nombrados no tomen posesién de sus cargos.

Los gerentes tendrdn las facultades que expresa-~
mente se les confieran, no necesitar&n de autorizacién especial
del administrador o consejo de administracién para los actos
que ejecuten y gozardn, dentro de la 6rbita de las atribuciones
que les hayan asignado, de las mis amplias facultades de repre-
sentacién y ejecucién.

Por lo que se refiere a las sociedades andnimas y
comanditas por acciones, si no se ha nombrado administrador o
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administradores en 1la escritura constitutiva, el comisario
tiene la facultad de hacerlo provisionalmente.

Se acredita la legal existencia de la sociedad, por
medio de la escritura constitutiva e inscrita en el Registro
Pdblico de comercio, en la cual debe aparecer quiénes son sus
legitimos representantes. Si los administradores han cambiado,
se acredita la representacién con la protocolizacién del acta
de asamblea en la que se nombré al administrador, debidamente
inscrita en el Registro PGblico de la Propiedad y del Comercio,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 21 frac. V1I del Cédigo
de Comercio.

Cuando una sociedad mercantil, por acuerdo de 1la
asamblea otorga un poder, é&ste deberd satisfacer las formalida-
des establecidas por el Cédigo Civil, es decir, otorgarse en
escritura piblica ante notario y con tedos los requisitos inhe-
rentes al otorgamiento del poder.

Algunos notarios se limitan Gnica y exclusivamente
a protocolizar el acta de asamblea, siendo gue la protocoliza-
cién no implica darle al poder la forma notarial requerida.

con fundamento en el art. 79 frac. I del Cédigo de
Comercio y arts. 2551 frac. I, 2555 y 2690 del Cédigo Civil, el
representante de la sociedad, tomando en cuenta las decisiones
de la Asamblea debe concurrir ante notarioc y en nombre de 1la
Sociedad a otorgar el poder en Escritura PGblica.

Finalmente diré, que existe una auténtica represen-
tacién de las personas juridicas. Esta representacién es, en
sentido estricto, una representacién legal y por el contrario
nunca serd una representacién voluntaria. La persona juridica
necesita al representante para actuar, lo que basta para si-
tuarla fuera del campo de la representacién voluntaria, la de-
terminacién de la persona o personas que han de ostentar esta
representacién es obra de la ley, considerando ésta los propios
intereses de los fundadores o miembros de la persona juridica.
De la misma manera, la determinacién de las facultades y obli-
gaciones del representante y la duracién de su representacién
son obra de la ley.

El hecho de que la persona juridica haya de poseer
unos Organos permanentes, a gquienes se les confiera su repre-
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1917-1988,

Segunda Parte,
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no excluye naturalmente, que la persona jurfidica
pueda tener también representantes a través de una pura repre-
sentacién voluntaria.

Tesis Relacionada de 1la Jurisprudencia 1134 de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en el Apéndice

la letra dice:

1917-1988,

MANDATO, CASO EN QUE CESA POR EXTINCION
DE LA SOCIEDAD MANDANTE {SOBRE-
SEIMIENTO EN EL AMPARO, POR FALTA DE
PROMOCION). Si una persona juridica
dejdé de existir por haber sido 1liqui-~
dada, en tal virtud es de considerarse
que el mandato gque tenia a un
apoderado, terminé por la causa pre-
vista en la fraccién III del articulo
2595 del Cédigo cCivil, ya que, tra-
tandose de una sociedad mercantil su
extincién es equiparable a la muerte de
una persona fisica, por tanto, las pro-
mociones gque hizo el apoderado so-
licitando se pronunciara resolucién en
el amparo, resultan ineficaces por pro-
venir de un sujeto carente de per-
sonalidad, pues si bien é1 mismo pre-
senté la demanda de amparo como man-
datario de la quejosa, perdié dicho ca-
riacter al extinguirse su mandante.

‘Tomo III, p&gina ndmero 1826,

que a

Jurisprudencia nGmero 1819, visible en el Apéndice

Segunda Parte, Tome IV, pagina nGmero 2929,

la letra dice:

SOCIEDADES MERCANTILES. El mandatario
de una sociedad mercantil, para pedir
amparo, necesita comprobar 1la exis-
tencia legal de la sociedad por gquien
gestiona, y que é&sta, por medio de sus
érganos respectivos, le ha conferido su
representacién; debiendo estar insertas
en la escritura de mandato, las cliusu-
las que para comprobar la existencia de

que a
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la sociedad, exige el articulo 95 (sic)
del cédigo de comercio.

TESIS RELACIONADA.

SOCIEDADES ANONIMAS., Si del testimonio
de poder que exhiba su mandatario, apa-
rece que el consejo de administracién
que le ha otorgado el mandato no fue
designado por 1la asamblea general de
accionistas, y que por 1lo mismo, no
estd acreditada la existencia legal de
ese consejo, no puede estimarse
tampoco, acreditada la perscnalidad del
mandatario y debe sobreseerse en el
amparo gque por su mandante haya
solicitado.

3.3.10 Del Estado.

El titular del Poder Ejecutivo Federal es el repre-
sentante del Estado Mexicano. Acredita su personalidad, con la
constancia expedida por la Comisién Federal Electoral, de ha-
ber obtenido la mayoria de votos en la eleccién presidencial.

La Lay Orgdnica de la Administracién Piblica Fede-
ral, dispone que la administracién .pGblica centralizada esta
compuesta por las Secretarias de Estado y Departamentos Admi=~
nistrativos y se auxilia con los organismos paraestatales,
enunciados en el art. 30., de la siguiente forma:

"El poder Ejecutivo de la Unién se
auxiliard en los términos de las dispo-
siciones legales correspondientes, de
las siguientes entidades de la adminis-
tracién pGblica paraestatal:

I.- Organismos descentralizados.

II.- Empresas de participacién estatal,
instituciones nacionales de crédito,
organizaciones auxiliares nacionales de
crédito e instituciones nacionales de
seguros y de fianzas.
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III.- Fideicomisos.”

: Por lo que se refiere a los fidelcomisos, la ley
les da caricter de entidades, cuando ciertamente no tienen per-
sonalidad juridica ya que se trata de un contrate para destinar
ciertos bienes a su f£fin determinado.

La representacién de los Secretarios de Estado y
Jefes de Departamentos Administrativos, se acredita con la
constancia expedida por la Secretaria de Gobernacién, de
acuerdo con lo establecido en-el art, 27, fracciones XI y XII
de la mencionada ley. En caso de las entidades ptblicas pa-
raestatales, se acredita con el nombramiento del funcionario,
en los términos del decreto o la ley gue creé al organismo y su
inscripcién en el Registro Piblico de Organismos Descentraliza-
dos, de acuerdo con el art. 23 de la Ley Federal de las En-
tidades Paraestatales que dice:

“para acreditar la personalidad vy
facultades segln el caso, de los
miembros de 6rgano de gobierno, del
Secretario y Prosecretario de éste, del
Director General y de 1los apoderados
generales de los organismos
descentralizados, bastard con exhibir
una certificacién de la ‘inscripcién de
su  nombramiento o mandato en el
Registro Piablico de Organismos
Descentralizados."

Jurisprudencias de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, ntmeros 303 y 1009, visibles en el Apéndice 1917-
1988, Segunda Parte, Tomos II y III, paginas nGmeros 523 y
1632, respectivamente, que a la letra dicen:

AUTORIDADES RESPONSABLES. SU REPRE-
SENTACION EN EL AMPARO. En el juicio
de amparc, la autoridad responsable no
puede delegar su representacién sino
que debe comparecer, bien por si misma,
0 por su 6rgano representativo.
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INFORMES EN EL AMPARO DE LOS JEFES DE
UNA OFICINA A NOMBRE DE SUS SUBORDI~
NADOS, VALOR DE LOS. De acuerdo con el
articulo 19 de la Ley de Amparo las au-
toridades responsables no pueden ser
representadas en al juicio
constitucional, sino s8le acreditar
delegados en 1las audiencias, para el
Gnico objeto de que rindan pruebas,
alegatos y hagan promociones en las
mismas, mediante simple oficio en el
gue se acredite la expresa delegacién,
por 1o que si no rinden en el juicio
constitucional respectivo el informe
previo, sino gque lo hace en su nombre
el jefe de las mencionadas autoridades,
deben presumirse ciertos los actos de
ellas reclamados.

3.3.21 Del Sistema Bancario Mexicano.

Al ocurrir la estatizacién de los bancos por el
Ejecutivo Federal, a partir del lo. de septiembre de 1582 se
modificé sustancialmente el sistema bancario mexicano.

La Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca
Yy Crédito, expedida el 30 de diciembre del mismo afio, establece
en sus arts. 30 y 31 que el Director General de las Sociedades
nacionales de Crédito, sera designado por el Ejecutivo Federal
a través del Secretario de Hacienda Y Crédito Pablice, el cual
tendrd a su cargo el gobierno del banco y la representacién le-
gal del mismo, con las facultades sefialadas en el Reglamento
Orgénico y las demds que el Consejo le delegue.

Los reglamentos organicos de diversas sociedades
nacionales de crédito, publicados en el Diario oficial de la
Federacién el 29 de agosto de 1983, disponen las funciones y
facultades del Director General.

En su art. 22, frac. 1V, las menciona:
"Representar legalmente a 1la sociedad

en el desempefio de su cargo, gozari de
todas las facultades de un mandataric
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general, para actos de dominio, de ad-
ministracién y para pleitos y cobran-
zas, ademds de todas las facultades ge-
nerales, tendrd las que requiere clau-
sula especial conforme a la ley, en los
términos del articule 2554 del Cédigo
civil o su correlativo de la Entidad
Federativa de que se trate, podrd sus-
cribir, endosar y avalar en cualquier
concepto tfitulos de crédito, presentar
denuncias y querellas y otorgar perdén
y desistirse del juicio de amparo, re-
presentar a la sociedad ente autorida-
des administrativas y judiciales, fede-
rales, de los Estados y Municipios,
ante el Tribunal Federal de Concilia-
cién y Arbitraje, las Juntas de Conci-
liacién y Arbitraje y demds autorida-
des del trabajo, y ante &rbitros y ar-
bitradores, interponer y desistirse de
toda clase de juicios y recurses, tran-
sigir, comprometer en &rbitres, articu-
lar pero no absolver posiciones pu-
diendo otorgar poder para absolverlas,
obtener adjudicaciones de bienes, hacer
cesién de bienes, presentar posturas en
remate, recusar, recibir pagos, actuar
como coadyuvante del Ministerio Pa-
blico, cancelar contratos de crédito
previo el pago respectivo de los mis-
mos. Podrd, Asimismo, con la autoriza-
cién del consejo, delegar y sustituir
total o parcialmente estos poderes y
revocarlos. No serd necesaria la auto-
rizacién del Consejo Directivo para
otorgar o sustituir los mandatos gene-
rales o especiales, para pleitos y co-
branzas y las facultades especiales que
estos requieran, asi como, en su caso,
el de revocarlos, ni los poderes para
actos de administracién y para suscri-
bir titulos de crédito."

Del anterior articulo se concluye que el Director
General de una sociedad nacional de crédito tiene facultades
para actos de administracién, de domino y pleitos y cobranzas,
mismas que podrd delegar y sustituir total o parcialmente a su
criterio, con excepcién de las de actos de dominio para los
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cuales se requiere la autorizacién del Consejo Directivo de 1la
Sociedad.

Cabe sefalar que por regla general los Directores
de las Sociedades Nacionales de Crédito, ratificaron los pode-
res otorgados a los funcionarios bancarios y apoderados gue
fueron nombrados antes de la estatizacién de la Banca.

Tanto en el Artfculo Quinto Transitorio de Regla-
mento Org&nico de las Sociedades Nacionales de Crédito como en
el Tercero Transitorio de los Decretos de Transformacién y Fu-
s5i6n de las Sociedades Nacionales de Crédito, se dispone que
los poderes, mandatos y representaciones otorgados y las facul-
tades concedidas por ia Sociedad subsistirin en sus términes en
tanto no sean modificados o revocados expresamente.

3.3.12 De Otras Personas Morales.

Los sindicatos legalmente constituidos son personas
morales, por tanto, tienen perschalidad juridica. La ley les
concede capacidad para adquirir bienes muebles y los inmuebles
destinados inmediata y directamente al cbjeto de su institucién
Yy para defender ante todas las autoridades sus derechos y ejer-
citar las acciones correspondientes.

La Ley Federal del Trabajo en su art. 374 concede
las siguientes atribuciones a los sindicatos:

“I.- Adquirir bienes muebles.

II.~ Adquirir los bienes inmuebles des-
tinados inmediatamente al objeto de su
institucién.

III.~- Defender ante todas las autorida-
des sus derechos y ejercitar las accio-
nes correspondientes."

Los sindicatos representan’a sus miembros en la de-
fensa de los derechos individuales que les correspondan, sin
perjuicio del derecho de los trabajadores para obrar o interve-
nir directamente, cesando. entonces, a- peticién del trabajador
la intervencién del sindicato.
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Aunque un trabajador se encuentre sindicalizado
tiene siempre la libertad de acudir personalmente a los Tribu-
nales del Trabajc en defensa de sus derechos o hacerlo por con-
ducteo de otro representante legal.

El sindicateo es la asociacién de trabajadores o pa-
trones para defensa de éstos en sus respectivos intereses.

La representacién legal del sindicato se ejercera
por su Secretario General o por la persona que designe su di-
rectiva, salvo disposicién especial de los estatutos.

Los miembros de la directiva que sean separados por
el patrén o que se separen por causa imputable a éste, conti-
nuaran ejerciendo sus funciones salvo lo que dispongan los es-
tatutos.

Si en 1los estatutos de los sindicatos no existe
disposicién por la cual se autorice a cualquier persona de la
Mesa Directiva para que represente al sindicato ente las Juntas
de cConciliacién y Arbitraje, sélo el Secretario General o las
personas expresamente autorizadas podrdn representar al sindi-
cato en cuestién.

El segundo parrafo del art. 376 resulta de dificil
aplicacién cuando se trate de un sindicato de empresa, ya que
al ser separado el trabajador de su empleo ya no podré seguir
representando debidamente a la organizacién sindical a la que
pertenece, por que se contraponen los intereses.

Los Partidos y Asociaciones Politicas nacionales
estdn requlados por el c6digo Federal de Instituciones vy
Procedimientos Electorales que concede personalidad juridica a
aquéllos que relnan los requisitos fijados en la misma ley, en
sus arts. 29 a 33 y 69 a 71.

Sus representantes serdn aguéllos designados en los
Estatutos y en las normas que regulen su vida interna.
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CAPITULO Iv

EL PODER.

4.1 Significacién Juridica del Poder de Represen-
tacién.

§h nuestro ordenamiento juridico y en nuestra pric-
tica forense la expresién poder, referida a la representacién,
se emplea en varios sentidos que, aunque no dejan de ser préxi-
mos entre sf, conviene distinguir nitidamente.

. En primer lugar, en ocasiones con la expresién po-
der se designa el documento en el cual consta, en el cual se
ha plasmado o mediante el cual se acredita la representacién
que se ha conferido. Otras veces, sin embargo con la expresién
poder se alude al acto o negocio juridico por medic del cual se
otorga la representacién, y ello con independencia de que tal
negocio juridico se encuentre o no fijado documentalmente. Se
comprende en seguida gque, en este Gltimo sentido, el poder es
un prius respecto del primero, puesto que antes habri de cele-
brarse el negocio juridico de otorgamiento de la representacién
Yy después habra de plasmarse documentalmente. Por Gltimo, con
la expresidén poder se designa agquella situacién juridica en
virtud de la cual el representante influye con sus actos o est&
facultado para influir con sus actos en la esfera juridica del
representado. Normalmente, en este Gltimo sentido, se trataré
de una consecuencia del fenémeno antes aludido. En virtud del
negocio juridico de otorgamiento de la representacién se coloca
al representante en una situacién que le faculta para actuar en
ngmbre, por cuenta o con influencia en la esfera juridica
ajena.

Para diferenciar lo mas claramente posible estas
ideas, dejando de lado, por el momento, la significacidén mas
banal de poder como documento, hablaré por una parte, de apo-
deramiento y por otra, de poder o de poder de representacién.

Con la expresidén apoderamiento se designa el acto
de concesién de un poder de representacién y eventualmente, el
documento a través del cual se plasma o se hace constar, La ex-
presién poder designa estrictamente la situacién jurfidica de
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que es investido o en gue es colocado el representante y que le
permite o le faculta para actuar en la esfera juridica ajena.

La Doctripa ha discutido vivamente cuil es la natu-
raleza juridica de esta situaciébn que llamamos poder o poder de
representacién. En principio no cabe duda de que se trata de
una situacién que faculta, permite o autoriza una actuacién,
haciéndola 1libre y determinando, como consecuencia de ella,
ciertos efectos juridicos.

Se ha sefialado también que, con independencia de lo
que antes he llamado la relacién representativa o el conjunto
de derechos y deberes que se dan entre el representante y el
representado, la situacién a la que llamamos pcder se proyecta
sobre todo en relacién con los terceros y no es, por consi-
guiente, correlativa de ningGn deber, ni lo implica tampoco,
puesto gque su contenido es facultar, posibilitar o autorizar,
pertenece sin ningin género de dudas a lo que se pueden llamar
las situaciones juridicas activas. Sin embargo, a partir de
aqui reina la incertidumbre en la doctrina, y ello probable-
mente en razén de que el anilisis y la calificacién de esas
llamadas situaciones juridicas activas, fuera del término téc-
nico derecho subjetivo, no ha sido debidamente realizada., Las
orientaciones cientificas de la doctrina para calificar el po-
der juridico del representante son todas ellas muy vagas en al-
guna medida convencionales. Con el fin de esquematizarlas debi-
damente se pueden utilizar las ideas siguientes:

A) El poder de representacién como capacidad. Para
algunos autores, el poder de representacién se ha definido como
capacidad. Asi Oertman sostiene que capacidad, neqocio y poder
de representaci6tn son términos esencialmente equivalentes.
Beitzke considera el poder como un desdoblamiento de la propia
capacidad de obrar. Kohler llama al apoderamiento autoenajena-
cién y Eichler entendia que mediante el apoderamiento se es-
cinde una parte esencial de la esfera de la personalidad del
poderdante. (68)

La idea en comGn de todas estas tesis estriba en
equiparar o aproximar de algin modo los conceptos de poder de
representacién y de capacidad de obrar. Asi, como en virtud de
la capacidad de obrar se dota al individuoc de la posibilidad de
gobernar su propia esfera jurfdica y de tutelar sus propios in-
tereses mediante la concesién de un poder de representacién, se

(68) Cfr. Diez-Picazo ob. cit. pp.. 126-127,
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le otorga la posibilidad de configurar y afectar la esfera ju-
ridica ajena.

La equiparacién o aproximacién entre poder y capa-
cidad no parecen factibles. Si lo que se quiere decir es que en
virtud del poder se capacita al apoderado, no se estd haciendo
otra cosa gue utilizar una f&rmula lingliistica, vaga, genérica,
que se expresa pricticamente lo mismo que cuando se dice que se
le faculta o autoriza.

El apoderado, en virtud del poder, no amplia su ca-
pacidad de obrar personal, gque es una cualidad personal, con-
substancial a su persona. El poder de representacién no es una
ampliacién de la capacidad de obrar apoderado. Y tampoco en-
trafia la adquisicién de una parcela de la capacidad de obrar
del poderdante o representado, que se recibiera mediante un
desdoblamiento o una autocenajenacién. La capacidad de obrar no
es nunca derivable, ni transmisible. El gue otorga un poder de
representacién no limita ni abandona, siquiera en parte, su ca-
pacidad de obrar.

B) El poder de Representacién como derecho subje-
tivo. Segin explica Mosco, en la doctrina alemana, donde reina
gran incertidumbre en torno a la situacién juridica creada por
la representacién, algunos autores han acabado por definirla
como un derecho. (69)

Esta es, por ejemplo, la posicién de Krome y de Von
Thur. Las dificultades de la calificacién del poder de repre-
sentacién como derecho subjetivo proceden de la inadecuacién
entre uno y otre concepto. Por afiadidura, una nueva dificultad
surge al tratar de clasificar este supuesto derecho subjetivo
dentro de los diferentes tipos elaborados por la Teoria General
del Derecho. (70)

Una equiparacién entre poder de representacién y
derecho subjetivo es factible si bajo la rdbrica derecho subje-
tivo se coloca indiferencialmente cualquier situacién juridica
activa. Sin embargoe, no es ésta la linea que parece seguir la
doctrina.

(69) Mosco apud Diez-Picaso, ob. cit., p. 127.
(70} Krome y Von Thur apud Diez-Picazeo, ob. cit. 127.
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El derecho subjetivo es una categoria muy concreta,
que aparece definida por su institucionalizacién, su tipicidad
y su adscripeién al servicio de los fines e intereses del titu-
lar. Desde este punto de vista, no parece que el poder de re-
presentacién, no colocado al servicio de su titular, ni por
consiguiente tampoco enteramente libre, pueda ser configurado
como un derecho subjetivo.

Tampoco parece factible colocarlo entre los llama-
dos derechos potestativos o derechos de formacién o de configu-
racién. Aparte de gque este subtipo de derechos subjetivos se
comporta como un carédcter genérico todos los derechos subjeti-
vos, al estar al servicio de los intereses de su titular y
aparte también la falta de claridad conceptual y de homogenei-
dad que la categorfa citada presenta, parece que nho rima bien
el poder de representacién con las caracteristicas que a los
derechos potestativos atribuye la doctrina.

Se entienden como derechos potestativos aquellas
facultades en virtud de las cuales una persona puede influir
decisivamente en una relacién juridica constituyéndola, modifi-
céndola o extinguiéndola, Se trata de facultades puestas al
servicio de su titular y, ademds, de facultades que se agotan
con el efecto jurfdico pretendido. Son por decirlo asi, facul-
tades que se consumen y ademids caducan con el paso del tiempo.
Nada de esto se da en el poder de representacién. Es cierto
que medjante él se constituye, modifica o extingue una relacién
juridica ajena, pero este es sélo un efecto de su ejercicio y
no el contenido mismo del poder, que, ademis, no se agota ni se
consume, el apoderado después de haber realizado un acto en
nombre del poderdante puede continuar realizando otra serie de
actos cualesquiera y en ninglin caso caduca.

C) El Poder de Representacién como funcién y como
potestad. Las dificultades apuntadas han hecho que algunos au-
tores o bien se limiten a utilizar la expresién poder sin in-
tentar ulteriores precisiones, que es quizd la postura mis ge-
neralizada, o bien prefieren recurrir al término potestad.

carnelutti e Invrea dicen que con la idea de potes-
tad se designa, como sabemos, tode un conjunto de poderes de
cardcter funcional, gue no son puestos al servicio de su titu-
lar sino por el centrario, al servicio de los fines e intereses
de otra persona. (71)

(71) Carnelutti e Invrea apud Diez-Picazo ob. cit. p. 128.
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La caracterizacién del poder de representacién como
potestad cuadra bien con la tesis gue sostiene que la represen-
tacién es un puro mecanismo instrumental de cooperacién inter-
sqcial, en el cual el representante actGa siempre por cuenta y
en interés del representado. La tesis del poder de representa-
cién como potestad tropieza, sin embargo, con algunas dificul-
tades cuando se admite como genuina la representacién en puro
interés del representante, pues entonces falta por completo el
cardcter funcional del servicio de los intereses ajenos.

Cariota Ferrara menciona el poder de representacién
entre los gue llama poderes y facultades de disposicién sobre
el patrimonio ajeno, al lado de la facultad de realizacién que
corresponde al acreedor pignoraticio y otros casos andlogos. A
su juicio el poder gque ostenta el representante es un derecho
cuando se la ha concedido un poder irrevocable, pero en los de-
mis caso y en general es un puro y simple poder juridico o fa-
cultad. (72)

En el andlisis realizado en los incisos anteriores
se obtiene una buena aproximacién de la significacién del poder
de representacién, que se hace necesaria para otorgar un verda-
dero perfil del poder de representacién, del cual ya me ocupe
en el capitule segundo, pero gue consideroc oportuno dada la me-
todologia de este estudic nuevamente retomar y profundizar,

Por regla general, el poder de representacién se
crea en virtud de un acto de voluntad del representado gque lo
confiere al representante. Excepcionalmente, el poder de repre-
sentacién puede derivar directamente de la ley. Por Gltimo, se
puede hablar de poderes de representacién atribuidos en virtud
de una decisidén o resolucién judicial, cuando, en aplicacién de
una norma legal, le compete al juez designar la persona del
agoderado y establecer el marco de sus facultades representa-
tivas.

En un mundo juridico regido en el principio de au-
tonomfa privada o autonomia de la voluntad, constituyen sin
ningin género de duda la regla general. S6lo hay representacién
si el representado o principal asi lo ha querido. La represen-
tacién es obra de la voluntad del representado, que es quien,
mediante un acto de voluntad, crea la situacién representativa

(72) cariota Ferrara apud Diez-Picazo ob. cit, p. 128.
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Y quien establece el &mbito o cuadro de los poderes del repre-
sentante. La voluntad del principal es, por regla general, el
origen de la representacién y la fuerza de configuracién de los
poderes de representacién.

Bajo la rGbrica de poderes de representacién crea-
dos ex lege, situamos el fenémeno de la representacisén legal,
en donde existen auténticos poderes del representante, concebl-
dos como el &mbito de facultades que al representante se entre-
gan, que pueden tener unos Yy otros limites y una y otra exten-
sién.

Esto parece en principio claro cuando el cédigo Ci-
vil regula 1la representacién legal de los hijos, que corres-
ponde a los padres que ejercen la patria potestad, a quienes se
reconoce plenas facultades de administraclén, pero a quienes en
cambio se limitan las facultades de disposicién,

Aparece, igualmente la misma idea, en materia de
tutela, donde existe un elenco de facultades del tutor, una se-
rie de actos en los cuales el tutor necesita la autorizacién
del juez y otra serie de actos gue gquedan expresamente prohibi-
dos a los tutores. Todo ello quiere decir que se puede hablar
de poderes de representacién en la representacién legal y que
los problemas relatives a los poderes, su extensién, sus 1limi-
tes, etc., son problemas comunes con los que se plantean en ma-
teria de representacién voluntaria.

Los poderes ex lege en sentido estricto, son pode-
res de representacién que nacen directamente de la ley y en los
cuales es la ley quien los configura y gquien determina su &m-
bite y su extensién. En un sentido mas amplio es posible situar
en el campo de los poderes ex lege una serie hipé6tesis mixtas o
hibridas, en las cuales, si bien la atribucién del poder de re-
presentucién en favor de una determinada persona tiene un ori-
gen voluntario, la configuracién del poder y la delimitacién de
su alcance es algo gue se encuentra predeterminado por la ley,
de manera que su contenido es siempre legal.

El apoderamiento puede ser definido como aguel acto
jurfidico por virtud del cual una persona denomina dominus nago-
tii o principal concede u otorga voluntariamente a otra un po-
der de representacién.



209

La doctrina mis extendida suele considerar al apo-
deramiento come un negocio juridico unilateral y recepticio,
que funciona con independencia y con separacién de las relacio-
nes juridicas subyacentes, gue pueden existir entre dominus y
apoderado, que le dan origen o le sirven de fundamento.

El apoderamiento es un negocio juridico, en la me-
dida en que es un acto de voluntad plasmado en una declaracién,
que constituye un precepto de autonomia privada destinado o di-
rigido a la reglamentacién de una situacién de intereses.

Considerado como negocic juridico, es un negocio
unilateral, en la medida que para su existencia, validez efica-
cia se requiere Gnicamente la declaracién de voluntad del prin-
cipal o poderdante.

Para la existencia, validez y eficacia del poder de
representacién no se necesita de la aceptacién del apoderado.
Esta aceptacién serd precisa para perfeccionar el contrato que
pueda subyacer entre las ‘partes y la relacién representativa
que entre ellas se crea, v.gr., mandato. No es en cambio, pre-
cisa para la validez del negocio del apoderamiento en cuanto
tal y para que éste sea eficaz respecto de terceros creando el
poder de representacién Es verdad gque nuestro C6digo Civil no
perfila el apoderamiento como negocio juridico unilateral, sin
embargo, la idea aparece reiteradamente en la legislacién com-
plementaria y es punto que doctrinalmente hoy no se discute.

Finalmente como negocioc juridico el apoderamiento
se considera como negocio recepticio, en el sentido de gue para
su validez y eficacia no basta s6lo la existencia de la decla-
racién de veoluntad unilateral del poderdante, sino que es me-
nester que esta declaracién de voluntad haya sido emitida a
otra u otras personas.

4.2 capacidad para otorgar el Poder.

Nuestro Cédigo Civil no contiene ninguna norma es-
pecial relativa a la capacidad para otorgar el negocio de apo-
deramiento. En la regulacién del Contrato de Mandato se refiere
el Cédigo, fnicamente, a la capacidad para ser mandatario. Di-
cha regla no tiene trascendencia especial en el apoderamiento
toda vez que, como ya sabemos, el apoderamiento es un negocio
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juridico unilateral distinto del Contrato de Mandato. La apli-
cacién al apoderamiento de las reglas generales sobre la capa-
cidad para contratar y para obligarse parece plausible, aunque
presente la dificultad de que el apoderamiento no es, en rigor,
un contrato y la de que mediante &él, el poderdante, en rigor,
no contrae ningfin tipo de obligacién.

La aplicacién de las citadas reglas que en nuestro
c6digo civil estan contenidas excluira a los menores no emanci-
pados Yy a los locos, dementes y sordomudos gue no sepan escri-
bir, en este dltimo, caso, con independencia de gue se encuen-
tren o no incapacitados. La aplicacién de esta reglas en forma
generalizada presenta dos tipos de dificultad, la primera surge
al pensar que la capacidad para el otorgamiento del poder debe
ponerse en relacién con los negocios juridicos concretos que el
poder contempla y con las facultades que se vayan a conferir al
apoderado. Asi, considero, gue el menor emancipado puede otor-
gar poderes de representacidn siempre que lo haga para agquéllos
actos para los gque tiene plena capacidad de obrar. Si el menor
emancipado no puede, por si solo tomar dinero o gravar y vender
bienes inmuebles, parece que no lo podrd realizar por medio de
apoderado y que serd invdlido el poder que a estos efectos
otorgue. Mas si llegamos a esta conclusién, no se ve tampoco
especial dificultad para que pueda otorgar un poder el menor no
emancipado siempre que las facultades que confiera a su apode-
rado tengan por objeto aquéllos actos que &1 pueda realizar por
si mismo. En otro sentido, parece claro gue el negocio juridico
realizado por los menores y, entre ellos, el de apoderamiento,
no serd en ninglin caso absolutamente nulo sino s&lo anulable a
instancia de las personas a quienes corresponda la representa-
cién legal o al propio menor en el momento de su llegada a la
mayoria de edad. Asi pues, tantoc el negocio de apoderamiento
como el posterior negocio realizado por el apoderado entraran
en la categoria de los actos impugnables.

Respecto de los locos, dementes y sordomudos que no
sepan escribir, ha de diferenciarse la situacién de los incapa-
citados judicialmente y la de aquéllos otros que no se encuen-—
tran incapacitados, si no existe ninguna incapacidad podr&4 ha-
ber en el negocio de concesi6n del poder un vicio del consenti-
miente que requeriri de especial prueba y que quedarid sometido
a la disciplina de los vicios de la voluntad. En cambio, si se
trata de personas incapacitadas judicialmente, dentro de las
cuales hay que sefialar junto con las anteriores a los prédigos
y a los sometidos a interdiccién civil se aplicara la regla de
la anulabilidad del negocio juridico.
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Como un negocio de apoderamiento es un negocio uni-
lateral destinado a surtir sus efectos frente a los terceros
que contratan con el apoderado, surge la cuestién de determinar
si debe surtir efectos el negocio de apoderamiento y la actua-
cién del apoderado respecto de aquéllos terceros que fueran de
buena fe y no hubieran conocido ni debido conocer el defecto de
capacidad del poderdante.

Afn cuando la proteccién de estos terceros asi pa-
rezca exigirlo, no se ve en nuestro Derecho Positivo base para
sostenerlo, las Gnicas reglas gue nuestro Derecho contempla son
las que determinan la proteccién del propio incapaz, gque por
ello, en la hipétesis parece que deben de sobresalir. Asl pues,
el negocio de concesién del poder otorgado por un incapaz y la
posterior actuacién del apoderado ser&n anulables sin gque esa
anulacién quede impedida por el desconocimiento que los terce-
ros puedan tener de aquella circunstancia.

El apoderamiento deberd ser otorgado directa y per-
sonalmente por quien sea titular de los derechos o de los inte-
reses a cuya actividad el apcderado debe contribuir con su ac-
cién o con su comportamiento, el poderdante faculta al apode-
rado para gue éste trate o realice los asuntos propios del po-
derdante.

s6lo excepcionalmente el poder puede ser conferido
por persona distinta del titular de los derechos e intereses,
se trata de una hipbtesis de legitimacién indirecta que, en de-
finitiva, se reconduce al supuesto de sustitucién en el poder,
delegacién de facultades representativas o subapoderamiento. Es
un representante del principal, quien confiere a otra persona
una nueva representacién de aquél. Bajo qué requisitos y con
qué consecuencias puede hacerse esto. esto es algo que examina-
remos mds adelante.

En nuestro Derecho Positivo no existe una norma ge-
neral que haga referencia a la forma gue debe revestir el nego-
cio juridico de otorgamiento del poder de representacién. Nues-
tro cédigo civil acorde con la tradicién romanista y, poste-
riormente con la francesa, corriente en la que se inspira, con-
tiene preceptos relativos a las formas de celebracién del con-
trato de mandato que la doctrina y la jurisprudencia, sin difi-
cultad, entienden aplicable a la concesitén del poder de repre-
sentacién.
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Alguno de estos ordenamientos seflala que el mandato
puede ser escrito o verbal, que puede otorgarse en escritura
pGblica, en escrito privado o en carta poder sin ratificacién
de firmas. Finalmente, el mandato verbal, es ‘el otorgado de pa-
labra entre presentes hayan o no intervenido testigos. Este
mandato debe ratificarse por escrito antes de que concluya el
negocio para que se dio.

La regla general es, por consiguiente, la libertad
de forma de la declaracién de voluntad del principal, en que
encarna el otorgamiento del poder de representacién. Esta regla
concuerda perfectamente con el espiritu de la ley, que para
toda clase de contratos y, en general, de negocios juridicos
alude el Cc6digo civil y la tradicién de nuestro Derecho Histé-
rico dese la conocida Ley del Ordenamiento de Alcalé&.

El problema del negocio de apoderamiento no es por
consiguiente un problema de forma sino un problema de prueba,
la forma no es constitutiva del negocio y el poder puede de-
cirse que nace con independencia de ella.

La libertad de forma del negocio de concesién del
poder aparece, ademi&s , ligada en la Doctrina tradicional con
la idea de la independencia del negocio de apoderamiento, tanto
respecto de los negocios causales que le sirven de fundamento
como con respecto al negoclo de ejecucién del mismo.

La Doctrina se ha cuesticnado si es exigible para
el negocio de otorgamiento del poder la misma forma gue se re-
quiere para la celebracién del negocio en el cual el poder va a
ser utilizando por el representante. Pues bien, la declaracién
de apoderamiento no necesita la forma establecida para el nego-
cio a que el poder se refiere. Existe una corriente contraria a
lo anteriormente dispuesto, ya que dice gue el poder no produce
efectos si no se confiere con la forma prescrita para el con-
trato que el representante debe de concluir.

La jdea anterior no me parece admisible, ya que
para sostenerla seria menester que la voluntad del principal,
en cuanto a voluntad de los efectos juridicos tuviese validez
Ginicamente incorporada a una determinada forma, de tal manera
que la forma fuese el Gnico vehiculo de manifestacién de esa
voluntad, como ocurre por ejemplo, con la voluntad testamenta-
ria. En nuestro Derecho la forma no slempre cumple esa funcién
sino que puede ser medio de publicidad o un medio privilegiado



213

de comprobacién de la existencia del negocio. Por otra parte,
la voluntad del dominus puede ser ciertamente entendida como
una voluntad de asuncién de los efectos juridicos que puede
producir el acto del apoderado y, si se quiere, como una volun-
tad implicita de tales efectos en cuantc a eventuales o futu-
ros.

El negocio, que es lo que en la hipétesis anterior
se analizb, tiene que adoptar una forma determinada, es la re-
gla de conducta, el precepto o la regulacién de intereses naci-
dos del comportamiento de los otorgantes. La voluntad de domi-
nus es el punto de unién del negocio con la esfera juridica del
dominus, pero nc es el negocio en si mismo, cuando la ley exige
una forma para el negocio, lo hace tutelando un interés con-
creto que consiste en que reciba un cierto tipo de documenta-
cién, no tanto la voluptad cuanto el conjunto de reglas o de
preceptos en que consiste el negocio.

Un poder es documentado cuando la declaracién de
voluntad de dominus o poderdante se incorpora a un documento.
La documentacién del poder puede hacerse por simple voluntad de
las partes o para cumplir con elleo un precepto legal. En nues-
tro Derecho Positivo, una exigencia de documentacién de los po-
deres de representacién puede encontrarse en dos tipos de nor-
mas: Las que imponen el otorgamiento de un documento pdblico y
las que imponen simplemente que el poder de representacién
conste en un escrito privado o en carta poder.

El otorgamiento del poder tiene lugar mediante una
declaraciédn de voluntad, por lo general, recepticia del poder-
dante. es un negocio juridico unilateral y potestativo. Cabe
la posibilidad de agregarle una condicién, el contenido y
efecto juridico inmediato del apoderamiento es la constitucién
de un poder de representacién para el poderdante en la persona
del apoderado.

La constitucién del poder de representacién no de-
pende del consentimiento del apoderado, pues &1 hace que sea
suficiente la declaracién del poderdante. No obstante, serd
preciso concederle la facultad de rechazar un poder que no de-
sea. Esta facultad no tiene lugar cuando el poder ha sido otor-
gado por contrato entre el pocderdante y el apoderado, lo cual
ha de considerarse, igualmente, admisible. Sin embargo, tal
contrato no debe ser confundido con el gque regula la relacién
interna v.gr., el mandato en gue se basa el poder.
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El destinatario de la declaracién es el apoderado o
el tercero frente a quien deba tener lugar la representacién.
En el primer caso, se habla de un otorgamiento de poder interno
Yy, en el segundo, de un otorgamiento de poder externo. El otor-
gamiento de poder interno ir& acompafiado las mas veces de la
constitucién de la relacién interna, esto es, la conclusién de
un contrato de mandato o de gestién de negoclos. Admitir una
unidad negocial no carece con todo de inconvenientes, pues en
este caso se renuncia practicamente en el otorgamiento del po-
der interno a la independizacién del otorgamiento de poder
frente a la relacién juridica en que aguél se basa, indepen-
dientemente por la cual se ha decidido terminantemente la ley.
E£llo estaria también en contradiccién con la validez, general-
mente admitida, del poder otorgado a un menor. No obstante, con
frecuencia, ser&n aplicables también al otorgamiento de poder
los mismos motivos de nulidad o de impugnacién que existen res-
pecto al negocio bésico.

El otorgamiento de poder externo puede efectuarse
mediante declaracién frente a una pluralidad de personas, asi
wediante escritos de un mismo tenor dirigidos a todos los
clientes de una empresa o mediante declaracién frente a un
circulo de personas indeterminadas.

El apoderamiento por declaracién a la colectividad
es una declaracién de voluntad no recepticia, toma efecto tan
pronto como la colectividad pueda tomar conocimiento del mismo.

Para la interpretacién del poder es determinante,
en un apoderamiento interno, la capacidad intelectual del apo-
derado, en un apoderamientc externo si se declara frente a una
persona determinada la capacidad intelectual de esa personas,
la capacidad intelectual de una persona media perteneciente a
este circulo. -

Tal como lo hace patente la posibilidad de un apo-
deramiento externo en el otorgamiento de poder estin interesa-
das, por lo general, cuando menos tres perscnas: el poderdante,
el apoderado y el tercero frente a gquien debe tener lugar 1la
representacién. La constitucién de un poder de representacién
es ciertamente el efecto juridico préximo e inmediato del apo-
deramiento, pero #éste es solamente el instrumento para un
efecto juridico ulterior ya tomado en consideracién, esto es,
la eficacia del negocio del representante para el poderdante el
cual debe celebrarse por el apoderado con un tercero o frente a



215

éste. Por ello se suscita la cuestién de cbmo ha de pensarse
especificadamente la relaci6n entre apoderamiento y negocic del
representante.

Miller Freienfels no ha aescatimado esfuerzos para
demostrar que la voluntad del poderdante se haya dirigida tam-
bién al contenido del negocio del representante ya en el otor-
gamiento del poder y por ello habrian de considerarse el apode-
ramiento y el negocio del representante como un acto unitario y
formarian un negocio jurfdice. (73)

Este criterio, en mi opinién, fracasa ya por 1la
mera posibilidad de un poder general, s6lco en caso de un poder
especial de alcance muy limitado estd el poderdante al otorgar
el poder en situacién de concebir concretamente el contenido
del negocio del representante y de determinarlo por si mediante
la formulacién del poder. Al respecto la cuestién sobre la con-~
clusién del negocio se encuentra muchas veces en la voluntad
del representante, en la mayoria de los casos, el poderdante
confia al apoderado, dentro de determinados limites, la conclu-
sién del negoc¢io, Por ello dificilmente podré decirse que el
poderdante ha querido asi ya al otorgar el poder la conclusién
del negocic por su apoderado, prescindiendo de esta cuestién
m&s bien psicolbgica, en un negocio juridico es relevante, en
principio, el efecto juridico que se ha declarado en cuanto a
que debe ser valido.

El otorgamiento de poder manifiesta gque el apode-
rado debe tener la facultad de poner en vigor para el poder-
dante con la conclusién de negocios juridicos, efectos juridi-
cos gque estdn solo mds o menos determinados por la extensién
del poder, pero que en gran parte aGn estén indeterminados.

Prescindiendo del caso extremo del apoderamiento
para celebrar un negocio ya fijado en todos su pormenores, el
significado del apoderamiento es precisamente que el poderdante
ceda al apoderado, en cierto modo, una parte de su propia 1li-
bertad de disposicién y le confié en mayor o menor grado la de-
cisién sobre el negocio juridico gue debe celebrarse. Por ello,
no es posible adherirse a la opinién de Mliller Freienfels, ya
gue su criterio no es acorde con la ley, seglin la cual, el
otorgamiento del poder no requiere la forma prescrita para el
negocic juridico para cuya celebracién se otorga el poder.

(73) Milller Freinfels apud Diez-Picazo ob. cit. p. 142.
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Ahora bien, evidéntemente, ello no significa que
entre el otorgamiento de poder y el negocio del apoderado no
exista relacién alguna juridicamente apreciable. La existencia
de un poder al respecto es, sin discusién un requisito de vali-
dez del negocio juridico unilateral, un poder para concluir un
contrato, otorgado por quien se halla limitado en su capacidad
negocial, sin el consentimiento de sus representantes legales,
podria ser estimado contra la ley, no como ineficaz sino por
aplicacién analégica como acto para su ratificacién, esto es,
86lo como afectado de ineficacia pendiente de resolver. Al res-
pecto habri de darse la razén a Miiller Freienfels.

El representante legal podria, indudablemente, si
el apoderade por el menor sin consentimiento del aquél concluye
un contrato para su poderdante, ratificar el propio contrato en
representacién judicial y del menor. Puede ser para €1 mids con-
veniente, y deberia ser posible que en lugar de ello ratifigque
el otorgamiento de poder, si el menor otorga poder a otro para
un negocio que Gnicamente le reporta una ventaja juridica, tal
otorgamiento de poder reporta asi mismo al menor una ventaja
jurfdica y por ello es vilido.

Légicamente ha de hacerse una excepcién al princi-
pio en el cual el otorgamiento de poder no requiere la forma
prescrita para el negocio juridico, y esta excepcién serd para
los casos en que la forma debe cumplir principalmente una fun-
cién de advertencia, si mediante el otorgamiento de un poder
irrevocable o de un poder vinculado a la autorizacién para au-
tocontratar debe producirse una vinculacién juridica definitiva
del poderdante. Ello es una reduccién teleolégica gue toma en
cuenta de modo objetivamente adecuado la relacién interna entre
el apoderamiento y el negocio a celebrar en virtud de éste.

La relacién interna entre apoderamiente y negocio
del apoderade ha de tomarse igualmente en consideracién cuando
el otorgamiento de poder estd influido por un vicio de la vo-
luntad y el apoderadc ya ha celebrado un negocio propio del po-
derdante antes de la impugnacién o de la revocacién. La retro-
actividad de la impugnacién del otorgamiento de poder hacer que
en tal caso, también, el negocio del poderdante llegue a ser
ineficaz frente al apoderado. La parte contraria no deberia de-
pender entonces de las pretensiones contra el apoderado sino
poder exigir al poderdante que impugna su declaracién el resar-
cimiento del interés.
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Dade que la parte contraria gueda afectada en tal
caso, en primer término la impugnacién del otorgamiento de po-
der ha de declararse frente a ella, aGn cuando se hubiere afec~
tado internamente. A fin de retirar al apoderado para el futuro
el poder otorgado a &l internamente basta, frente a él, una re-
vocacién.

4.3 Fundamento y Causa del Negocio de Apoderamiento

En materia de apoderamiento hay que separar clara-
mente dos cuestiones que a menudo han sido confundidas, como
son la de la independencia conceptual del poder y su separacién
respecto de las relaciones juridicas previas o subyacentes y la
de la abstraccién negocial.

La primera cuestién habia sido ya advertida por los
autores antiguos que supieron distingquir el acto unilateral de
dacién del poder procuram constituit, del contrato bilateral
de mandato gue requiere la aceptacién del mandatario. Esta te-
sis se refuerza a partir del momento en que se establece rigu-
rosamente la distincién entre mandato y poder. El apoderamiento
es un negocio jurfidico separado e independiente de los demas
negocios ©.relaciones existentes entre poderdante y apoderado,
aungue hayan sido estos Gltimos los que determinen el primero y
en virtud de los cuales el primeroc se produzca, v.gr., mandato,
prestacién de servicios, sociedad, etc. (74)

La independencia conceptual entre apoderamientc y
negocio previo o subyacente supone un claro progreso sistemi-
tico, que permite someter a unos y otros a regimenes juridicos
diferentes y extraer de unos y de otros diversas consecuencias
juridicas. Sin embargo, ello no significa desconocer, en todo,
las mutuas y reciprocas influencias e interconexiones que entre
ellos pueden existir. Para esto es preciso llegar al dogma de
la abstraccién negocial.

Partiendo de la premisa de la independencia del po-
der, un amplio sector de la doctrina ha llegado a la configura-
ci6én del apoderamiente como un negocio abstracto. Se dice que
el apoderamiento es un negocio abstracto en cuanto que la efi-
cacia- representativa deriva exclusivamente del negocio de con-

(74) Diez-Picazo, ob., eit. p. 138.
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cesién del poder y no se ve influida para nada por las vicisi-
tudes de los negocios o relaciones basicas subyacentes.

La opinién m&s generalizada en la doctrina ha sido
recogida filtimamente en una forma extraordinariamente gréafica,
por Albadalejo. El apoderamiento, dice este autor, encuentra
efectivamente, su razén de ser en las relaciones jurfdicas que
existan entre el poderdante y el apoderado, el apoderamiento es
de esta manera, un medio instrumental al servicio de los fines
que persigue esta relacién bisica subyacente. (75)

Se discute entonces sl esta relacién basica subya-
cente puede o0 no ser considera como causa del apoderamiento,
dando a la palabra causa estricto significado técnico. Ello
lleva evidentemente a toda la gran dificultad que el concepto
de causa encierra, si por causa se entiende la funcién econ6-
mico-social o el fin empirico o practico que las partes persi-
guen al celebrar un determinado negocio juridico. Es claro que
la respuesta tiene que ser negativa.

La funcién o finalidad del apoderamiento es hacer
nacer un poder de representacién. En definitiva, que el apode-
radc pueda celebrar uno o varios negocios juridicos como repre-
sentante. Las relaciones basicas son antecedentes del apocdera-
miento, pero no su causa en sentido técnico. En cambio si por
causa se entiende una situacién o un negocio previo que consti-
tuyen la raiz y el fundamento Gltimo de otro negocio posterior
gue se presenta asi como una derivacién del aquél, es claro que
el apoderamiento tiene su causa en esta relacién bisica.

La cuestién radica entonces en dilucidar si el apo-
deramiento puede o no ser rigurosamente definido como un nego-
cio abstracto, es decir como un negocioc que funciona eficaz-
mente desligado de modo total de su causa y con independencia
de las vicisitudes de ésta.

La doctrina de la abstraccién y de la independencia
del apoderamiento tienen dos premisas fundamentales: la pri-
mera, gue es la distincién entre mandato y representacién, y la
segunda, es la distincién entre la representacién o efecto re-
pies:ntativo Yy el negocio creador de este efecto o apodera-
miento.

(75) Ibidem.
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La doctrina de la abstraccién del poder lleva a la
légica consecuencia que el apoderamiento es eficaz aunque su
causa no exista o sea falsa o ilicita. La causa, relaciébn b&-
sica subyacente, puede no existir por no haber nacido por ser
ineficaz o por haberse extinguido. No obstante, ello el apode-
ramiento es eficaz. La segunda consecuencia importante de la
doctrina es que aungue el apoderado viole las obligaciones de-
rivadas de la relacién casual no se produce extralimitacién y
por consiguiente su actuacién es vilida y eficaz, siempre gque
no se rebasen los limites formales del poder. En el mismo te-
rrenc la relacién casual no puede tenerse en cuenta para inter-
pretar, ampliar, restringir, etc., el poder porgue es desde el
punto de vista del funcionamiente de este desconocido.

Es claro que una doctrina semejante facllita el
trafico juridico, su movilidad y su rapidez coadyuva a la acti-
vidad juridica. En el conflicto entre el interés del dominus
negotii y el tercero que contrataba con su apoderado es prefe-~
rido este fGltimo. Quien concede un poder de representacién
sabe a lo que se expone y no puede, por tantoc, alegar mis que
la falta de poder o de la extralimitacién de facultades.

El problema de la independencia entre apoderamiento
y negocio casual subyacente reviste un cariz completamente dis-
tinto, segGn que se contemple desde el punto de vista de las
relaciones entre poderdantes y apoderado o desde el punto de
las relaciones de ambos con terceras personas,

Desde el punto de vista de las relaciones entre po-
derdante y apoderado es evidente, a mi juicio, el carécter ca-
sual del apoderamiento y su absoluta vinculacién al negocio b&-
sico subyacente. FEl1 problema se plantea fGnicamente desde el
punto de vista de los terceros, la seguridad en la actividad
juridica y normal y facil desenvolvimiento de las relaciones
juridicas exige que los terceros gue contraten con el apoderado
no tengan gue conocer, examinar, investigar o preocuparse por
estas internas relaciones existentes entre apoderado y poder-
dante y que puedan confiar exclusivamente en el contenido ex-
terno del negocic de apoderamiento. Ahora bien, un riguroso
planteamiento del tema exige distinguir nitidamente los casos
en gue el tercero actGa de buena fe frente a ellos otros en que
la buena fe no existe, el criterio de la buena fe del tercero,
es al menos en nuestro Derecho Positivo, basico para determinar
la manera de funcionar el apoderamiento.
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Se deduce de ello que no hay verdadera abstraccién
e independencia del apoderamiento, sino una serie de normas es-
peciales de proteccién de los terceros de buena fe. La linea de
principio parece ser ésta: para un terceroc”de buena fe el apo-
deramiento surte sus efectos con independencia de las vicisitu-
des de la relacién casual subyacente; en cambio para gquien no
es un tercero de buena fe la relacién subyacente debe influir
en la eficacia del apoderamiento. La especial proteccién que la
independencia entre apoderamiento y relacién bésica supone
exige qgue el protegido reGna estas dos condiciones: ser un
tercero y conducirse de buena fe.

En primer lugar, ha de ser un tercero. La idea de
tercero exige, a mi juicio, algo mids que se trate de una per-
sona distinta de poderdante y apoderado, para ser en sentido
riguroso un tercero protegido es menester que el gques pretenda
la proteccién sea una persona ajena al circulo de intereses a
que se refiere el asunto realizado.

El segundo elementoc es la buena fe del tercero,
buena fe significa, en sentido positive, confianza en el apode-
ramiento y en sentido negativo, desconocimiento de que las vi-
cisitudes de la relacién bidsica subyacente modifican de alguna
manera el poder de representacién.

Ahora bien, de acuerdo con algunas orientaciones
mis modernas, la buena fe no puede entenderse como el simple
hecho psicolégico del conocimiento o desconocimiento. En 1la
buena fe se volara, ante todo, una actitud que es marcadamente
ética, para que exista buena fe no basta que el tercero no co-
nociera, sino gue es menester, adem&s, gue diligentemente no
deberfa conocer. Es cierto, que en principio el tercero que
contrata con el apoderado puede confiar en el temor del apode-
ramiento y no tiene que investigar la relacién basica subya-
cente.

En determinadas circunstancias, sain embarge, 1la
buena fe puede exigir que esta investigacién se lleve a cabo,
si se omite y merced a esta omisién el desconocimiento sub-
siste, el tercero no puede alegar buena fe. La valoracién de
cuando razonablemente es exigible esta investigacién se encuen-
tra en funcién de las circunstancias,

Una interpretacién, como la propuesta, gque limita,
por una parte, el concepto de tercero a las personas ajenas al
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circulo de los intereses realizados y, por otra parte, res-
tringe el concepto de la buena fe no s6lo a los casos de desco-
nocimiento, sino a los casos en gue el desconocimiento no hu-
biera debido ser desvanecido mediante una diligente y razonable
conducta del tercero, es evidente que convierte el supuesto de
independencia del poder, ya de por si excepcional, en una hip6-
tesis que lo es, si cabe, todavia més.

El problema, desde el punto de vista practico, seré
como siempre un problema de prueba, hay que partir obviamente,
de la presuncién de buena fe, aungue segn la interpretacién
propuesta gquedan excluidos los gue no sean ajenos al circule de
intereses no por falta de buena fe, sino por no poseer la con-
dicién de terceros.

4.4 Los Sujetos del Negocio de Apoderamiento.

En el apoderamiento pueden ser varias las personas
de los poderdantes o varias personas de los apoderados.

Una pluralidad de poderdantes serd necesaria siem-
pre que haya de concederse a un apoderado un poder de represen-
tacién suficiente para actuar en nombre de un grupo de personas
gue se encuentren en una situacién de cotitularidad dentro de
una relacién juridica. En tal caso el poder de representacién
s6lo surge cuando todos los interesados celebran el negocio ju-
ridico de apoderamiento, las declaraciones de voluntad de cada
uno de los poderdantes pueden aparecer aisladamente, pero todas
ellas forman siempre un negocio juridico unitario.

La pluralidad de poderdantes puede representarse,
aunque éstos no se encuentren ligados por un vinculo o relacién
juridica previa o aunque el poder no se otorgue para represen-
tar a los poderdantes conjuntamente.

La segunda hipétesis que puede representarse la
pluralidad de sujetos de un negocio juridico de apoderamiento
es la pluralidad de apoderados, el poderdante puede conceder el
poder de representacién a uno o varios apoderados. Cuando los
apoderados son varios, el ejercicio del poder de representacién
puede realizarlo cada uno de ellos separadamente, todos conjun-
tamente o bien en determinado nGmero.
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En el primer caso cada uno de los apoderados, ais-
ladamente puede usar el poder de representacién concedido, se
habla de un apoderamiento solidario. La idea de la solidaridad,
probablemente inexacta, traida del campo de las obligaciones,
es empleada para indicar que el poder de representacién es con-
cedido in complexu, in totu a cada uno de los apoderados, de
tal manera gue cada uno de ellos pueda ejercitarlo individual y
separadamente. En el segundo caso los apoderados deben actuar
conjuntamente, se habla, por similitud, con la misma idea, de
un apoderamientc mancomunado. Caben también tipos mixtos de
apoderamiento en que un apoderado pueda ejercitar solidaria-
mente determinadas facultades y en cambio en cuanto a otras
tenga que actuar mancomunadamente.

4.5 El Apoderamiento T&cito o Derivado de Hechos
Concluyentes.

En nuestro Derecho Positivo la admisibilidad del
apoderamiento t&cito o derivado de hechos concluyentes es in-
discutible y no ha sido puesta nunca en duda ni por la doctrina
ni por la jurisprudencia. La justificacién y la naturaleza gde
la figura gque me ocupa, aun siendo, como decfa, su admisibili-
dad indiscutible, han suscitado alguna perplejidad y algin de-
bate, gue versa sobre su significacién y su alcance. Las posi-
ciones doctrinales al respecto pueden sistematizarse en tres
grupos diferentes.

A) El1 apoderamiento ticito no es otra cosa qgue un
negocio juridico realizado per facta concludentia.

B) La especie de apoderamiento que aqui se examina
se reconduce a la teoria del acto ilicito y de la responsabili-
dad por culpa in contrahendo.

C) El poder tacito es un caso particular de protec-
cién de la confianza en la apariencia juridica.

A) Para un importante sector doctrinal, el apodera-
miento tédcito es caso particular de aplicacién de las llamadas
declaraciones t&citas de voluntad o negecios realizados per
facta concludentia. Toda declaracién de voluntad constitutiva
de un negocio juridico puede exteriorizarse mediante palabras o
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signos o instrumentos idéneos en un proceso de comunicacion.
Los facta concludentia no son otra cosa que un vehiculo de
manifestacién de voluntad del poderdante, su valor juridico
radica en que permite inducir inequivocamente la voluntad del
declarante, gque en nuestro caso es el representado. Pero todo
el fundamento y la significacién del efecto juridico radica en
dicha voluntad, como consecuencia de ello, en el apoderamiento
ticito el representante queda apoderado, porgque el principal lo
ha queride asf la tarea del interprete consistird en una
blsqueda de investigacidn de la voluntad real del
representante.

Los seguidores de la llamada teoria negocial del
apoderamiento t&cito no llegan, sin embargoc, a un subjetivismo
tan categbérico. Para conseguirlo, se hacen entrar en juego los
principio de 1la autorresponsabilidad y de 1la diligencia. En
virtud del primero se entiende que la declaracién tacita encar-
nada en actos concluyentes debe valer como declaracién negocial
cualquiera que sea la voluntad interna del declarante, si, de
acuerdo con el segundo de los mencionados principios, el desti-
natarjo diligentemente debié interpretar los actos como consti-
tutivos de una declaracién.

B) Los partidarios de la tesis que funda la-efica-
cia del apoderamiento técito en la responsabilidad por hecho
ilicito o por culpa in contrahendo piensan que, en el caso que
analicé, existe una conducta dolosa o culposa de dominus, que
permite al tercero creer en la existencia del poder. Aunque en
el fondo se mueve alrededor de unos puntos de vista similares a
los que se expresan a través de los llamados principios de la
autorresponsabjlidad y diligencia, esta tesis llega a unas con-
clusiones que no parecen admisibles. Para que pueda hablarse de
poder técito no es necesario dolo o culpa, entendidos como jui-
cios de reproche de un comportamiento o como elementos de cali~
ficaci6én de un comportamiento que se presupone antijuridico.
Por otra parte, la consecuencia de los facta concludentia se
deduce no es propiamente una responsabilidad que tendria que
conducir a un resarcimiento del dafio a la confianza-interés ne-
gativo- experimentado por el tercero, sino que conduce a que la
gestién representativa reciba el mismo trato que si estuviera
asentada sobre un apoderamiento expreso.

C) Por dltimo, la figura del apoderamiento téacito
se ha explicado como una forma de proteccidn a la apariencia
juridica. Cuando esta apariencia es idSnea para suscitar en los
terceros la confianza o representacién mental de gue dicha apa-
riencia se corresponda con la realidad, el creador de la apa«-
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riencia estd vinculado por ella y tiene que dejar que sea hecha
valer contra si mismo. Esta llamada teoria de la apariencia
guarda un parentesco muy estrecho con la:institucién anglosa-
jona del estoppel y con la regla romanista que prohibe venir
contra los propios actos. Si alguien con:sus palabras o con su
conducta ha permitido que en los demis se crea la representa-
cién de que un estado de cosas que existérnte, tiene que permi-
tir que este estado de cosas vincule y no puede alegar o invo-
car nhada contra €l., Precisamente una de las mis caracteristicas
aplicacicones que en el derecho anglosajén se hace de esta idea
es el agency by estoppel, El principal estd impedido para ale-
gar que el agente carece de un poder suficiente si &1 le ha co-
locado en una situacién tal que hacia razonablemente suponer
que tal poder existfa o éste era exigible seg(in las circunstan-
cias.

En el fondo toda la polémica entre la llamada teo-
ria negocial y la llamada teoria de la apariencia se reduce a
un debate entre una interpretacién predominante subjetiva o
predominante objetiva de los racta concludentia. Si es lo pri-
mero, los actos valen sélo en cuanto Indice de una voluntad que
revelan o que manifiestan. La pregunta que los terceros deben
diligentemente hacerse es si existe o no la voluntad concreta
del autor de esos actos. Y el juez o el intérprete tendrdn que
investigar esa voluntad, que, en sentido positive o negativo,
podra ser probada por todos los medios de prueba. El effectum
juris es, en todo caso, un efecto ex voluntate.

En cambio, si es lo segundo, la posible o hipoté-
tica voluntad pierde todo relieve. Lo fundamental va a ser el
sentido que razonablemente puedan atribuir a esos actos los
terceros que los contemplan o gue los conocen, y su valoracién
debe llevarse a cabo de acuerdo con unos criterios abstractos y
generales. La opcién entre uno y otro punto de vista conduce a
una diferente proteccién de los intereses en juego. Una teoria
acentuadamente voluntarista protege mejor los intereses del po-
derdante, mientras gque una teorfa objetiva es un mejor cauce de
defensa de los intereses de los terceros.

A mi juicio, la solucién objetiva debe ser acogida,
en la medida en gue es mis conforme con los intereses generales
de la dindmica juridica y con los principio generales de buena
fe y de seguridad del trdfico juridico. Ahora bien, desde el
punto de vista dogmdtico o l6gico-conceptual, el problema es el
mismo que plantean todos los negocios juridicos gue resultan de
las llamadas declaraciones t&citas de voluntad. En ellas el ne-
gocio, en cuanto sistema de regulacién o de organizacién de in-
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tereses, no resulta tanto de una voluntad que encuentra en los
facta concludentia un vehicule de comunicacién, en cuanto del
significado objetivo del comportamiento adoptado. Desde este
punto de vista y con esta matizacién, no veo ninguna dificultad
especial para admitir que el apoderamiento t&cito es un negocio
juridico manifestado por medio de hechos concluyentes.

Un anAlisis de la figura del apoderamiento t&cito
no puede detenerse en la simple afirmacién de que el poder nace
del comportamiento concluyente. Es preciso continuar la inves-
tigacién y preguntarse gue actos son &stos que pueden ser con-
siderados como concluyentes desde el punto de vista de la con-
cesién o del otorgamiento de un poder de representacién.

Ante todo, parece clarc que el centro de gravedad y
el punto de partida de tales actos debe ser el dominus negotii,
puesto que todo poder de representacién debe proceder del prin-
cipal, a &1, deben ser imputables en primera linea los facta
concludentia. No cabe hablar de apoderamiento t&cito si el do-
minus, por accién o por omisién, no resulta participe en el fe-
némeno, los actos concluyentes constitutivos del apoderamiento
tacito suponen siempre una situacién en cuya creacién o en cuyo
mantenimiento el dominus ha tenido alguna participacién, se
trata de una situacién que el dominus ha creado, ha contribuido
a crear, o por lo menos, ha consentido o permitido, se distin-
gue asi nitidamente, el apoderamiento tdcito de la t&cita con-
templatio domini, en esta Gltima, como més adelante se ver4, el
punto decisivo es el comportamiento del gestor y el comporta-
miento del tercero.

En el apoderamiento ta&cito, en cambio, el centro de
gravedad es la actuacién del dominus. Ahora bien, es necesario
preguntarse si este comportamiento inicial del dominus debe ir
acompafiade o no de un correspondiente y paralelo comportamiento
del representante y ademds quien tiene que ser, desde el punto
de vista juridico, el destinatario del sentido objetivo que de
tales actos dimana.

Cuando me pregunto si el apoderamiento ta&cito debe
existir un comportamiento concluyente del representante corres-
pondiente y paralelo al comportamiento del dominus, no hago re-
ferencia a los actos estrictos en que se concreta la gestién
representativa. Es obvio que una actividad representativa ante
o frente al tercero tiene gue existir para que llegue a plante-
arse la cuestién de la existencia o inexistencia del apodera-
miento.
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Para clarificar la cuestién conviene deslindarla de
otra muy préxima o a fin, pero rigurosamente hablando dife-
rente, que es el comportamiento concluyente en cuanto a médule
o criterio de medida de la suficiencia de un poder.

Ambas cuestiones: tacitc nacimiento del poder y de-
terminacién tacita del &mbito del mismo pueden colncidir y nor-
malmente coincidirsn. Sin embargo, pueden aparecer separadas.

si el dominus ha manifestado al tercero, por ejem-
plo verbalmente, que su dependiente le representa, el poder
serd expreso y lo Gnico que quedarda para ser integrado de un
modo tdcito es la amplitud de tal poder, con ello quiero decir
gue el tema del comportamiento del representante es decisivo
para medir la amplitud de su poder de representacién, en cambio
para hacer nacer un apoderamiento lo decisivo es la conducta
del dominus ir& normalmente acompafiada de una conducta del re-
presentante, pero ello no me parece absolutamente necesario,
Gnicamente debe ser sefialado que en la medida en que como he
dicho, el apoderamiento tdcito deriva de una situacién del re-
presentante creada .0 consentida por el dominus, ser& menester
que el representante haya ingresado o se encuentre colocado en
tal situvacién, en la medida en gue el ingreso o la colocacién
en que una situacién supone unos actos de la persona situada,
puede hablarse de un comportamiento del representante como ele-
mento del apoderamiento tadcito.

Existe un comportamiento positivo cuando el dominus
es el creado de la situacién cuestionada. Un comportamiento
positivo existe cuando con anterioridad y repetidamente el do-
minus habia autorizado a la misma persona para llevar a cabo
negocios de la misma especie contra la misma contraparte.

Sin embargo una hipétesis como la descrita posee
s6lo el valor de una directiva y no el una regla de alcance ab-
soluto, si los actos anteriores fueron realizados sin un poder
expresc Yy, no obstante ello, fueron aceptados y cumplidos por
el dominus, nc cabe duda que ello indica apoderamiento t&cito
para los actos subsiguientes de la misma naturaleza. Por ejem-
plo, se envia a un criado a efectuar las compras para el
consumo ordinario de la familia, la cuestién es mucho mi&s
dudosa si los actos anteriores habfan sido llevados a cabo en
virtud de autorizaciones expresas y en un momento dado se omite
expedir y exigir la autorizacién por entenderse presumida. La
cuestién debe aqui decidirse segfin las circunstancias.
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Existe un comportamiento negativo en todos aquellos
casos en que la situacién del representante deriva de una tole-
rancia del principal, si el representante viene llevando a cabo
de manera repetida actividades representativas, que el princi-~
pal conociéndolas ha tolerado, la existencia de un t&cito apo-
deramientoc parece clara. Lo mismo debe decidirse si, aungue no
las haya conocido, hubiera debido delirantemente conocerlas de
manera que en los terceros se suscite la idea de que las conoce
y les da su aguiescencia.

Para que pueda rigurosamente decidirse que existe
un poder de representacién nacido de actos concluyentes, es me-
nester que tales actos hayan llegado a un destinatario. ¢Quién
puede decir que es el destinatario de los hechos concluyentes
en que encarna el apoderamiento tacito?

Si bien se mira en este punto vuelven a contrapo-
nerse la tesis voluntariosa, subjetivista y la objetiva, si se
trata de indagar o de encontrar una voluntad interna del domi-
nus y un vehicule o un medio de manifestacién o de exterioriza-
cién, es preciso confesar que destinatarios de tal declaracién
tdcita pueden ser tanto el apoderado come los terceros, en cam-
bio si la existencia de un tdcito poder de representacién se va
a medir diciendo en qué términos se ha podido suscitar aobjeti-
vamente la confianza o la creencia, luego inatacable, de 1la
existencia del poder, parece claro gque sélo los terceros de
buena fe poseen un interés proseguible y que por consiguiente,
s6lo aguellos actos idéneos para despertar la confianza de los
terceros deben ser tenidos en cuenta.

Una concepcién rigidamente objetiva debe 1llevarme
sin duda a esta Gltima conclusién, la cual, sin embargo, en
términos absolutos, no estd exenta de dificultades. No cabe
duda que una concepcién rigidamente objetiva desnaturaliza un
poco la figura del poder de representacién, entendido como si-
tuacién que faculta al representante para llevar a cabo una ac-
tividad representativa, lejos de un genuino poder encomendado
al agente, lo que habria en tal caso seria pura y simplemente
una privacién de la facultad del dominus de impugnar la activi-
dad representativa por inexistencia de autorizacién. Dicho mis
claramente, la situacién concluyente que el principal ha creado
o ha tolerado no determinan un poder de representacién, sino un
Ersatz del poder, aun no existiendo poder, el dominus no puede
impugnar el negocio del representante y debe dejarlo valer con-
tra si como si el poder hubiere existido.
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No dudo gque en algunos casos ocurran de esta ma-
nera, pero considero gque el mecanismo del apoderamiento t&cite
no es siempre éste. Cabe admitir, me parece, la doble hipétesis
cargando en un caso el acento sobre la voluntad interna té&cita-
mente revelada y en otro caso scbre el alcance objetivo del
comportamiento.

A) Un apoderamiento tacito manifestado por actos
concluyentes del dominus realizados exclusivamente frente al
representante. El representante gueda apoderado o investido del
poder en la medida en gque tales actos revelan una voluntad de
apoderamiento. EL tercero no tiene necesariamente que conocer
de manera directa tales actos para gue surja frente a &l el
efecto representativo, pero la produccién de este Gltimo pende
de la existencia razonablemente inducida de aguella voluntad.

B) Un apoderamiento t&cito por virtud de un compor-
tamiento del dominus ante el tercero, en tal caso mis gue decir
que el agente a guedado apoderado, una contemplacién realista
del fenémeno lleva a pensar que el dominus ha gquedado como con-
secuencia de sus actos factum suum, privado de la posibilidad
de impugnar por la inexistencia del poder la actividad repre-
sentativa. La situacién es entonces valorada objetivamente y
con independencia de la voluntad que pueda haberla guiado.

¢Es exigible, para que pueda hablarse' de apodera-
miento tdcito, la existencia de buena fe del tercero? La idea
de buena fe puede recibir aqui la doble carga de contenido psi-
colégico y é&tico, que admite en la Teoria General del Negocio
Juridico. Bajo el primer aspecto la buena fe del tercero es la
razonable creencia en la existencla del poder, bajo el segundo
aspecto, la buena fe es una actuacién diligente, me parece que
es claro que si todo fundamento de la figura del apoderamiento
tdcito se colocaba en la necesaria proteccién del interés de
los terceros, este interés s6lo es legitimo y por ende
tutelable cuando el tercero es de buena fe, esto quiere decir
gue la situacién concluyente o situacién base debe ser, de
acuerdo con las circunstancias y con los usos del tré&fico
juridico, no un estado de dubia conscientia, sino una razonable
confianza en la existencia del poder, quiere decir adem&s que
el tercero, para prevalerse de la existencia de un poder tacite
Y por consiquiente de la produccidén de un efecto representativo
debe haber actuade delirantemente, en este orden de cosas, no
debe olvidarse que el tercero tiene la carga de comprobar los
poderes del representante, por consiguiente no podrd alegar un
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poder t&cito en aquellos casos en que loe usos imponen una
autorizacién escrita y deber& ademfs, cuando nc exista para €1
un directo conocimiento de los facta concludentia investigar 1a
existencia de la t&cita declaracién de voluntad del dominus y
de su alcance.

Del apoderamiento t&cito debe distinguirse el apo-
deramiento expreso, gue existe en todos aquellos casos en que
el juego de una presuncién determina la consideracién del poder
como juridicamente existente.

La presuncién puede ser una presuncién legal o pre-
suncién juris, una norma juridica entiende el poder de repre-
sentacién como existente, asi v.gr., al representante de un do-
cumento se le considere como un mandatario del deudor tributa-
rio, en el mismo sentido el que presenta un documento en el Re-
gistro PGblico de la Propiedad para obtener una inscripeién o
una anotacién, se presume que es representante de la persona
con el asiento que debe practicarse., Normalmente la presuncién
es juris tantum y admite prueba en contrario, el dominus podra
impugnar la actividad representativa demostrando la inexisten-
cia del poder, excepcionalmente la presuncién ser& juris et de
Jjure cuando el ordenamiento juridico lo establezca.

De un apoderamiento expreso cabe hablar también
cuando la existencia del poder derive l6gicamente de presuncio-
nes facti. Un hecho discutido, la existencia del poder es dedu-
cido en virtud de un vinculo légico y necesario de otros hechos
conocidos y demostrados, asi entendido, el apoderamiento ex-
preso coincide en muchos aspectos con el apoderamiento tacito,
hasta el punto de que no es exagerado decir que las hipbtesis
de poderes tacitos son, en muchos casos, presunciones tipifica-
das. Sin embargo, apoderamiento tdcito y apoderamiento expreso
no deben confundirse. La presuncién es un medio de prueba de
una declaracién de voluntad de apoderar que ha tenido que ser
expresa, mientras que en el apoderamiento tédcito toda declara-
cién expresa, ha faltado por hipétesis. En la practica ambas
ideas pueden coincidir. La colocacién de un encargado al frente
de un establecimiento o de un negocio agricola industrial puede
ser tomada como apoderamiento tacito o como medio de prueba de
la existencia de un apoderamiento expreso, v.gr., verbal si el
poderdante no lo admite en confesién y no existen testigos, sin
embargo en los casos de comportamiento puramente negativo, el
enlace l6gico entre el hecho conocido y el gue se trata de de-
mostrar no existe, no hay un apoderamiento expreso sino téacito.
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Partiendo de la idea antes expuesta de que en el
apoderamiento t&cito o derivado de hechos concluyentes deben
concurrir como factores imprescindibles un comportamiento del
apoderado, un comportamiento del poderdante que de algGn modo
signifique agquiescencia o consentimiento de lo hecho por aguél
o de la situacién en que se encuentra y la objetiva confianza
en gque tales actos o situaciones, de acuerdo con su signifi-
cado, pueden despertar en los terceros. Considero que los ca-
sos tipicos de apoderamiento t&cito deben ser aquellos que pre-
supongan una continuidad situacién de gestién por parte del
apoderamiento en virtud de una relacién juridica, real o apa-
rente, que le ligue con el principal.

De esta suerte cabe esbozar los siguientes supues-
tos:

A) La actividad continuada de un establecimiento
mercantil o de una empresa. Si una se comporta continuamente
como gerente o administrador y lo hace con el conocimiento y 1la
aquiescencia del principal, éste estd obligado a permitir que
los terceros consideren gue tienen poder de representacién den-
tro del &mbito de las facultades que con aguiescencia del prin-
cipal venia ejercitando.

B) Puede citarse dentro de ella la actividades de
los servidores domésticos y también de los diferentes miembros
de la familia cuando con conocimiento del titular vengan reali-
zando un cierto tipo de actos.

Finalmente, en relacién a los limites del apodera-
miento, diré que, hay que colocarlos primero en el hecho de que
la actividad realizada por el apoderado se encuentre dentro del
circulo de las funciones que correspondan a su oficio y en se-
gundo lugar, en el hecho de que verosimilmente se suscite en
los terceros la expectativa de que las funciones especificas
que el apoderado realiza le estin especialmente conferidas.

4.6 Los Actos de Riguroso Dominio y la Exigencia
de Apoderamiento Expreso.

. Para transigir, hipotecar o ejecutar cualguier otro
acto de riguroso dominio se necesita poder expreso, La inteli-
gencia del texto en cuestién, menos f&cil de lo que parece a
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primera vista, impone al intérprete una doble tarea por un
lado, hay que puntualizar qué se entiende por actos de riguroso
dominio, por otro lado, se hace preciso esclarecer el alcance
que posee la exigencia de que respecto de ellos el poder sea
expreso.

51 la simetria existiera en derecho, habria que
admitir que los actos de riguroso dominio, son todos aquéllos
que exceden de la administracién ordinaria, es decir, todos
aquellos gque no quedan cubiertos por le concepto de actos de
administracién. Para descubrir lo que debe entenderse por actos
de riguroso dominio, el legislador ha ofrecido una pista, los
tres tipos anteriormente mencionados que son transigir, enaje-
nar e hipotecar. Pues bien por lo menos los dos primeros es
claro gque pueden ser también, actos de administracién. La ena-
jenacién de los frutos es un ejemplo académico y cldsico. Una
transaccién en que la res litigiosa sea la situacién nacida de
un acto de administracién. Me parece que puede serlo también,
piénsese en una transaccién sobre la renta gue adeuda el arren-
datarioc en un arrendamiento que sea en sf mismo acto de admi-
nistracién, se renuncia a cobrar las rentas ya vencidas y acu-
muladas cuyo importe era discutido a cambic de una anticipada
extincién del arriendo o de otras ventajas.

El concepto de actos de riguroso dominio, debe ser
entendido en el sentido de actos de disposicién, dando a esta
expresién el alcance gue posee en la doctrina moderna. El1 con-
cepto de acto de disposicién no es un concepto complementario
del acto de administracién, sino independiente. Un acto de
disposicién como es sabido, es aquel por medio del cual volun-
tariamente se modifica o se extingue un derecho subjetivo. Son
asi, actos de disposicién todos aguéllos gque entrafian la enaje-
nacién, transmisién o cesién de derechos, todos aquéllos que
comportan su voluntaria disminucién, v.gr., gravamen, y todos
aquéllos al medio de los cuales el derecho queda voluntaria-
mente extinguido, v.gr., renuncia.

Bajo este prisma, puede entenderse una regla, gque
para modificar o extinguir derechos del poderdante, el apode-
rade necesita un poder expreso.

En cuanto a la segunda interrogante del poder ex-
preso, éste lo es cuandc resulta de una expresa declaracién de
voluntad del poderdante contenida en un documento o emitida de
palabra. Quiere esto decir que el poder para realizar actos de
riguroso dominie puede ser documental o verbal, pero nunca de-
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ducidos de hechos concluyentes, sin embargo nada autoriza a ex~
cluir el poder t&cito en los llamados actos de rigurosc domi-
nio, o al menos, algunc de ellos como ya quedo explicado en el
epigrafe 4.5, La admisién de un dependiente de comercio detras
del mostrador de un establecimiento implica un poder técito
para vender las mercaderias, aunque no exista ninguna expresa
declaracién de voluntad al respecto.

si no quedan excluidos los poderes t&citos, habré&
que confesar que la regla estudiada no impone por s{ sola gque
cada una de las facultades en cuestién, haya sido objeto de una
regla separada Y auténoma atribucién. Esta regla, es de una in-
terpretacién restrictiva y esta interpretaci6én opera en varios
campos:

A) El puro hecho de que exista concedido un poder
de representacifén, en el cual las facultades del apoderado no
estén especificadas o son ambiguas, no le autoriza a é&ste para
llevar a cabo actos de riguroso dominio. La facultad de ejecu-
tar actos de riqurosc dominioc no puede presumirse y s6lo puede
considerarse atribuida si ‘el poderdante lo ha declarado expre-
samente o existen hechos concluyentes que denotan inequivoca-
mente una voluntad en tal sentido.

B) Si el poder de répresentacién ha sido documen~
tado, la facultad de ejecutar actos de riguroso dominio debe
constar en el poder o por 10 menos, resultar necesaria del con-
texto del mismo y de la especifica finalidad para la que haya
sido dado.

C) El hecho de conferir expresa o t&citamente fa-
cultades para cumplir alguno de los llamados actos de riguroso
dominio, no comprende por si sélo la facultad de llevar a cabo
los demis.

4.7 Facultades Derivadas del Poder.

El poder de representacién segln se conoce, es una
situacién que legftima al apoderado para llevar a cabo una se-
rie de actividades que le permite, por consiguiente, realizar
estas actividades y que determina que las mismas sean eficaces
respecto de la esfera juridica del principal.



233

El poder es siempre una situacion compleja, que
pertenece al terreno de las llamadas situaciones jurfidicas ac-~
tivas, todo ello se confirma al tratarlo de configurarlo como
potestad, como poder juridico o como funcién. Se infiere de
ello que el contenido especifico del poder de representacién es
un conjunto mds o menos amplio de facultades qgue al apoderado
se atribuyen. Denomino facultades, en relacién con los poderes
de representacién, a cada uno de los particulares &mbitos de
actuacién y de iniciativa que al apoderado se confieren u otor-
gan.

El poder de representaci6n es la situacién compleja
y total de gque se inviste el apoderado. Facultades son, en
cambio, cada una de las posibilidades de actuacién. .

El poder de representaciédn entrafia asi, una linea o
serie de lineas de demarcacién que separa la conductz licita y
juridicamente eficaz del apoderado de aquélla otra que no lc es
(extralimitacién, abuso, etc.). Esta demarcacién supone gue
hay actos dentro del poder o facultades que se pueden realizar
y actos fuera del poder que no se pueden realizar. La demarca-
cién del &mbito de licita actuacién del apoderado y del conte-
nido o alcance de sus facultades puede, ente todo, producirse
mediante una contemplacién del acto o actos que el ejercicio
del poder permite llevar a cabo.

El apoderamiento otorga al representante facultades
para realizar asuntos del principal, ahora bien, lo que en un
sentido muy amplio y usual pueden llamarse asuntos son, en ri-
gor, actos juridicos y nada mas que actos juridicos.

considerando como una situacién juridica de cardc-
ter activo, es licito decir que el poder de representaci6n se
ejercita, y se ejercita en todos aquellos casos en que el apo-
derado realiza cualquiera de los actos para los gue el poder le
faculta, lo mismo, segGn se sabe, si el apoderado actGa en nom-
bre de su principal, gue si actGa en su propio nombre.

Los actos de ejercicio del poder de representacién,
segln los efectos que estan llamados a producir y el contenido
o direccién de la voluntad gue tales actos pueden ser:
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A) Actos de ejercicio de derechos subjetives co-
rrespondientes al principal.

B} Actos de cumplimiento de obligaciones del prin-
cipal.

Q) Actos de emisién de declaraciones de voluntad
constitutiva de negocios juridices o llamados a integrarse en
negocios juridicos.

D) Actos de emisién de declaraciones de voluntad o
la adopcién de un comportamiento positivo o negativo, que deban
ser consideradas como actos de naturaleza no negocial.

4.8 Criterios Hermenéuticos del Poder de Repre-
sentacién.

En nuestro c6digo Civil, donde las reglas de inter-
pretacién versan acerca de la interpretacién de los contratos,
cabe cuestionarse si son esas mismas reglas las aplicables en
materia de poderes, si s6lo son aplicables alguna o algunas de
ellas o si hay que acudir a otros criterios de interpretacidn,
derivados de la naturaleza del negocio juridico unilateral de
apoderamiento y de la mecanica de la actuacién del apoderade
entre el principal y el tercero, lo gque, de algiin modo obliga a
éste una cierta proteccién.

La interpretacién de los poderes de representacién
parecen haberse sequido, tantoc en la teoria come en la préc-
tica, aunque la primera se haya ocupado del tema de forma mas
bien parva, hay varias lineas que convendria analizar:

A) La interpretacién Restrictiva y Estrictamente
Literal de los Poderes.

Es un criterio muy extendido en la practica juri-
dica y en la jurisprudencia de nuestros tribunales. La inter-
pretac;én de los poderes de representacién se hace de manera
exclusivamente literal o gramatical y, en la duda se opta por
una interpretacién restrictiva, entendiendo excluido del poder
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todo aquello que en el poder no aparezca incluido de una manera
expresa y terminante.

A mi juicio, la interpretacién estrictamente lite-
ral no tiene ninguna especial justificacién y debe ser deste-
rrada, tanto en materia de poderes de representacién como en
cualesquiera otros actos, negocios o normas juridicas. La in-
terpretacién restrictiva puede, en cambio, presentar un esbozo
de justificacién en la idea de gque el otorgamientc de un poder
de representacién, en la medida en que puede considerarse como
una autoenajenacién de la libertad y de la capacidad del repre-
sentado, es siempre una figura excepcional y, como todas las
excepciones, debe ser objeto de interpretacién restrictiva.

Lo normal, cabe pensar, es gque uno haga las cosas
por si mismo, el encomendarlas a otros es siempre anSmalo. Ade-
mas de ello se pueden esgrimir argumentos finalistas y de pro-
teccién de intereses, una interpretacién extensiva, amplia o de
manga ancha de los poderes de representacién es siempre peli-
groso, porque puede determinar para el dominus unas consecuen-
cias excesivas.

Sin embargo, ninguno de estos argumentos parece de-
cisivo, porque no se puede entender que toda representacién
constitutiva siempre una anomalia y porque en el orden de la
proteccién de los intereses la linea de partida puede estar
justificadamente en la proteccién del dominus o principal, pero
ello no puede hacer olvidar los intereses de los terceros que
contratan o gue actfian con el representante.

B) La interpretacién objetiva o declaratoria de
los Poderes de Representacién,

Es una tesis antigua, sostenida por buen nGmero de
autores, entre los cuales destaca, sobre todo, la autoridad de
Danz, quien sefiala que en materia de poderes de representacién
rige la regla de que quien emite la declaracién, otorgando el
poder, no puede exigir, cuando el sentido literal sea dudoso,
que se interprete en favor suyo, sino gue ha de interpretarse a
favor del tercero que contrate con el apoderado mediante el po-
der. Las razones que se dan para sostener esta tesis son funda-
mentalmente dos.
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La primera concatenada con la vieja maxima ubit
commodum ibi incommodum, el poderdante es el favorecido por el
poder, puesto que de ese modo actGa, si no tuviere la necesidad
de tratar personalmente, si &1 es el favorecido, sobre &1 deben
recaer en justa reciprocidad los inconvenientes.

La segunda razén estriba en el principio de la pro-
teccién de la confianza juridica. Al emitir la declaracién de
voluntad el poderdante crea unos signos exteriores en los que
los terceros deben razonablemente poder confiar, de manera que
una interpretacién que frustrara esta confianza seria contraria
a la buena fe. Por supuesto para que esta interpretacién obje-
tiva-sea viable se requiere, una vez m&s, la condicién de buena
fe del tercero. Como dice Danz, las expresiones dudosas se
interpretan a favor del tercero de buena fe. Se entiende aqui
por tercero de buena fe aquel gue conffa en la exterioridad del
poder, porque desconoce la verdadera voluntad de dominus o
principal, si la hubiera conocido o diligentemente hubiera po-
dido conocerlo y de este conocimiento deberia deducirse otro
tipo de interpretacién, esta interpretacién es licita frente al
tercero.

Considero aplicable a nuestro Derecho el anterior
criterio linterpretatio contra stipulatorum, la interpretacién
de las clausulas oscuras no debe favorecer nunca a la parte que
hubiere ocasionado tal oscuridad, que en este caso es el poder-
dante.

Me parece que, efectivamente en relacién con los
terceros que son de buena fe la interpretacién de los poderes
de representacién debe ser normalmente objetiva. Sin embargo,
no creo gque el criterio objetivo se reduzca al principio de
buena fe y a su aplicacién practica en la interpretatio contra
stipulatorum, no existe inconveniente de principio para que
jueguen equilibradamente todos los criterios de interpretacién
objetiva, la interpretacién sistemitica, 1la interpretacién
usual o la interpretacién ma&s adecuada para que el negocic
produzca efectos o principlos de conservacién.

sin embargo, todo ello no excluye una posible in-
terpretacién subjetiva o de bGsqueda de la voluntad real del
poderdante. Esta no es licita cuando trata de esgrimirla el
propio poderdante frente a un tercero que sea de buena fe, mis
elloe quiere decir a contrario gque la interpretacién subjetiva
no encuentra, en cambio, ningln obst&culo en los dos siguientes
casos:
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A) Cuando la esgrima el poderdante, o en nonbre o
por cuenta de é&ste el apocderado, frente a un tercero que no me-
rezca rigurosamente la calificacién de terceroc de buena fe,
porque conocié o diligentemente debid conocer la voluntad real
de aquél.

B) Cuande el criterio hermenéutico sea esgrimido
por el tercero frente al poderdante, y en este caso con inde-
pendencia de que el tercero pudiera, al contratar o tratar con
el apoderado, ser mis o menos ignorante. También a esta conclu-
sién lleva el principio general de buena fe, porque no seria
justo que el poderdante se opusiera a una interpretacién de in-
dagacién de su propia veoluntad, en este sentido creo gue cabe
el llamado comportamiento interpretativo en actos coetédneos y
posteriores. Asi puede recurrir el interprete, para fijar las
palabras del documento, al comportamiento del poderdante, de
carfcter positivo o de caracter permisivo, v.gr., su actitud
ante los actos del apoderado. Si el comportamiento concluyente
puede servir para fundar un apoderamiento tacito, no veo incon-
veniente para que sirva también, por via interpretativa, para
fijar su exacto contenido.

4.9 Clasificacién y Amplitud del Poder.

En nuestro derecho civil, el poder puede ser gene-
ral y especial, segGn disponen los arts. 2553 y 2587 del C.C.
respectivamente, y aquél, limitado o ilimitado. De poder
general se habla cuande comprende todas las facultades
necesarias al apoderado para realizar todos los negocios del
poderdante.

. Son poderes generales los contenidos en los tres
primeros parrafos del art. 2554 del C.C., cualquier otro poder
tendrd el car&cter de especial.

Ahora bien, nuestro cédigo civil distingue tres
clases de poderes generales, a saber: para pleitos y cobranzas,
para los actos de administraci6én y para actos de dominio. En
los poderes generales para pleitos y cobranzas, segGn dispone
el parrafo lo. del art. 2554 del c.C., bastard que se diga que
se otorga comc todas las facultades generales y las especiales
que requieran cldusula especial conforme a la ley para que se
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entiendan conferidas sin limitacién alguna. En los poderes ge-
nerales para actos de administracién de bienes, debiéndose to-
mar esta expresién en el mis amplio sentido jurfdico, para com-
prender no sblo los bienes materiales, sino los créditos, las
negociaciones, la propiedad intelectual, etc., dice el art.
2554 parrafo sequndo, "Bastar4 expresar que se dan con ese ca-
racter, para que el apoderado tenga toda clase de facultades
administrativas". En los poderes generales para ejercer actos
de dominio el tercer parrafo del mismo articulo dispone:
Ybastard que se den con ese cardcter para que el apoderado
tenga toda las facultades de duefio, tanto en lo relativo a los
bienes, como para hacer toda clase de gestiones a fin de
defenderlos".

Requieren cliusula especial conforme a nuestra ley,
ademads de los casos enumerados expresamente en el art, 2587 del
c.C., o sea, para desistirse, transigir, comprometer en &rbi-
tros, absolver y articular posiciones, hacer cesién de bienes,
recusar y recibir pagos, y otros de la misma naturaleza proce-
sal exigidos por distintas leyes como son: presentar denuncias
Y querellas penales y otorgar perdén en estas Gltimas, desis-
tirse del juicio de amparo, art. 14 de la Ley de Amparo. Las
limitaciones indicadas en el art. 2587 del C.C. seran oponibles
al apoderado general para pleitos y cobranzas si el poder rela-
tivo no dice expresamente que se otorga "con todas las faculta-
des ... especiales que requieren cliusula especial conforme a
la ley", en cambio, si tal frase cuasi sacramental se inserta,
el poder general las comprende. Ahora bien, a pesar de la
frase, se requiere enumerar aguellas facultades que requieran
cléusula especial segGn otras leyes, y s&lo cuando todas éstas
se incluyan podemos hablar de un poder general ilimitado.

Por lo que se refiere a los poderes generales para
actos de administracién y dominio, igualmente, no rige la fér-
mula qgue indica el pArrafo lo. del art. 2554 " bastard que se
diga que se otorga con todas las facultades ... especiales que
requieran cliusula especial conforme a la ley, para que se en-
tiendan conferidos sin limitacién alguna', ya que hay limita-
ciones que si exigen cliusula especial, por lo que a pesar de
ser generales y comprender la amplia gama de actos descritos en
las definiciones legales de los parrafos segundo y tercero del
art. 2554, serian poderes limitados sino incluyen facultades
especiales respecto a actos de administracién y dominio para
los que ciertas leyes especiales requieren cl&iusula especial.
Tal seria, para ambos casos, la facultad de suscribir titulos
de crédito para lo cual el art. 9 de la L.G.T.0.C., exige un
poder especial, salvo gque se trate de gerentes o admi-
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nistradores de sociedades, segGn dispone el art. 85 de la misma
ley.

Los poderes generales comprendidos en el art. 2554
del C.C., o sea los del segundo y tercer p&rrafos se refleren a
actividades econémicas de contenido patrimonial, y no a actos
personales o familiares, como serian el caso por ejemploc de 1la
celebracién de matrimonio, acto solemne para el que se requiere
un poder especial. Los actos personalisimos en cambio, no pue-
den ser materia u objeto de apoderamiento y asi no cabe poder
alguno para otorgar testamento, nombrar herederos, promover di-
vorcioc por mutuo consentimiento, reconocer un hijo nacido fuera
de matrimonio y ejercer la patria potestad o la tutela.

La distincidén entre actos de administracién y de
dominio, para el efecto de determinar el alcance del poder ge-
neral respectivo que se otorgars, es dificil de precisar a
priori, dependerid del caso concreto y sobre todo de la activi-
dad normal del poderdante. Si é&ste es titular de una empresa,
los actos de administracidén comprender&n todo lo que constituya
el objeto propic de ella y que no esté reservado legalmente,
por cliusula estatutaria o por acuerdo a un érganc de la em-
presa. El apoderado general para actos de administracién que no
sufriera limitaciones, consecuentemente, tanto puede realizar
actos de gestidén ordinaria, celebracién de contratos de tra-
bajo, de distribucién, etcétera, como de compra y venta de bie-
nes con los que la empresa o la sociedad comercie normalmente,
pero no puede celebrar actos de dominio respecto a bienes gue
aungque relacionados con la actividad de la empresa no constitu-
yan su actividad principal y normal, ni de aquellos otros que
constituyan parte del activo fijo de la negociacién. Para la
celebracién y ejecucién de estos actos se requieren el poder
general para actos de dominio y tratandose de sociedades la
venta o cesién del activo fijo requiere, usualmente, de acuerdo
a la Asamblea. En la practica para ampliar las facultades del
apoderadc se suelen conferir ambas atribuciones de administra-
cién y dominio en los poderes generales que se otorgan a la
misma persona.

Si se trata de personas fisicas no comerciantes ni
titulares de una empresa, los poderes generales de administra-
cién son raros y su alcance mAs f&cil de precisar por lo res-
tringido de la actividad de administracién que el propio poder-
dante tuviere que realizar, sin embargo, facultarfan al apode-
rado para celebrar contratos de arrendamiento, de trabajo,
v.gr., del personal doméstico, chofer, de depésito de dinero o
de titulos, pago de contribuciones celebracién de convenios
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fiscales, etcétera, perv no de compra y venta de valores, por
ejemplo para las que se requerirfa facultades de dominio. En
cambio, los poderes generales de dominio facultarfan al apode-
rado para celebrar toda clase de actos traslativos, o que pue-
dan tener tal cardcter, v.gr., derecho de voto, de dar en
prenda o hipoteca, de avalar, de endosar en garantla, para ac-
tuar como duefio comprando y vendiendo de todo el patrimonio del
poderdante, pero no para la celebracién de un arrendamiento,
acto de administracién no traslativo, o para negocios gesto-
rios. Como en caso de los poderes generales de sociedades y em-
presas, los que se otorgan por particulares suelen comprender
las facultades de administracién y las de dominio.

En cuanto a los poderes especiales, por exclusién,
son todos los que no sean generales en los términos de los tres
primeros padrrafos del art. 2554, seg(n lo establece el art. an-
tarior, 2553, también se considera poderes especiales aquellos
en que se jnserten limitaciones a las facultades generales que
indican dichos tres primeros parrafos del art. 2554, y ello por
disposicién del pendltimo p&rrafo de este mismo precepto.

Los poderes generales deben otorgase en escritura
pGblica, o bien en carta poder firmada ante dos testigos y cer-
tificadas las firmas del otorgante y los testigos ante el nota-
rio, cébnsul que actfie como notarjio o autoridad judicial o admi-
nistrativo, segGn dispone el articulo 2555 del C.cC.,

Tratdndose de poderes especiales, salvo que el ne-
gocio para el gue se confiera requiera como formalidad la es-
critura pGblica, o el interés de &1 sea de cinco mil pesos o
mds, puede otorgarse en escrito privado firmado antes dos tes~-
tigos, sin que sea necesaria la ratificacién de las firmas,
cuando el interés del negocio para el que se confiere excede de
doscientos pesos y no llegque a cinco mil pesos, art. 2556 del
c.c, Puede el poder especial ser verbal y no escrito cuando
dicho interés no excede de doscientos pesos.

Los requisitos formales indicados, tanto de los po-
deres generales come de los especiales, son ad substantiam ya
que su omisién acarrea la nulidad del poder y sbélo deja subsis-
tentes las obligaciones contraidas entre el tercero que haya
procedido de buena fe y el mandatario apoderado como si éste
hubjiese obrado en negocioc propic, art. 2557 del C.C., si todos
los interesados hubieran procedido de mala fe ninguno de ellos
tendrd derecho de hacer valer la falta de forma del mandato,
arts. 2555 y 2229 del mismo cédigo. Por filtimo, la nulidad por
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falta de forma, es relativa, ya que se extingue por la confir-
macién del acto, art., 2231 del C.C., y cualquiera de las par-
tes puede exigir que el acto se ctorgue en la forma prescrita
por la ley, art., 2232 del mismo ordenamiento legal.

Finalmente, es frecuente que se otorgue poder, e
inclusive mandato irrevocable en un contrato bilateral que no
sea, inclusive, de mandato, sino un contrato distinto, de com-
praventa, de alquiler, de depésito, de distribucién, de presta-
cién de servicios, etcétera, para el efecto de que el apoderado
realice ciertas obligaciones a cargo de una de las partes con-
tratantes. La cliusula de poder relativa en estos casos es per-
fectamente legitima y vAlida, aungque no se cumplan los requisi-
tos de forma requeridos para los poderes especiales en los
arts. 2555 y 2556, dada la presencia y suscripcién de las dos
partes del contrato que son, normalmente, los Gnicos interesa-
dos en la representacién conferida, si asi no fuera, es decir,
si el poder que se otorga en un contrato tiene efectos y ha de
ejercitarse frente a terceros, las formalidades indicadas ha-
brén de ser cumplidas.

4.10 Extensién o Limites del Poder.

La cuestién de la extensién del poder es siempre un
problema de interpretacién de voluntad, de tal modo que cuando
el poderdante restringe la declaracién de apoderamiento, dando
al apoderado determinadas instrucciones e imponiéndole la nece-
sidad de sujetarse a las que le habri de dictar en su dia, hay
que indagar si en la intencién del poderdante, tales instruc-
ciones tienen el cardcter de una propia limitacién del poder o
meramente el de instrucciones internas que restringen el poder,
poniendo limite a la actividad licita del apoderadc, pero que
no afectan a la extensién y &mbito del poder de representacidn
ni entorpecen consiguientemente, la capacidad de obrar del apo-
derado.

También la extensién del poder se rige, en princi-
pio, por el contenido del apoderamiento, pero no segGn sus fi-
nes especificos resultantes de la relacién interna. No obs-
tante, ha de recurrirse a ésta conjuntamente para la interpre-
tacién del apoderado.

La idea de limite referida al poder de representa-
cién es utilizada para designar el punto o la linea de separa-
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cidén entre las facultades que le son concedidas al apoderado y
por consiguiente lo que le es permitido y licito realizar con
efectos para el poderdante y aquellas otras facultades que el
apoderado no posee y gue por consiguiente entrafian actos cuya
realizacién no va a ser acompafiada de una eficacia directa e
inmediata para el principal. Es claro que el apederado no puede
rebasar los limites de su poder y que una actuacién que vaya
mi&s alld de los limites es, por definicién, una extralimita-
cién, de manera que s6lo si el poderdante la ratifica serad efi-
caz para éste.

Los limites operan ante todo como una declaracién
de contenido negativo, cuando expresamente se consignan los ac-
tos que el apoderado no podrd realizar. Aungue esto ho sea nor-
mal ni frecuente. Por ejemplo, se dice que no podrd hipotecar o
gue no podrd conceder préstamos superiores de determinada can-
tidad; los limites operan como una hip6tesis de declaracién de
ese contenido negativo a partir de la concreta previsién de los
supuestos de hecho respecto de los cuales es admisible el ejer-
cicio de las facultades concedidas, v.gr., si se dice que podra
constituir hipotecas en favor de Bancomer o que podrd concertar
préstamos con las cajas de ahorros, explicitamente se esta
afirmando que no puede constituir hipotecas en favor de otras
entidades bancarias o particulares o concertar préstamos con
otros.

Cuando no existe una declaracién negativa, ni una
expresa justificacién del supuesto de hecho negativo de admisi-
bilidad del ejercicio de las facultades concedidas, los limites
del poder se confunden con la declaracidén genérica de faculta-
des, de manera que es el conjunto de facultades lo que consti-
tuye, por su otra cara, el limite del poder, en cuanto delimi-
tan su dmbito. Sin embargo no debe olvidarse, que como se acaba
de ver, la determinacidén del alcance y del significado de esta
declaracién, gqueda sujeta a un proceso interpretativo, de
suerte que a fin de cuentas el tema de la delimitacién del po-
der es también una cuestién hermenéutica.

Diferentes de los limites del poder son las ins-
truccxones del principal o representado, las instrucciones son
directrices o lineas de orientacién sobre el cumplimiento de la
actividad representativa que imponen al agente o representante
un deber de obediencia la distincién entre limites e instruc-
ciones, no es 51n embargo tarea dificil, ni desde un punto de
vista teérico, ni menos aGn en su aplicaci6bn préactica.
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En un limite teérico se ha dicho que los limites
forman parte de la llamada relacién externa, mientras que las
instrucciones pertenecen al terreno de la relacién interna.

Este punto de vista no es sin embargo absolutamente
seguro, si lo gue quiere significarse con ellc es la irrelevan-
cia de las instrucciones para el tercero, queda en la penumbra
el problema de las instrucciones efectivamente conocidas por
éste, Los limites del poder por otra parte, repercuten en la
llamada relacién interna en cuanto configuran el alcance de
ésta y de la responsabilidad que en virtud de ella asumen las
partes.

El dualismo relacién externa-limites y relacién in-
terna-instrucciones apunta hacia un objetivo certero, si bien
llego a matizarlo con plena precisién, en rigor los limites
operan como lineas de determinacién del poder o de las faculta-
des del apoderado, con esto se quiere decir que -la actividad
del apoderado es o0 no eficaz, cualquiera que sea la califica-
cidén que merezca en orden a su licitud. Dicho de otro modo,
dentro de los limites el apoderado puede actuar y su actuacién
es eficaz, fuera de los limites no puede actuar y su actuacién,
por tanto, no es eficaz. .

las instrucciones, en cambio, no merman el &mbito
del poder, sino que constituyen para el apoderado un deber o
una obligacién la de observarlas o cumplirlas. Quiere decir que
vulnerando las instrucciones, pero dentro de los limites el
apoderado puede actuar y actGa eficazmente, si bien infringe
una obligacién e incurre por ello en responsabilidad.

La finalidad persegquida por el poderdante con el
apoderamiento es un factor de gran importancia no solamente
para interpretar aquél sino para establecer sus limites. Esta
conclusién tiene, sin embargo, que matizarse. La finalidad,
dado el cardcter unilateral del negocio de apoderamiento, en
principio no es otra que un propésito individual del poderdante
gue puede no trascender, ni incorporarse al negocio de apodera-
miento, aun cuando se hubiera exteriorizado puede ocurrir tam-
bién que esta exteriorizacién se haya producido s6lo en rela-
cidén con el apoderado.

Tanto en uno como en otro caso parece bastante que
el fin perseguido con el apoderamiento no puede operar como 1lf-
mite de éste con relacién con los terceros, para quienes el fin
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del apoderamiento Gnicamente limitarid el poder cuando les hu-
biera sido conocido, bien porque se hubiere incorporado al pro-
pio poder la expresién de su finalidad, bien porque la finali-
dad hubiera sido comunicada al tercero o bien porque, de cual-
quier otroc modo, el tercero hubiera llegado a conocerlo. En
cambio la finalidad del apoderamiento comunicada sélo al apode-
rado permanece en el terrenc de las instrucciones internas, la
finalidad ni siquiera exteriorjzada tiene que.ser considerada
come irrelevante.

Las facultades del apoderado seran las gue el po-
derdante haya sefialado en el poder, concebido en términos gene-
rales, no comprende mds que los actos de administracién, siendo
necesario que exista autorizacién expresa para transigir, ena-
jen?r, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso do-
minio.

Frente a terceros tiene plena eficacia vinculante
la actuacién del apoderado segGn los té&rminos en que esté re-
dactado el poder, aunque por razédn del vinculo subyacente, que
existe entre apoderado y poderdante aquél debe seguir las ins-
trucciones que éste le haya dado, respondiendo ante &1, en caso
contrario, de su actuacién.

4.11 Extralimitacién del Poder.

El problema en el terreno del exceso o extralimita-
cién del poder hay que resolverlo a base de la interpretacién
del contenido del apoderamiento, mediante la aplicacién analé-
gica a este acto juridico unilateral de las normas legales dic-
tadas para la interpretacién de los contratos.

El abuso o desviacién del poder de representacién
se puede producir cuando el apoderado, obrando formalmente den-
tro de sus limites usa conscientemente el poder para la reali-
zacién de un fin discordante con aquel para el que le fue con-
ferido, y, en especial, para la satisfaccién de intereses pro-
pios del mismo o de un tercero. Los que si pueden entrar en
conflicto o colisién con el del poderdante, debiéndose tener un
cuenta que ni es inexistente ni adolece de nulidad absoluta y
racdlical el contrato celebrado por el apoderado con abuso de
poder.



245

La extralimitacién en el uso del poder, que hubjere
cometido el apoderado, vulnerando particulares convenios esti-
pulados con el poderdante gue le limitaban su poder, no pueden
trascender en su eficacia, a quien de buena fe contraté con &1,
ya que, de otra manera, la seguridad juridica gue se persigue
en los negocios gquedaria frustrada a voluntad del contratante
que obrase con mala fe.

4.12 Sustitucién y Subapoderamiento del Poder.

Puede el representante sustituirse a si mismo y de-
signar a otra persona para que ésta realice la totalidad o una
parte de la actividad representativa que a él le habfa sido
confiada. La doctrina ha puesto acertadamente de relieve cbmo
la cuestién que se suscita en torno a la posibilidad o a la ad-
misibilidad de 1la sustitucién en la representacién aparece en
sede tedrica como una cuestién de armonizacién entre dos prin-
cipios que al menos prima facie parecen antagénicos.

El primero es el principio segGn el cual la esencia
de la representacién radica en la confianza que al principal o
dominus negotii le merece su representante, de lo que deriva,
como ya he puesto de relieve la existencia de un intuitu perso-
nae y, por consiguiente una exigencia de personalidad de la ac-
tividad representativa.

El segundo principio puede ser definido como 1la
idea de la maxima eficacia de la representacién y de la conve-
niencia de la fungibilidad de la actuacién representativa.

Hupka dice, que toda actuacién de derecho, que no
sea equiparable por su cardcter personalisimo con el contenido
de un contrato de actividad representativa, permite la trasmi-
£idn del acuerde por parte de lo acordado a otra persona, pero
gue la mayor parte de los negocios juridicos son al mismo
tiempo de tal naturaleza que su ejecucién esti condicionada por
la actividad de quien los ejecuta. De esta suerte hay dos prin-
cipios antagénicos en juego, gue son el de la confianza y el de
la fungibilidad del actuante. (76)

(76) Josef Hupka. La Representacién Voluntaria en los Negocios
Juridicos. Revista de Derecho Privade. 1930. Madria,
ESPANA p. 192.
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Efectivamente, prima faciae la representacién esté
montada sobre la confianza que al principal le merece su repre-
sentante y esta confianza es intransferible. El principal con-
cede su representacién a una persona en atencién a las cualida-
des que esta persona posee y no le es indiferente que sea una u
otra la gue realice la actividad representativa. De esta idea
parece deducirse la consecuencia de que la sustitucién de la
persona del representante ha de ser conoclida y consentida por
el principal. Sin embargo, frente a la regla de la intransfe-
ribilidad de la confianza se alza lo que antes se ha denominado
el principio de la maxima eficacia practica y la posible fungi-~
bilidad de la actividad representativa.

Si no fuera posible la sustitucién de poder, cual-
quier impedimento en la persona del representante podria para-
lizar la actividad representativa con grave dafio de los intere-
ses del representado, recabar la autorizacién de éste para la
sustitucién es algo que no siempre es posible o por lo menos
obtenerlo con la necesaria rapidez y urgencia en gque el desem-
pefio de la actividad representativa requiere, piénsese en los
casos, no infrecuentemente, de que el poderdante se encuentra
en otro pais o en paradero de dificil localizacién, de tal wa-
nera que la comunicacién con &l imponga un retraso a la nego-
ciacién encomendada. Ocurre, ademis que determinadas activida-~
des de representacién pueden ser llevadas a cabo indiferencial-
mente por cualesquiera persona.

Por todas estas razones, la sustitucién del repre-
sentante no puede quedar impedida y ningGn ordenamiento la pro-
hibe con cardcter absoluto. El problema es, como casi siempre
suele ser, un problema de limites y eficacia, se trata, por
tanto de saber bajo qué limites o en qué condiciones es véalida
una sustitucién y qué consecuencias produce una sustitucién que
traspase dichos limites o condiciones.

El C6digo Civil no sefiala en todo su articulado re-
ferente al mandato ninguna diferencia entre la transmisién del
mandato y su sustitucién o delegacién, pero varias sentencias
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de acuerdo con la
doctrina cientifica juridica dan a conocer que la transmisién
se opera cuando el apoderadc obrando en nombre del poderdante y
en virtud de facultades por é&ste conferidas, con o sin designa-
cién de la persona del sustituto, traslada a otro las faculta-
des de que fue investido, con el efectc de quedar desligado del
poder y puesto en su lugar el sustituto para actuar a nombre
del poderdante, en relacién directo con &1, en tanto que por la
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delegacién o sustitucién del apoderado hace intervenir a un
tercero en el negocio objeto del apoderamiento, mediante un po-
der que le otorga en nombre propio, ya simplemente traspasén-
dole en confianza la cosa y el encarge recibido, sin desligarse
en ninguna de estas formas de delegacién de sus relaciones ju-
ridicas con el poderdante para con el cual es responsable del
sustituyente de los actos de estos auxiliares que designa por
propia iniciativa.

Hay que distinguir la sustitucién que tiene el ca-
ricter que la doctrina denomina sustitucién en sentido propioc o
transferencia, de la delegacién o subapoderamiento.

Bajo la expresién de sustitucién se suelen incluir
y muchas veces confundir, diversas situaciones por la cuales
una persona puede actuar por el representado sin ser el repre-
sentante nombrado de forma directa. Considero que para aclarar
esto es necesario realizar las consideraciones siguientes:

A) Nombramiento de Apoderado por el Representante
en nombre del Representado. Si en virtud del contenido del po-
der, el representante est& facultado para nombrar otro repre-
sentante, este Gltimo se considera como nombrado por el propio
representado. Los actos realizados por este segundo apoderado
vinculan, cuande actué dentro de las facultades concedida al
dominus. A este segundo o ulterior representante se le puede
conocer con el nombre de subapoderamiento o subrepresentante.

B) Nombramiento de Apoderado por el Representante
en Nombre Propio a diferencia del caso anterior, puede el mismo
representante nombrar por propia iniciativa otro representante,
que no recibe el encargo por cuenta del representado y , por
tanto, hay que considerar a este negocio de apoderamiento como
ajeno al ambito del poder primero. El segundo apoderado es re-
presentante del representante, y a esta figura se le suele co-
nocer como sustitucién.

Nuestro C6digo Civil aborda el problema de la re-
presentacién en relacién con el contrato de mandato y permite
que el mandatario pueda nombrar sustituto si el mandante no se
lo ha prohibido. El mandatario responde de la actividad repre-
sentativa del sustituto:

A) Cuando no se le dio facultad para nombrarlo.
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B) Cuando se le dio esta facultad, pero sin desig-
nar persona Y el nombrade era notoriamente incapaz o insol-
vente.

De tal suerte se clierran las reglas dedicadas a la
materia gue ahora contemplo diciendo que lo hecho por el susti-
tuto nombrado contra la prohibicién del mandante serd nulo, y
en los casos comprendidos en los incisos anteriores puede ade-
mis el mandante dirigir su accién contra el sustituto.

Frente a los preceptos mencionados cabe plantear
una cuestién las normas relativas a la sustitucién del mandata-
rio ¢se aplican también, de manera general a toda sustitucién
en cualquier tipo de representaciédn, aunque é&sta no se encuen-
tre ligada a un contrato de agquel tipo, toda vez que cabe admi-
tir la existencia de una analogia o, si se prefiere decirlo
asi, cabe entender que la disciplina normativa del mandato es
la sede material de los principios de nuestra Codificacién en
punto al instituto de la representacién? O bien, ;la sustitu-
cién en el poder de representacién debe ser objeto de un trata-
miento auténomo, inspirado en sus proplios principios, toda vez
gue el poder es siempre una figura independiente del mandato?.

La Doctrina ha planteado pocas veces el problema de
una manera frontal, dindolo normalmente por supuesto.

En el fondo, toda la discusién no es mis que un re-
flejo de la polémica en torno a la distincién entre mandato y
poder, y, si se prefiere mandato y representacién, 1la distin-
cién en sede teérica y préctica es legitima, si bien la regula-
cién del contrato de mandato es la Gnica disciplina legislativa
que poseemos, lo que nos obliga a recurrir continuamente a
ella. Este recurso no es, ni debe ser, sin embargo una indis-
criminada aplicacién analégica sino una blsqueda a través de
ella, de las reglas atingentes al fenémeno unas veces mis am=-
plio y otras m4s estricto del poder.

. Existe sustitucién cuando un apoderado o un manda-
tario concede a su vez, a otra persona todas o algunas de las
facultades representativas de que &l se encuentra investido.

Porpeta clasifica la sustitucién, separando dos fi-
guras distintas, a las cuales llama sustitucién en sentido pro-
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pio o por via de transferencia o traspase o subapoderamiento o
delegacién subordinada. La sustitucién del poder en sentido
propio y especifico consiste en un traspaso de facultades no
revocables gque el apoderado efectGa en favor de una tercera
persona, gquedando &l en virtud de tal acto automdticamente
fuera de la relacién juridica que mantenia con el dominus nego-
tii. Equivale a una sucesién traslativa y elimina, por lo tanto
al apoderado de toda posible actuacién futura directa o indi-
recta en los negocios del dominus. (77)

El subapoderamiento en cambio es una delegacién re-
vocable, que deja intacta la posicién del apoderado y gque le
permite ademis de conservar su primitivo poder, comportarse
desde todos los puntos de vista, frente al subapoderado como un
verdadero poderdante.

A una conclusién parecida llega Gullén Ballesteros
cuando sefiala gque en el subapoderamiento se trata de un su-
puesto en el que el representante nombra a su vez, otro repre-
sentante, no suyo sino del principal. El1 subapoderamiento es
una relacién juridica que depende de todc momento de la rela-
cidén principal y por ello cualquier vicisitud de ésta le afecta
inmediatamente, en especial hasta la extincién. En cambio, dice
Gullén, una figura distinta del subapoderamiento es la sustitu-
cidén propiamente dicha, aunque en el subapoderamiento hay una
sustitucién en sentido lato, en la sustitucién propiamente di-
cha hay un traspaso y un nuevo representante, nombrade por el
anterior y recibe las facultades que é&ste tenia, de manera que
el apoderado inicialmente nombrado por el principal desaparece
de la escena juridica y su lugar lo ocupa el sustituto. (78)

Hay gue confesar que la distincién ente las dife-
rentes especies de sustitucién es, en cualguier caso, menos
clara y dista mucho de existir al respecto unanimidad en 1la
doctrina., Es cierto que el fenémeno que puede denominarse de
sustitucién en sentido amplio, es decir, cuando el represen-
tante para llevar a cabo el encargo a é1 conferido por el domi-~
nus se sirve de una tercera persona a la cual a su vez confiere
un poder de representacién, puede dividirse en hipétesis diver-
sas, entre las cuales existen divergencias notables tanto en el
modo como las partes configuran al supuesto como en las conse-
cuencias juridicas que de &1 pueden derivar, los criterios que
han sido manejados son también diferentes por lo que conviene
deslindarlos con alguna nitidez.

(77) Porpeta apud, Josef Hupka, ob. cit. p. 194,
(78) Gullén Ballesteros apud Josef Hupka, ob. cit. p. 194.
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Ante todo el cardcter singular o general de las fa-
cultades que le son conferidas al sustituto no parece un crite-
rio decisivo en el punto que a mi me ocupa ahora. El hecho de
que al sustituto se le confieran unas facultades o un poder
iguales a los del representante inicial o m&s o menos restrin-
gidos, puede servir de base para distinguir entre las sustitu-
cién total o una sustitucién simplemente parcial, pero nada
mas.

Por otra parte, el hecho de gque el representante
inicial quede liberado de su funcién o encargo o lo conserve,’
tampoco parece un criterio decisivo para distinguir entre sus-
titucién en sentido propio y subapoderamiento. Sirve, en cam~
bio, para separar la sustitucién acumulativa de la sustitucién
extintiva o transferencia del poder.

En otro sentido conviene no perder de vista que
para que pueda hablarse de sustitucién como de subapodera-
miento, es preciso que el representante confiera al sustituto
un poder mds © menos amplio para representar al dominus y que,
por consiguiente, si el representante confiere poder ser repre-
sentado &l mismo, la hip6tesis ante la que nos encontramos no
tiene nada gue ver ni con la sustitucién ni con el subapodera-
miento, lo que podria denominarse el representante del repre-~
sentante no es técnicamente ni un subapoderado ni un sustituto.

Una puntualizacién de los rasgos diferenciales en-
tre sustitucién plena y subapoderamiento permiten aclarar el
régimen juridico de una y otra figura:

A) En la transferencia del poder o sustitucién
plena, se extingue la relacién entre el principal y apoderado-
sustituyente y el sustituto queda en relacién directa y fGnica
con el principal.

En los casos de subapoderamiento la relacién juri-
dica media entre apoderado y subapoderado, sin perjuicio de los
afectos del acto representativo que continua dandose en servi-
cio del dominus. Sin embargo se debe entender gue en todo caso
de sustitucién autorizada, hay relacidén juridica directa entre
el principal y el subapoderado, sin perjuicio de que el apode-
rado pueda ser responsable de la actividad de aquél.
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B) Hecha una transferencia de poderes no cabe que
el sustituyente nombre un nuevo apoderado. En cambio, si se ha
otorgade un subapoderamiento pueden seguir otorgéndose todos
los gue se quieran a favor de otra u otras personas, mientras
se mantenga en vigor el primitivo poder.

C) En la sustitucién plena, el primitivo poder se
extingue y se extingue la relacién juridica representativa en-
tre apoderado y principal y se crea una nueva relacién juri-
dica.

El subapoderamiento, en cambio es una relacién ju-
ridica subordinada y dependiente de la subsistencia del primi-
tivo poder. La xevocacién del primer poder, su renuncia o la
muerte o inhabilitacién del .apoderado determinan la extincién
del subapoderamiento.

D) Si el sustituto rebasa los limites de su poder,
en la sustitucién sélo el dominus puede ratificar. En el suba-
poderamiento, la ratificacién podra ser hecha tanto por el do-
minus como por el apoderado sustituyente, siempre naturalmente
que el acto extralimitado estuviera comprendido dentro de las
facultades de este Gltimo.

C) En los casos de sustitucién, el dominus puede
revocar el poder y sélo él puede revocar el poder. En los caso
de subapoderamiento el sustituyente, pero, al ser en definitiva
tanto el sustituyente como el subapoderado, instrumentos del
dominus, no se ve especial dificultad para qgue éste también re-
vogue los subapoderamientos manteniende en vigor incluso los
apoderamientos.

Por otra parte, y en relacién a la declaracién de
voluntad de la sustitucién, esta es emitida por el apoderado
sustituyente y constitutiva de un negocio juridico que es tam-
bién de naturaleza unilateral y recepticia., En orden a su efi-
cacia se puede repetir la polémica, que ya examine en su mo-
mento al hablar del apoderamiento, en punto a si ha de ser des-
tinatario de la declaracién el sustituto o el tercero con quien
en nombre del dominus haya de contratarse. En cambio no parece
que para la eficacia de la sustitucién haya de serle ésta noti-
ficada o comunicada al dominus. Existira, sin duda un deber de
informacién del apoderado y una responsabilidad en caso de in-
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cumplimiento de tal deber, pero la notificacién de la sustitu-
cién no parece condicién de eficacia de ésta.

En cuanto al ambito de delimitacién de la sustitu-
cién se pueden distinguir diferentes hipétesis:

A) La sustitucién puede encontrarse expresamente
prohibida por haberlo manifestado asi el dominus. La prohibi-
cién de la sustitucién puede basarse en las circunstancias del
caso.

Si la sustitucién se considera prohibida ha de con-
siderarse invilido el nombramiento de sustituto, tanto si ha
sido hecho por via de sustitucién en sentido propio como si se
trata de un subapoderamiento e invalido igualmente lo heche por
el sustituto.

B} La sustitucién puede encontrarse expresamente
permitida, en este caso, entre las facultades que el principal
concede a su apoderado se comprende la de sustituir el poder y
nombrar sustituto. Es claro que entonces la sustitucién es ad-
misible, sin embargo es menester realizar algunas distin-
ciones.

En principio se entiende, gue la simple facultad de
sustituir el poder debe considerarse limitada al otorgamiento
2l que antes he llamado subapoderamiento, para que se produzca
sustitucién en sentido propio con completa transferencia, sera
menester gque aquello se deduzca claramente de los términos de
las facultades conferidas, en segundo lugar es preciso subdis-
tinguir también segidn que al conferir las facultades para sus-
tituir el principal haya determinado la persona o personas de
los posibles sustitutos, v.gr., el apoderado podrad sustituir el
poder siempre que lo hagan las personas A, B y C o que se haya
facultado para la sustitucién sin indicacién de la persona del
sustituto. 5i la sustitucién estd autorizada por el principal
con indicacién concreta de los sustitutos posibles, es claro
que no podrd sustituirse en favor de otra persona y que esta
sustitucién serd invilida y ademis que realizada la sustitucién
en favor de los indicados o de alguno de ellos la responsabili-
dad de la actividad representativa del sustituto recae sobre
éste y no sobre el sustituyente.
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Si se ha autorizado la sustitucién, pero no hay in-
dicacién de sustituto, el apoderado sustituyente asume un deber
de diligencia in eligiendo, en principioc hay que entender que
si se autoriza la sustitucién y no se indican las personas de
los sustitutos se le deja al sustituyente en libertad de hacer
la designacién y sélo responde en la medida en que su eleccién
haya sido negligente.

C) La sustitucién puede no estar autorizada y no
prohibida, en este caso la doctrina propende a considerar que
la solucién es la misma que en la sustitucién autorizada sin
indicacién de personas. El apocderado puede sustituir, pero res-
ponde de la actividad del sustituto.

Tesis Relacionada de 1la Jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, n@imero 1819, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo IV, pagina nGmero
2935, qgue a la letra dice:

SOCIEDADES. MANDATARIOS. Si una es-
critura de sustitucién de poder se
otorga con todos los requisitos que la
ley establece, dando fe al notario del
testimonio de la escritura, de mandato
que se sustituye, transcribiende 1la
cldusula en que se concede la facultad
de sustituir, y enumerando las faculta-
des que se otorgan al mandatario susti-
tuto, no puede decirse que el notario
expide certificaciones de actos o
hechos que no censtan en su protocolo.

4.13 Extincién del Poder.

Nuestro Cédigo Civil no contiene ninguna regulacién
especial de esta materia, por 1o que es preciso una vez mis
acudir a las reglas del contrato de mandato.

Fundada la relacién representativa en el intuitu
personae y en la confianza, se debe entender que se extingue al
desaparecer esos factores. Esto explica que se dé un papel pri-
mordial a la voluntad unilateral de cualquiera de las partes y
gque se produzca la extincion también por desaparicién del sus-
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trato subjetivo o por una alteracién sobrevenida de circunstan-
cias personales especiales relevantes de cualquiera de ellos.

Las causas recogidas en los articulos del mandato
son tipicos, pero considero que no son las Gnicas que se pueden
establecer, fuera de ellas y con independencia de dotar lo que
antes se le ha llamado una modificacién sobrevenida de las con-
diciones personales de los sujetos de una mayor amplitud de la
que en texto legal tiene, creoc que puede considerarse también
como causas de extincién de poder de apoderamiento las circuns-
tancias que modifiquen sustancialmente la base objetiva del ne-
gocio. Asi si el encargo representativo se dio para asuntos
concretos, parece claro que debe entenderse acabado al quedar
aquellos asuntos resueltos. Del mismo modo, si explicita o im-
plicitamente el poder estaba sometido a un término de vigencia,
La llegada del término hace que la extincién se produzca.

La extincién de la relacién representativa por 1la
muerte del poderdante o apoderado es de cardcter personal y
sélo excepcionalmente cabe pensar en un poder gque subsista no
obstante la muerte y que continfie en el sucesor o heredero.
As{, en el Cédigo de Comercio se entiende subsistente la repre-
sentacién del factor mercantil a pesar de la muerte del poder-
dante, titular del establecimiento o empresa.

La regla general de la extincién del poder y de 1la
representacién por muerte de cualquiera de las partes. Esta
regla presenta, sin embargo, algunas especialidades en orden a
su efectos, asfi lo hecho por el apoderado ignorando la muerte
del poderdante, es valido y surte sus efectos respecto de los
terceros que hayan contratado con €1 de buena fe.

Aunque la regla se encuentra establecida en funcién
de la buena fe de los terceros, parece que no es esta la Gnica
condicién de su aplicacién, sinoc que son dos: la ignorancia del
apoderado Yy la buena fe de los terceros, no se puede aplicar,
aunqgue rigurosamente deberia ser as{, por haber permitido 1la
subsistencia de los signos aparentes creados por el fenémeno
representativo.

En los casos de muerte del apoderado se establecen
deberes liquidadores a cargo de los herederos. Los herederos
deben poner la muerte de su causante, el mandatario, en conoci-
miento del poderdante, 16 que es un puro deber de notificacién
Yy ademds proveer entre tanto lo gque las circunstancias exijan
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en interés de éste. Lo que puede entenderse como puros deberes
de carédcter conservatorio o puede entenderse como un deber de
continuar la tramitacién de la actividad representativa si el
interés del poderdante asfi lo exigiere. En tales hipbtesis se
puedc dudar si la actuacién de los herederos del apoderado esté
fundada en el propio poder o si es, en cambio una cuestién de
negocios ajenos y si requiere o no la ratificacién.

La interdiccién es otra de las causas de extincién
del poder, esta interdiccién plantea algGn problema interpreta-
tivo. Puede pensarse que se refiere a la hipétesis estricta de
la interdiceién civil, como han entendidec algunos autores, o
que se refiere también a los demds tipos de incapacitacién, adn
cuando ésta obedezca a otras causas, v.gr., incapacidad sobre-
venida por demencia o prodigalidad. Este Gltimo punto sostenido
por Ennecerus es el que me parece mids acertado, aste autor
afirma que la expresién del Cédigo Civil procede de la utiliza-
cién de la palabra francesa interdicecidn, que eguivale a lo que
nosotros llamamos en sentido amplio, incapacitacién. (79)

En resumen, los modos de extincién del poder son
los casos previstos por el art. 2595 de C.C.

4.14 Revocacidn del Poder.

Vuelve aqui, en tema de revocacién, el viejo leit~
motiv de la distincién entre mandato y poder. La distincién en-
tre revocacién del mandato y del poder de representacidn parece
admisible en sede tedérica. Cabe prima facie escindir una y otra
figura. Existe revocacién del poder en todos aguellos casos en
que la relacién subyacente entre poderdante y apoderado sea
distinta de la relacién de mandato. Si el poder se funda,
v.gr., en una relaci6én de trabajo o en una relacién de socie-
dad, puede existir revocacién del poder. En cambio no existira
revocacién del mandato porgue no hay entre representante y
representado una relacién de este tipo. Aungue la relacién en-
tre represente y representado sea de mandato, cabe admitir una
revocaci6én del poder que no comparte al mismo tiempo revocacién
del mandato.

El poderdante decide, por ejemple, privar al apode-
rado de la facultad de concluir negocio juridico en su nombre o

(79) Larenz, ob. cit. p. 808.
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por su cuenta, pero desea que‘éoncinﬁe realizando actividades
de gestién en su favor e interés, v.gr., auxilidndole en la ad-
ministracién, si bien sometiendo los asuntos a la decisién fi-
nal o firma del principal o de otro apoderado.

Los teéricos de la separacién tajante y absoluta
entre mandato y poder admitir&n también que cabe una revocacién
del mandato sin revocacién del poder. Una declaracién de volun-
tad del mandante que pone fin a la relacién interna que le liga
al mandatario, es una revocacién del mandato. La revocacién del
poder es un acto formal destinado a destruir la situacién cre-
ada por el apoderamiento. En nuestro Derecho, sin embargo, debe
entenderse que la declaracién de voluntad de revocacién del
mandato es también un acto de revocacién del poder. Revocado el
mandato el poder sélo puede entenderse subsistente por modo ex-
cepcional en dos casos: cuando la revocacién del poder exija
como condicién de eficacia su comunicacién a perscnas distintas
del apocderado y cuando la revocacién del poder exija especiales
formalidades.

Si revocacién’ del mandato y revocacién del poder
nos son figuras absolutamente coincidentes, la pregunta mas im-
portante que hay que hacer consistente en averiguar en qué me-
dida la disciplina normativa prevista para la primera de ellas
es o no aplicable a la segunda. Cabe sostener un punto de
vista que ha sido ya varias veces apuntado, el régimen juridico
del contrato del mandato es la Gnica disciplina normativa ti-
pica de 1la relacién representativa, por lo que, si bien no es
aplicable con todo car&cter absoluto a todas las situaciones
derivadas de un apoderamiento, si hay gque pensar que en ella
deben encontrarse y que a través de ella deben buscarse los
principios que inspiran la materia en el ordenamiento juridico.

La revocacién del mandato y por consiguientes del
poder se encuentra establecida, con rango del principio en el
ordenamiento del C.C.,, y es unadnimemente admitida por la doc-
trina y por la jurisprudencia. Se discute Gnicamente si la re-
vocabilidad es esencial a la relacién representativa o si cons-
tituye un elemento natural de la misma que en ocasiones puede
no concurrir. Sobre este tema volveré mds adelante.

El fundamento de 1la revocabilidad parece claro.
Siendo la confianza la base de la relaci6n representativa, es
justo gue el representado pueda destruir aquella relacién
cuando esta confianza haya desaparecido. En la misma linea de
pensamiento se sefiala también que en la relacién representativa
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y en la designacién de un representante existe un evidente in-
tuitu personae. La contemplacién de la persona y de sus cuali-
dades es esencial para el representado, sin embargo estos argu-
mentos que bordean el problema no profundizan en &1 debida-
mente, el componente fiduciario o de confianza y el intuitu
personae existen en muchas relaciones contractuales, v.gr.,
trabajo, arrendamiento de obra, sociedad, etc., en que no se
admite la libre revocabilidad, la pérdida de la confianza o la
inexistencia o la sobrevenida desaparicién de las cualidades
personales que fueron tenidas en cuenta al crear la vinculacién
negocial pueden justificar la ruptura de é&sta, pero debe con-
trastarse judicialmente su produccién, sin que una de las par-
tes sea A&rbitro absoluto. Por otra parte, la revocacién no se
funda en la pérdida de la confianza o en la desaparicién de las
cualidades relevantes del apoderado sino en la libre y omnimoda
voluntad del poderdante.

La razén de la revocabilidad hay que encontrarla en
la autonomia privada, la representacién y el poder no son mis
que causas instrumentales para gestionar intereses del dominus,
produciendo efectos juridicos para su patrimonio y para su es-
fera juridica. El dominus' conserva naturalmente la competencia
sobre su esfera de intereses y puede gobernarla como le con-
venga, la libertad personal y su arbitrio supremo sobre sus in-
tereses constituyen el fundamento bisico de la libre revocabi-
lidad.

La revocacién es un acto juridico de declaracién de
voluntad del representado o dominus negotii, se trata sin duda
de un acto unilateral y recepticio. Cabe, sin embargo, cuestio-
nar sl constituye un negocio juridico o si pertenece al tipo de
actos no negociables, para decidir esta cuestién, de acuerdo
con los postulados de una direccién objetiva y preceptiva del
negocio juridico, conviene no perder de vista que un negocio
jurfidico no es sélo un acto de voluntad productor de unos
efectos juridicos, sino que es una reglamentacién auténoma de
una situacién juridica. Desde este punto de vista cabe cuestio-
narse 8i la revocaci6én es un acto de ejercicio de un previo po-
der o facultad, por decirlo asi, el derecho de revocar gue po-
dria encuadrarse en el género de los derechos potestativos o
facultades de configuracién, Este punto de vista no parece
aceptable, ya que la revocacién no es un acto de ejercicio de
un especifico derecho o facultad del revocante, sino puro des-
pliegue de su voluntad y de su autonomia, desde este punto de
vista, es un auténtico negocio juridico unilateral.
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En otro orden de ideas, se ha cuestionado si la de-
claracién de voluntad del poderdante, que pone fin a la situa-
cién creada por el apoderamiento constituye, pese a la termino-
logia legal y a la comunmente aceptada por la doctrina, un caso
de genuina revocacién.

La categoria de la revocacién dista mucho de ser
clara y de haber sido undnimemente aceptada, en ocasiones la
idea de revocacién alude a un poder o facultad auténomo que se
concede a los interesados para, con base a una justa causa ti-
pificada por la ley, determinar a posteriori la ineficacia de
un negocio juridico. Es clarc que la revocacién del apodera-
miento no pertenece a semejante categoria, ya que no tiene gue
fundarse en una justa causa, sino que es enteramente libre. No
determina la ineficacia del negocio que se revoca, sino que
pone fin o extingue la situacién creada por dicho negocio vy,
por tanto, su eficacia es siempre ex nunc.

La revocacién es un negocio juridico recepticio es
algo que no ofrece duda. Mientras el poderdante no se desprende
de la declaracién de voluntad y la hace llegar a su destinata-
rio, aguélla no adquiere propia existencia juridica. La comuni-
cacién de la revocacién es no s8lo condicién de eficacia, sino
incluso condicién de existencia.

El destinatario natural de la declaracién de revo-
cacidén de acuerdo con el sistema general del Cédigo civil, pa-
rece deducirse del mandato y debe serle comunicada al apode-
rado. Debe entenderse, por consiguiente, que la revocacién debe
serle comunicada al apoderado, que constituye una carga del po-
derdante efectuar dicha comunicaciébn, y que pesa sobre &l la
prueba de que la comunicacién ha sido hecha. Una revocacién que
no ha sido comunicada al apoderado es, en un principio, una re-
vocacién ineficaz. Sin embargo si el tercero conocia la revoca-
cién, frente a &l el representante es ya un representante sin
poder. La carga de probar que el tercero tenia conocimiento de
la revocacién pertenece también al poderdante.

La notificacién de la revocacién a los terceros no
es exigida de manera directa en nuestro Cédigo Civil, se limita
a decir que cuando el mandato se haya dado para contratar con
determinadas personas, su revocacién no puede perjudicar a és-
tas si no se les ha hecho saber, al proteger al tercero de
buena fe, presupone gue ignora la causa de extincién del man-
dato. Pero en ningin caso la comunicacién de la revocacién a
los terceros aparece como una exigencia legal.
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La insuficiencia del tratamiento de la revocacibn
en nuestro C6digo Civil se pone de manifiesto con el silencio
en torno a un punto de tanta trascendencia como es la forma de
revocacién, el hecho de que la forma sea un medio de publicidad
y adem&s un medio de asegurar los intereses de terceros acentGa
ia dificultad del problema.

El silencio del Cédigo permite sostener una abso-
luta libertad de forma en cuanto a la revocacién, sin embaxrgo
esta eventual regla de libertad de forma se encuentra muy res-
tringida por la necesidad de adecuar el instrumento revocatorioc
al vehiculo utilizado por la concesién del poder de representa-
cién. En virtud de éste, el poderdante ha creado una situacién
objetiva que al ser contemplada o conocida por los terceros es
idénea para suscitar en éstos razonables expectativas. la colo-
cacién del representante al frente de un establecimiento o el
hecho de proveer al apoderado de un documento que refleja sus
poderes pertenecen a este tipo de hechos. Ademds no debe olvi-
darse el cardcter unilateral que posee la declaracién de volun-
tad de revocacién, la cual, por esta razdn, cuando el tercero
no ha sido destinatario de ella, no puede surtir frente a &1
efecto si su fecha no consta de manera cierta y fehaciente,
este doble planteamiento obliga a mi juicio, a preguntarse dos
cosas: la primera, si para la revocacién no es necesaria 1la
misma forma que fue utilizada para la concesién del poder; la
segunda, si para la revocacién no es formalmente necesaria la
extincién objetiva de la situacién del apoderado.

La primera pregunta debe, a mi juicio, ser contes-
tada en sentido afirmativo, en principio la revocacién debe
llenar la misma forma que recibiera la concesién del poder. Si
la concesién del poder fue verbal, la revocacién puede ser ver-
bal. El problema serd aqui un puro problema de prueba de la
emf.Lsibn y de la declaracién de voluntad y de su comunicacién a
quienes fueran necesarios destinatarios de ella.

Si la concesién del poder se hizo documentalmente,
la revocacién precisa una constancia también documental, los
poderes otorgados en escritura piiblica deben revocarse mediante
una nueva escritura pliblica, y procurar que en la escritura
primitiva se anote.

lLa forma parece aqui, si no requisito de existen-
cia, si al menos condici6n de eficacia de la revocacibn, sin
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embargo una revocaci6én formalmente defectuosa no puede aprove-
char al tercero y vale frente a &1, si se demuestra que el ter-
cero la conocié6.

En cuanto a la respuesta de la segunda pregunta,
diré que para que la revocacién quede plenamente cumplida, no
basta que el poderdante emita, a través de un vehiculo formal-
mente idéneo, su declaracién de voluntad y que la comunique al
apoderado, (nico destinatario de ella por regla general. Una
serie de actividades adicionales, de diferente valor y de di-
verso grado de eficacia, son necesarias.

En la legislacién notarjal se establece que la es-
critura de revocacién es notificada al notario autorizante del
apoderamiento, quien toma razén de ella en la matriz obrante en
su protocolo, haciéndolo constar en las copias que expida. Este
requisito de valor reglamentario no condiciona sin embargo, la
eficacia de la revocacidn, se trata de una cautela impuesta por
un sentido de conveniencia prictica pero nada mas.

Mayor importancia reviste la recogida o retirada
del documento en que el poder constara, el poderdante puede re-
vocar el poder a su voluntad y compeler al apoderado a la devo-
lucién del documento en que conste el poder.

A primera vista el compeler al apoderado a la devo-
lucién del documento parece una facultad del poderdante, es
algo que el poderdante tiene derecho a hacer, sin embargo puede
llegarse a la conclusién de que lo facultative es revocar, de
suerte que la compulsién para la develucidén del documento forma
un todo unitario con el acto de revocacién, efectuada la carga
de exigir la retirada del documento y sélo cumpliendo dicha
carga se lleva a cabo una revocacién plenamente eficaz, si el
poderdante se limita a manifestar su voluntad revocatoria, pero
consciente, aunque sea por omisién, que el apoderado siga pre-
visto del documento de poder, permite imprudentemente una si-
tuacién de apariencia capaz de suscitar la confianza de los
terceros, frente a quienes el poder debe valer como subsis-
tente.

Por consiguiente, un poder revocado vale como sub-
sistente frente a terceros de buena fe si el poderdante ha omi-
tido exigir la devolucidn del documento de poder.
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El problema es diferente si el poderdante ha reque-
ride al apoderado y éste no ha cumplido el requerimiento. No
parece justo sostener gue la revocacién no alcanza plena efica-
cia y que el poder se considera subsistente frente a los terce-
ros de buena fe, mientras que el apoderado no haya cumplido su
obligacién de restituir el documento, el poderdante, al hacer
valer su derecho a que el documento le sea restituido, ha eje-
cutado cuanto estaba en su mano para desposeer al apoderado de
su posesiébn do 1tal. La desp i6én efectiva no parece que
sea condicién de eficacia de la revocaci6n, el C6digo Civil no
prevé ninguna forma subsidiaria como es por ejemplo, la decla~
racién pGblica de pérdida de vigencia del poder, sin embargo
cabe sefialar gque el punto que me ocupa y en orden a la protec-
cién que merece el interés de los terceros, junto a la buena fe
de éstos, debe valorar se la diligencia del poderdante en dar a
conocer la revocacién del poder, y esta carga de diligencia
deba medirse de acuerdo con los standards generales de conducta
y con el uso que haya dado al poder y la relacién verificada
con los terceros bien determinados.

Para terminar, cabe sefialar los siguientes crite-
rios directivos:

A) Si al comunicar el poder a un tercero, v.gr.,
un banco, una compafiia de seguros, etc., el poderdante se com-
prometi6é especialmente a considerarlo vigente mientras no comu-
nicare expresamente la revocacién, el pacto es v&lido y el po-
derdante debe cumplir lo estipulado.

B) La buena fe puede imponer una comunicacién
especial al tercero con quien, a través del apoderado, se ha
mantenido constantes o reiteradas relaciones de negocios, aun-
gue no se tratara de un poder especial para contratar con él.

C) Si la concesién del poder recibié una cierta
publicidad, la revocacién debe recibir esta misma publicidad.

Los poderes de un factor mercantil son v&lidos con
relacién a terceros mientras no se haya cumplido, en cuanto a
la revocacién de los poderes, y asi se plantea con ellc el pro-
blema de la constatacién registral de la revocacién del poder.

Debe realizarse la anotacién en el Registro de Co-~
merclo la revocacién de los poderes generales dados a los ge-
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rentes, factores, dependientes y cualesquiera otros mandatarios
por un comerciante o por una sociedad. No cabe duda de que,
segGn la intencién del registrador, la anotacién constituye la
forma de publicidad a la generalidad, el comerciante soporta la
carga adicional de dar acceso al Registro al instrumento de re-
vocacién, cuya eficacia frente a terceros comienza a partir de
dicho momento. El Registro se presume pfiblico y conocido por
todos, de manera que los terceros no pueden alegar ignorancia,
la falta de inscripcién de la revocacién no beneficia, sin em-
bargo, al tercero que conociese la revocacién por otro medio.

4.15 Irrevocabilidad del Poder.

De una manera general el contrato de mandato con-
cluye mediante su revocacién por el mandante. El fundamento de
esta regla radica en la idea de que, siendo la confianza la
base y el fundamento de la relacién representativa la pérdida
de la confianza debe poner fin légicamente a dicha relacién.

No admitir la revocaciédn seria admitir una enajena-
cién de la persconalidad que pugna con los principios del dere-
cho moderno. Se justifica de esta manera la maxima o el afo-
rismo functa voluntate functo est mandatum.

Obliga lo anterior a considerar esencial la revoca-
bilidad del poder o, por el contrario, es admisible en algunos
casos la irrevocabilidad. Pues bien, la doctrina y la practica
jurfdica meoderna han admitido la conveniencia de estimar gque
algunos casos puede quedar justificada la irrevocabilidad del
poder de representacién.

Un poder no puede ser revocado si su irrevecabili-
dad resulta de la relacién jurfdica en gue aquél se basa. Ello
no carece de inconvenientes, pues con el otorgamiento de un po-
der irrevocable el poderdante pasa en cierto modo a depender
del apoderado. Por ello deberd admitirse, no obstante, la revo-
cacién, si el apoderado defrauda gravemente la confianza a &1
dispensada , y especialmente si abusa de su poder. A tal res-
pecto han de aplicarse analégicamente los principios admitidos
sobre la rescisién de una obligacién de tracto sucesivo por un
motive relevante, ademds, habrd de exigir que la irrevocabili-
dad del poder halle un motivo procedente en la relacién juri-
dica bisica y que esté justificada por especiales finalidades
del poder. Se considera justificada la irrevocabilidad cuando
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el apoderado o un tercero para quien actia aquél tuviere una
pretensién contra el poderdante dirigida a la celebracién del
negocio para el cual le faculta el poder. El caso tipico a tal
respecto seria aquel en que A vende su finca a B y otorga a
&ste el poder de llevar a cabo la cancelacién de la inscripcién
ya sea para el propio B, ya para un terceroc cuyo representante
indirecto es B. Con tal configuracién del caso no hay inconve-
niente, pues A, si efectuara la revocacién, faltaria a la obli-
gacién que hablia contraido en la compraventa. Consecuentemente,
el poder se convierte en revocable cuando la pretensién a cum-
plir por B por poder de A cesa posteriormente, por ejemplo, con
una resolucién de la compraventa. Puede ser discutible si el
caso sefialado es con certeza el Gnico en que el otorgamiento de
un poder irrevocable ha de considerarse justificado segln las
relaciones juridicas basicas de los participantes.

Otro case seria el de la cesién de bienes a los
acreedores para pago de deudas, el deudor otorga en favor de
sus acreedores un mandatc para que realicen las gestiones nece-
sarias en orden a la realizacién y liquidacidén de los bienes y
al pago de las deudas y, al mismo tiempo, en caso necesario, un
poder de representacién. Aqui en éste caso, un comerciante im-
portante que se encuentra muy préxime a la gquiebra, a cambio de
importantes concesiones que sus acreedores le hacen, le permi-
ten salvar su crédito y su comercio, les cede una serie de bie-
nes para que los vendan y se hagan pago con el producto obte-
nido, otorgéndoles al mismo tiempo poderes para que lo realicen
asi. Poco tiempo después, el deudor notifica fehacientemente &
sus acreedores la revocacién de estos poderes y les conmina
para que no hagan uso de los mismos, obstante .lo cual los acre-
edores ya a la venta de los bienes, el deudor reclama la nuli-
dad de las enajenaciones sin tener éxito: El juez, después de
analizar la distincién entre mandato y poder y otras cuestiones
inherentes al negocio, proclama la irrevocabilidad, justifican-
dola en el hecho de gue el contrato celebrado por el deudor y
sus acreedores no tenia por objeto gestionar un asunto propio y
exclusivo dei poderdante, es decir, no era un mandato en sen-
tido propio, sino que en &l se establecian derechos y obliga-
ciones para el deudor como los acreedores e incluso para terce-
ras personas.

Esta solucién justa significaria que existen casos
en los cuales el poder de representacién es irrevocable y que
el poder conferido por el deudor a sus acreedores en los cascs
de cesién de bienes es uno de ellos, la respuesta depende, una
vez mds del concepto mismo de representacién. Si por represen-
tacién entendemos un agere nomine alieno en el cual las conse-
cuencias de la actuacién surten directamente sus efectos en la
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esfera juridica de otra persona, es obvio que habra que admitir
que el deudor apodere y otorgue su representacién. a los acree-
dores. Seria éste un caso de representacién en interés del re-
presentante o procuratio in rem suam.

Esta conclusién choca sin embargo con otros crite-
rios ya expuestos y con arreglo a los cuales la relacién repre-
sentativa entrafa siempre una actividad de gestién que se rea-
liza siempre en interés del representante. Si esto es asi, ha-
bra en el caso examinado otra cosa, pero nho verdadera y autén-
tica representacién. Para eludir la dificultad puede acudirse
al concepto de autorizacién, sirviéndose en la practica formal-
mente de un poder de representacién. No se trata de decir que
el supuesto sea un caso de simulacién relativa, porque no se da
la finalidad de encubrimiento que es esencial a la simulacién.
Lo que hay, probablemente, es un negocio jurfidico indirecto,
esto es la utilizacién del cauce del negocio de apoderamiento
para realizar unos fines que no son propios de este negocio.

otro caso seria el de los llamados poderes colecti-
vos, que se producen cuande varias personas otorgan poder a
otra para la realizacién de un negocio comdn a ellas. En un
caso como el aludido, el problema prima facie no es un problema
de revocabilidad o irrevocabilidad, sino una cuestién de deter-
minacién de los requisitos de la revocacién. Se trata de saber
si para la revocacién del poder es necesario el acuerdo de to-
dos los poderdantes, o si por el contrario, es suficiente la
declaracién de voluntad de cualquiera de ellos para gque la re-
presentacién de éste guede extinguida. Esta cuestién suele re-
solverla la doctrina tratando de distinguir la divisibilidad o
la indivisibilidad del asunto o negocioc a que la gestién se re-
fiere. Si el negocio es divisible y susceptible de ser gestio-
nado por parte, entonces serd posible la revocacién por cada
mandante, pues hay una suma de mandatos singulares y cada uno
de ellos gueda extinguido por la declaracién de guien lo conce-
dié. En cambio, si el negocio es indivisible porque se persigue
un sdlo efecto juridico por todas las declaraciones de todos
los intereses, normalmente la revocaciédn por un sélo mandante
no serd posible y se requerird el acuerdo de todos.

. Una aplicacién del anterior caso puede encontrarse
en el nombramiento de socio-administrador en una sociedad ci-
vil,. distinguiendo entre poder otorgado en el contratoc de so-
ciedad el cual es irrevocable sin causa legitima, y el poder
otorgado después del contrato, sin que éste se hubiese acordado
conferirlo, el cual puede revocarse en cualquier tiempo. Del
tal suerte no se establece, rigurosamente hablando una autén-
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tica irrevocabilidad del poder, sino una limitacién de la revo-
cacién. El poder del socio-administrador, establecido en el
contrato soclal es revocable, si la revocacién se produce en
virtud de una causa legitima. La revocacién queda limitada en
dos sentidos: en primer lugar en gue debe fundarse en una causa
y que no es, por consiguiente, enteramente libre, en segundc
lugar, en que esa causa debe ser una causa legitima. En el
mismo sentido puede mencionarse el mandato dado por todos los
herederos a una tercera persona para que ésta efectfie la parti-
cién de la herencia.

Una posicién ecléctica partiendo de la distincién
entre mandato y poder se aplica rigurosamente al tema de 1la
irrevocabilidad. SegGn este punte de vista, el mandato en
cuanto contrato formade por la bilateral voluntad de ambas par-
tes contratantes con efectos internos entre ellas puede, sin
duda, ser configurada como irrevocable pues la irrevocabilidad
no es mds gue una configuracién debida a la voluntad contrac-
tual. En cambio, el apoderamiento considerado comoc un negocio
de caricter unilaterai, formado por la exclusiva declaracién de
voluntad del poderdante, no puede ser irrevocable. Sin embargo,
se hz observado gue aGn siendc un negocio juridice unilateral
es de cardcter recepticio y estd destinado a producir sus efec-
tos en la 6rbita de los terceros destinatarios de la declara-
cién de manera que la cl&usula de irrevocabilidad yuxtapuesta
al apoderamiento es conocida por los terceros y estd llamada a
suscitar en estos un determinado grado de razonable confianza.
Por ello, el problema de la admisibilidad del pacto o de la
cldusula de irrevocabilidad parece fuera de duda, siempre que
tal pacto o clausula posea una causa suficiente desde el punto
de vista juridico, esto es una razén que lc justifique y que lo
haga necesario en atencién a los fines empiricos gque se haya
pretendido obtener. El problema de esta causa de la irrevocabi~-
lidad estriba en que tal causa serd manifiesta en las relacio-
nes internas entre mandante y mandatario ¢ representante y re-
presentado, en las que podrd jugar plenamente su papel. En cam-
bio, respecto de los terceros, la causa de la irrevocabilidad
no tiene por gue ser conocida. Tampoco se le puede exigir al
tercero frente a quien el poder de representacién se ejercita,
que lleve a cabo una investigacién sobre la existencia de 1la
causa o sobre su alcance. Por ello, la prictica se inclina por
mencionar simplemente tal causa o justificacién en el apodera-
miento para considerar el poder irrevocable como admisible.
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4.16 Poder o Procura.

El acto ¢ manifestacién de voluntad de una persona
que concede facultades a otra para gue la represente, consti-
tuye el poder o la procura. Se trata de un acto o negocio uni-
lateral, pues deriva solamente de la voluntad del representado,
y a dicho acto es ajena, en cuanto a su perfeccién la voluntad
y el consentimiento del apoderado o representante, el poder
otorgado es perfecto y nada disminuye a su validez ni a su efi-
cacia que el apoderado a quien se dirige, lo acepte o lo re-
chace, que ejercite o deje de ejercitar el poder relativo. Sin
embargo en algunos negocios representativos se exige, adem&s de
esta manifestacién previa del representado, la aceptacién del
representante, a efecto de que exista y se plantee la relacién
representativa, es el caso del administrador en materia de so-
ciedades o del gerente de una empresa social.

Por otra parte, la procura es un acto auténomo e
independiente de otras relaciones a las que frecuentemente
acompafia, con las que suele manifestarse y gque pueden prece-
derla o concurrir con ella, como son agquellos contratos de ges-
tién como el mandato en que el gestor o mandatario se obliga a
realizar una cierta actividad material o juridica, por cuenta o
en interés del duefo o mandante, o bien, aquellos otros nego-
cios como la sociedad en que los 6rganocs sociales requieren de
personas que a nombre y por cuenta de la persona moral, cele-
bren o ejecuten actos y negocios.

El poder, como otorgamiento de facultades o apode-
ramiento del representante, es un negocio abstracto, ajeno al
negocio que lo incluya o al negocio ulterior que tiende a rea-
lizar y dese este punto de vista el poder es también un acto o
negocio previo de otro posterior.

Al poder se le identifica con la representacién vo-
luntaria directa y se le considera ademds una de las fuentes
mismas de la representacién. Tal postura es cierta pero exage-
rada, dado qgue hay negocios y actos esencial o naturalmente re-
presentativos, es decir, gue otorgan y atribuyen al represen-
tante la facultad de celebrar actos a nombre del principal, los
cuales obligan a éste, y que dichos actos son bilaterales, no
constituyen el poder, ni consisten solamente en el apodera-
miento, sino en esto y algo mis, como el nombramiento del fac-
tor quien es un auxiliar del comerciante o empresario para el
cual se exige la aceptacién para que opere y se perfeccione el
negocio representativo. No obstante el apoderamiento o poder es
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indudablemente la fuente prevaleciente y de mayor importancia y
la que acompafia a los actos y negocios que tradicionalmente se
han considerado como representativos.

Desde este filtimo punto de vista, debe distinguirse
el poder del mandato, gue huestre Cédige Civil aGn confunde y
con el que la tradicién derivada del C&6digo de Napoleén, iden-
tifica. Se trata de negocios juridicos distintos que pueda es-
tar ligados, o bien, ser lndependientes, al mandato implica una
relaci6én contractual por la cual se encarga a una persona rea-
lizar actos juridicos de acuerdo con nuestro Cédigo, o actos
juridicos y materiales, de acuerdo con el C&digo francés en in-
terés o por cuenta del mandante, sin sustituir a &ste al reali-
zar dichos actos, es decir, sin prescindir de la voluntad del
mandante, guien, por el contrario, debe participar en cada acto
juridico para darle fuerza y validez.

Por otra parte, mientras el mandato consiste esen-
cialmente en la asuncién de obligaciones del mandatario frente
al mandante, como con claridad lo indica el art. 2546 del C.C.,
© sea que es un negocio de gestién, que constituye para dicho
mandatario una necesidad de obrar por cuenta del mandante y el
cual se agota en las relaciones entre dichas dos  partes con-
tractuales, la procura y la representacién misma, en cambio
consisten esencialmente en atribuir facultades para que el
principal o representado se relacione con un tercero y ad-
quiera derechos o asuma obligaciones, es decir confieren al
agente la facultad de obrar frente a .terceros a nombre del
principal, para que mediante la manifestacién de una voluntad
de dicho agente, se vincule al representado con el tercero.: .

El mandato como negocio de gestién, cumple su fina-
lidad en las relaciones que se pactan entre mandante y mandata-
rio, y si bien éste entra en relaciones con los tarceros, no es
sustituyendo u obrando por aguél, sino como, cooperador, prolon-
gacién del mandante, en cambio en la procura hay un acto unila-
teral de voluntad del principal, que a diferencia del mandato
confiere facultades y no deberes u obligaciones, y hay poste-
riormente la ejecucién del poder por el agente guien puede o no
ser mandatario al tratar con el tercero, situacién de la que
nacen derechos y obligaciones no s6lo entre representante y re-
presentado sino también y principalmente entre representado y
tercero. Hay pues en el poder y representacién dos partes mo-
mentos de un mismo negocio juridico, o smea, la atribucién de
representacién apoderamiento y la manifestacién o exterioriza-
cién de ésta frente a terceros, celebrando o ejecutando actos
juridicos gque se atribuyen al representado, y estas dos partes
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son ajenas y distintas de los pactos o estipulaciones previas
al apoderamiento.

El poder, es en esta segunda fase, el aspecto ex-
terno de la relacién representativa, una manifestacién externa,
una declaracién recepticla del representado dirigida tanto al
representante como a los terceros ante quienes.pretende hacerse
valer. Desde este Gltimo punto de vista, el poder o procura es
un acto ostensible, abierto, ptiblico inclusive cuando se ins-
cribe, gue tiende a dar a conocer la representacién y el hecho
de que el representante obra a nombre del principal contempla-
tio domini.

As{ pues, a diferencia también del mandato, en el
poder o procura no cabe el actuar a nombre propio, o sea, la
llamada representacién indirecta, gque se basa, precisamente,
como ya vimos, en una nota contraria, o sea, la naturaleza se-
creta, oculta, privada de las relaciones entre representado y
representante, sino que por el contrario, éste debe actuar no-
toriamente por y a nombre del representado, debe hacer figurar
a éste como el dominus negotii y debe proceder de manera gque el
tercero con gquien contrate sepa o pueda saber que &1 es s86lo un
representante.

Por otra parte, en el apoderamiento aspecto in-
terno, la procura o poder significa una declaracién de voluntad
por medio de la cual el representado se apropia o hace suyos
los efectos de un negocio gue habri de celebrarse a su nombre
por otra persona, es decir, tiene como efecto principal la pro-
cura o el poder, por lo gque respecta tanta al representante
como al tercero con quien contrata, el indicar y precisar de
manera clara, gque el acto o negocio ejecutado por el represen-
tante no se celebra en nombre de éste, sino del representado,
quien es el principal o duefio del negocio concertado o del acto
realizado, Y también desde este punto de vista, se rechaza gue
pueda existir una procura no representativa, es decir, que se
pueda plantear un negocio de representacién indirecta a través
de una procura, porque lo propio de aguella figura es que el
tercero contrate en la creencia de qgue el interesado real sea
el representante, independientemente de que también en esta
caso los efectos del acto o contrato recaigan en el patrimonio
del representado.

La declaraci6n de voluntad en que consiste la pro-
cura fija la extensién de la representacién conferida, tanto
para conocimiento y gobierno del representante, como de quienes
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con &1 contraten, y el poder o procura, desde este punto de
vista, determina los limites de la representacién frente a ter-
ceros. .

Hay en la procura, como en tode negocio representa-
tivo, efectos internos propios y exclusivos de la relacién que
exista 0 que se plantee entre representado y representante y
efectos externos que se dan frente a terceros cuando al ejerci-
tar el representante el poder o procura que se le ha conferido,
egecuta a nombre del representado los actos y negoclos rela-
tivos.

Aquéllos efectos consisten en el apoderamiento, en
las facultades gque se otorgan al procurador o apoderado las
cuales fijan la amplitud de la actividad representativa que se
atribuye al representante, pero no requiere, como si sucede en
el mandato y en otros negocios representativos, de la concu-
rrencia del agente ni de su aceptacién el representante en ge-
neral puede otorgar su consentimiento contempordnea o poste-
riormente al poder e, inclusive, lo puede manifestar y ello es
lo normal al ejecutar el encargo, pero en uno y en otro caso la
aceptacién es ajena a la atribucién de facultades al represen-
tante por el principal que es en lo que consiste este negocio
de poder o procura.

Las relaciones externas entre el representante y el
tercero, que en cierta forma sélo constituyen ejecucién de la
relacién. previa, plantean la celebracitén de actos o negocios
dentro de los limites del poder conferido y sin posibilidad le-
gal, consecuentemente, de rebasar o de contrariar dichos 1limi-
tes entre una de las partes que es el tercero y la otra que es
el representado.

La doctrina, al referirse a esta doble relacién,

suele hablar de mandato para referirse a la relacién interna y
de procura para referirse a la relacién externa. No se puede
admitir esta postura, que por una parte vuelve a confundir dos
relaciones distintas, una el mandato, que siempre es actividad
representativa de un interés ajeno y, por tanto, asuncién de
una obligacién de actuar y, la otra, el poder que es por esen-
cia atribucién de la facultad juridica de obrar a nombre del
poderdante, lo importante en el mandato es la posicién del man- -
datario quien se obliga a ejecutar los actos juridicos que el
mandante le encarga; en cambio, en el poder, lo importante es
la posicién y la actuacién del poderdante quien otorga faculta-
des, gulen da el poder.
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Por otra parte, es falso en primer lugar gque la re-
lacién interna en un poder sea un mandato puesto que la rela-
cién que el poder y la representacién plantea entre represen-
tado y representante s&lo puede ser aguélla que deriva de la
atribucién de facultades para obrar a nombre ajeno e inclusive,
la que deriva de la ejecucién de esta atribucién, pero no una
distinta, como la actividad representativa de un interés ajeno,
en otras palabras, en la relacién entre poderdante y apoderado
s6lo hay que tener en cuenta el obrar y el haber obrado por
éste a nombre de aguél, pero no el obrar y el haber obrado en
interés o por cuenta del mandante. Este (ltimo aspecto es ajeno
a la representacién ya que esta institucién juridica es posibie
aungue el interés del negocic no corresponda al representado
sino a otra persona e, inclusive, al propio representante.

También es falso que en la representacién o apode-
ramiento vaya siempre acompafiado de mandato como serfa falso
afirmar gue el mandato va acompafiado siempre de representacién,
puesto que puede ir acompafiada de un contrato distinto, e in-
clusive puede pactarse aisladamente sin otro negocio juridico,
como cuando se otorga un poder general de administracién o de
dominio, no para y con ocasién de un negocio determinado sino
para cualquiera que el futuro se presente.

Tampoco es aceptable aquélla postura gque por un
lado exige la existencia necesaria y previa de una relacién
contractual y, por otro, restringe el concepto de poder o pro-
cura a relaciones ente representante y tercero, cuando lo esen-
cial lo propio y lo caracteristico de la procura es la conce-
sién del poder mediante la intervencién del representado. Acu-
dir al mandato para explicar la procura es no saber distinguir
ambas figuras, pues bien ya que lo que trato es de tener pre-
sente siempre la naturaleza contractual de aguél y unilateral
de ésta.

En México, a semejanza del Derecho Francés e Ita-
liano, la procura o poder comc negocio juridico se confunde en
la practica con la forma en que se exterioriza, o sea, el docu-
mento privado denominado carta-poder, o el pGblico, denominado
poder notarial que suscribe el representado y en el que hace
constar la amplitud y las limitaciones de la representacién que
confiere, asi como si se tratare de una representacién general
o especial. La razén de esta confusidn se debe a la naturaleza
propia de la procura que consiste, como ya se dijo, en ser una
declaracién de voluntad del representade dirigida al represen-
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tante y a terceros. Nada obsta, sin embargo, aunque ello no sea
lo natural y aunque el hacerlo provoque incertidumbres y difi-
cultades de prueba en las relaciones de las tres partes que in-
tervienen en los negocios relativos que se celebren, que el po-
der o procura sea verbalmente, o sea, que la declaracién de vo-
luntad del poderdante se indique s86lo por voz de &ste al repre-
sentante y también al tercero con quien se habri de celebrar el
negocio relativo. La expresién verbal obviamente puede darse en
contacto directo y personal o valiéndose de un mecanismo o de
un nuncio que transmita al representante y al tercero la volun-
tad, las instrucciones y la representacién otorgada por el po-
derdante.

En estos casos de procura o poder verbal rige lo
dispuesto por los arts. 2552 del C.C. y 274 del C. de C., en
materia de mandato y comisién respectivamente, antes que con-
cluya el negocio o negocios para el que se dio, debe el repre-
sentado ratificarlo por escrito.

Consecuentemente, hay gque admitir que la procura o
poder constituye en México, como lo era en el Derecho Romano,
un negocio formal, ya gque originalmente debe otorgarse por es-
crito o ratificarse después por escrito cuando se hubiere dado
de palabra. Sin embargo, se encuentra una excepcién al princi-
pio general en los arts. 1796 del C.C. y 78 del C. de C. que
establece que los negocios juridicos se perfeccionan por el
mero consentimiento, salve aguéllos que deben revestir una
forma establecida por la ley.

Asimismo, en nuestro Derecho Civil existen negocios
representativos que requieren de ciertas formalidades, como el
documento escrito, segin se desprende de la lectura del art.
2555 del C.C., en donde el poder deberd conferirse en escritura
ptiblica, pero m&s adelante, el art. 2556 del mismo Ordena-
miento sefiala que el poder puede otorgarse en escrito privado,
lo gue denominamos Carta-poder y al final de su contenido men-
ciona que puede otorgarse el poder en forma verbal, sin mayor
formalidad, siempre y cuando este negocio no exceda de doscien-
tos pesos.

En todo caso, y a diferencia de otras formas de re-
presentacién, en poder o procura debe ser expreso, no pudiendo
surgir o resultar implicitamente de las relaciones contractua-
les o de negocios existentes entre el tradens y el accipiens,
esto es consecuencia del caricter recepticio de dicho negocio
unilateral, debe de ir dirigido al apoderado y a terceros y, en
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consecuencia, debe consistir normalmente en una declaracién ex-
presa, aunque, en mi opinién, confunda en negocio especifico o
sea el poder o la procura, con el fenémeno genérico de la re-
presentacién, que evidentemente si puede se tacitamente otor-
gado el poder, tal y como quedé demostrado en el inciso 4.5 de
este Capitulo.

Ahora bien, que se trate de un negocio formal no
quiere decir que el poder tenga que ser completo, ya que cabe
un poder "en blanco", es decir otorgado en forma mis o menos
amplia, inclusive sin limitacién alguna, y que se exteriorice
en un documento privado denominade "cCarta-Poder" o poder otor-
gado en un contrato incompleto, cuyo complemento quede a cargo
del propio apoderado © de un tercero a quien, inclusive, se le
pueden otorgar facultades para escoger y designar al apoderado,
cosa esta Gltima frecuente cuando el tercero a quien se acuda
sea quien conozca a especialistas y té&cnicos gque puedan repre-
sentar al principal en la celebracién de actos y contratos en
que ni éste ni el tercero puedan intervenir persdnalmente.

4.17 Poder o Procura Mercantil.

Asi como se confiere el poder para el ejercicio de
actos civiles y el poder general, gue tanto comprende a é&stos
come a los de otra naturaleza, incluyendo a los mercantiles, se
rige por las disposiciones del C6digo civil en materia de man-~
dato; el poder o procura conferido s6lo para la realizacién de
uno o varios actos de comercio (poder especial mercantil), se
rige por las disposiciones del C. de C. sobre comisién, que van
desde el art, 273 al 308.

Que ni uno ni otro C6digo regulen expresamente el
poder o procura y que para la regulacién de é&ste negocio se
tenga gue acudir al mandato y a la comisién, se debe por una
parte, a una razén histérica, o sea, que el legislador francés
al que siguieron los nuestros no distinguid el mandato y 1la
procura, por otra parte, a razones juridicas de analogia entre
la figura contractual que era la mAs comGn y corriente id quod
plerumgue fit, o sea, el mandatc y la comisién, v la que , al
tiempo cuando menos de la codificacién francesa, era menos co-
nocida y practicada, o sea, la procura, y por Gltimo a la regla
de interpretacitn analégica que impone acudir al contrato o ne-
gocio mas préximo, en caso de que el que se utilice no tenga
regulacién especifica, arts. 1858 del C.C. y 75 arts. XXIV del
C. de C..
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En general, el contenido del poder serd lo gue lo
califique de civil o mercantil, y el gue lo someta a la regula-
cién del derecho comGn o del mercantil, sin embargo, si el po-
der es general y se otorga sin limitacién alguna, es un negocio
civil, no mercantil y elio tanto por el car&cter especial de
los negocios representativos mercantiles, art, 273 del C. de
C., como por el hecho de que los poderes generales de dominio,
administracién o pleitos y cobranzas se encuentran regulados
expresamente por el derecho civil, art. 2554.

Andlogamente a la definici6én de la comisién que
ofrece el art. 273 del C. de C:, se puede decir que la procura
mercantil es la que se otorga por el poderdante para la ejecu-
cién de actos de comercio. Ahora bien, este poder © procura
mercantil a diferencia del negocie civil relativo que puede ser
especial o general, debe ser especial, ya sea para unc o varios
actos concretos y especificamente sefialades en el acto del
otorgamiento, de varios de éstos gue también se especifiquen, o
bien para la ejecucidn de todos los actos mercantiles o no,
pero relacionados con la actividad mercantil del poderdante.

En cambio, insisto si el poder no sélo comprende la
ejecucién de actos de comercio, o la realizacién de actividad
mercantil, sine también comprende actos civiles, o bien se con-
fiere sin limitaciones, se trata de un poder civil regulado por
las normas de mandatc y no de un poder mercantil que estuviera
regido por las normas de la comisién, ya que ésta solo se
aplica a negocios de representacién especiales, no generales.

En el caso del poder mercantil, para actes concre-
tos el poderdante puede © no ser comerciante, ya gue nc se re-
quiere tal calidad para la ejecucién de multitud de actos de
comercio, en cambio en el caso del poder para ejercer la acti=-
vidad mercantil de una empresa, el poderdante siempre serd un
comerciante, salvo en los casos de excepcién de un empresario
titular de una negociacién piblica de la gue el Estado, un 6r-
gano del Estado, o una institucién pablica sea titular, en los
cuales éste no es comerciante por la naturaleza ptblica de la
empresa que dirige o de la que es propietario. En ambos casos,
el apoderado no adquiere el caracter de comerciante por la pro-
cura que se le confiere, ya que una de las notas propias de di-
cha calidad mercantil es gue la persona obre s nombre propio y,
ya se vio, gque siempre el apoderado obra a nombre del princi-
pal. .
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Por lo que respecta a la procura mercantil surge el
problema de determinar si es también, como el poder civil, un
negocio formal y en su caso cuidles son las formalidades que
debe llenar.

Al igual que el civil, el poder mercantil requiere
de la formalidad escrita, ya sea al otorgarlo o al ratificarlo
posteriormente cuando se otorga de palabra, art. 274 del C. de
c.

En materia mercantil las formalidades exigidas por
el Cb6digo Civil para los negocios gue este regula, no se apli-
can supletoriamente, arts., 78 y 81 de C. de C., sin embargo,
muchas disposiciones existen gue restringen grandemente el al-
cance de los arts., 78 y 274 del C. de C., aunque no tantas como
sucede en el derecho civil con los arts. 1796 y 2553.

En efecto, por lo que se refiere a poderes en mate-
ria cambiaria, el art. 9 fracs. I y II, de la L.G.T.0.C., exige
la forma escrita o poder inscrito en el Registro PGblico de la
Propiedad y del Comercio para otorgar y suscribir titulos de
crédito, en otros casos en el que la ley es omisa, o que inclu-
sive permite implicitamente el poder verbal, la costumbre mer-
cantil, por razones evidentes de seguridad juridica para la me-
jor proteccién de los mGltiples intereses en presencia, exige
el poder escrito previo, como sucede en materia de sociedades
para qgue un socic se haga representar en una junta de socios o
en una asamblea de accionistas.,

Los poderes mercantiles, por la naturaleza especial
de esta disciplina, no estdn regides por lo dispuesto en 1la
frac. VII del art. 21 del C. de C., que exige que se inscriban
en el Registro PGblico de la Propiedad y del Comercio los pode-
res generales si se quiere que la representacién surta efectos
frente a terceros. Dicha disposicién se refiere a los poderes
civiles generales, para surtan efectos frente a terceros res-
pecto a los actos comerciales, asi como a 108 nombramientos y
la representacién de factores, gerentes y dependientes, que si
son actos y negocios mercantiles.

Cuande no es el ordenamiento civil sino las leyes
mercantiles las que exigen apcderamiento expreso y facultad o
cliusula especial en el poder general relativo, a pesar de lo
dispuesto por el art. 2554, paArrafo primero del c.c., o sea,
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que bastari que se diga que se otorgan con todas las facultades
generales y especiales que requieran Clausula especial conforme
a la ley, para que se entiendap conferidos sin limitacién al-
gupa, deberd incluirse en el poder general la facultad especial
exigida por el derecho especial, o sea el mercantil. La razén
jurfidica de esta distincién estriba precisamente en la natura-
leza especial del derecho comercial, que impone el cumplimiento
y la vigencia de las normas mercantiles frente a las civiles.

En razén de este argumento, pese a lo dispuesto por
el Gltimo péarrafo del art. 2587 del C.C. en relacién con su
frac. 1V, se requiere cl&iusula y facultad especial para que el
apoderado general pueda absolver posiciones en juiclos mercan-
tiles, art. 1216 del Cédigo Comercio, igualmente la facultad de
realizar actos cambiarios, aceptando, endosando, avalando y gi-
rando titulos de crédito, no se entiende conferida al apoderado
general, segin se indica en el art. 85 de la L.G.T.0.C., tal
facultad, salvo que se trate de administradores -o gerentes de
sociedad o empresa que tienen una categoria y -una naturaleza
distinta a la de los apoderados, tiene gue ser. expresamente
conferida en el poder, por lo gue en ausencia de tal apodera-
miento expreso el apoderado no puede suscribir titulos de..cré-
dito en general, ni obligar cambiariamente .al poderdante.

. RRCTRET IR N .

Con la limitacidén que se indica en el parrafo ante-
rior, el poder general confiere facultades para' poder realizar
toda clase de actos de comercio y de actos procesales conecta-
dos con juicios mercantiles salvo, naturalmente, las limitacio-
nes que el mismo poder contenga y que s6lo podrian .oponerse ‘a
terceros si el documento relativo se hubiera insorito .en el-Re~
gistro PGblico de la Propiedad y del Comercio, art. 26 del Ci
de C. R

4,18 Poder Cambiario o Endoso en Procuracién,

En materia de titulos de crédito a la orden y nomi-
nativos, o sea de los expedidos a favor de una persona cuyo
nombre se consigna en el texto mismo del documento, art. 23 de
la L.G.T.0.C., ya sea que deban inscribirse en un registro del
emisor como los nominativos en sentido escrito, o que no debhan
inscribirse como los titulos a la orden, el poder para presen-
tar el documento a la aceptacién para cobrarlo judicialmente o
extrajudicialmente, para endosarlo en procuracién y para pro-
testarlo en su caso, se otorga mediante el llamado endoso en
procuracién, art. 35 de la L.G.T.O.C.
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Se trata de un poder especial, privativo de los ti-
tulos valores de contenido crediticio, que estriba en un nego-
cio eminentemente formal, no s6élo por tener que insertarse en
el documento cambiario mismo, mediante la formula "en procura-
cién®, "al cobro", u otra eguivalente por requerir el nombre
del apoderado o endosatario, la firma del poderdante o endo-
sante, o de la persona que suscriba el endoso a su ruego o en
su nombre y, en general, el lugar y la fecha del endoso, art.
29 de la L.G.T.0.C., sino porque se aplica también a esta espe-
cie de endoso las normas de legitimacién, segin las cuales el
deudor s6lo esta obligado a verificar la regularidad extrinseca
y formal del endoso, en atencién a la serie no interrumpida de
éstos, y se exige por ello la tenencia material y la exhlbicién
por el endosatario del documento en donde conste ese poder,
art. 17 de la L.G.T.0.C.

Dicho cardcter formal deriva de la naturaleza lite-
ral de los titulos de crédito, art. 5, del mismo Ordenamiento y
de la disposicién gue indica: "que los actos a que este titulo
se refiere, es decir, las diversas clases de endoso, sblo
producirin efectos previstos por el mismo cuando contengan las
menciones y llenen los requisitos sefialados por la ley y gque
ésta no presuma expresamente", art. 14.

Ahora bien, de los requisitos sefalados en el p&-
rrafo anterior, sobre todo de los que exige el art. 29 de la
L.G.T.0.C., s6lo se presumen: tratindose del endoso en procura-
cién, el lugar y la fecha de su otorgamiento, por lo que los
otros deben considerarse esenciales, y su omisién acarrea la
nulidad del endoso en procuracién; o, si se omite el nombre del
endosatario, se tiene y se reputa como endoso en blanco, pleno
o en propiedad, arts. 10 y 32 de la L.G.T.0.C.; pero si se in-
dica ser endoso en procuracién y se omite el nombre del procu-
rador o apoderado, el endoso es nulo, salvo que tal requisito
faltante se llenare antes de la presentacién del titulo para su
aceptacién o para su pago. art. 15 de la L.G.T.0.C.

El alcance del endoso en procuracién es muy limi-
tado, sirve sélo para los actos comprendidos por el art. 35 de
la L.G.T.0.C., o sea presentar el documento a la aceptacién o
al cobro segin sea el casoc, protestarlo para evitar la cadu-
cidad de la acciones de regreso, endosarlo nuevamente en procu-
racién y seguir las acciones judiciales en caso de incumpli-
miento para obtener su cobro.
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Las facultades especiales que se confleren excluyen
actos de disposicién o de dominio, 'por lo que ni el endosatario
adquiere la propiedad de que cobre, ni puede realizar actos de
duefio como aceptaciones, avales, pagos, o actos de enajenacién,
remisiones, transacciones, renuncias o desistimientos, puede
otorgar, en cambio, plazos para el pago, protestar el docu-
mento, endosarlc nuevamente en procuracién, reivindicarlo o pe-
dir su cancelacién en los términos de los arts. 42 y si-
guientes, de la L.G.T.0.C., presentarlo a la aceptacién y al
cobro ¥, en materia judicial, presentar pruebas, absoclver y ar-
ticular posiciones, apelar, interponer juicio de amparo. Ademas
puede el endosatario, tanto plantear las acciones cambiarias
propiamente directa y de regreso, como la accién de enriqueci-
miento prevista en el art. 169 de la L.G.T.0,C., no asi las ac-
ciones causales a gque se refiere el art. 168, porque estas no
son cambiarias, por lo que el poder cambiario o endoso en pro-
curacién' no las comprende, ni derivan del titulo valor, al con-
trario dichas acciones deben intentarse restituyendo la letra
al demandado, segln indica la norma citada.

Y

[ El endosatario en procuraciédn tiene también facul-
tades para el ejercicio de la accién de indemnizacién que res-
pecto al cheque reglamenta el art. 193 primer pérrafo de la
L.G.T.0.C, Igualmente le corresponden facultades para solicitar
la guiebra del deudor insolvente y presentar los titulos cam-
biarios para los efectos de su reconocimiento, graduacién y
pago, arts. 220 y siguientes de la L. de Q.

Otras acciones cuyo contenido o finalidad no sea el
apoyo del documento tales como la criminal que indica el art.
193, pdrrafo segundo, para el cheque, o sea, para que el legi-
timo tenedor se convierta en coadyuvante del Ministerio PG-
blico, y la de . oposicibén al pago que indica el art. 194 de la
L.G.T.0.C., también respecto al cheque, constituyen actividades
procesales que no estén dentro de los términos y el alcance del
art. 35 de la L.G.T.0.C., y respecto a los cuales, por tanto,
carece de facultades el endosatario.

También es limitado el endoso en procuracién, por
1o que respecta a los documentos o titulos valcores en los gque
opera. En efecto sélo rige, como se ha dicho, en aquellos de
contenido crediticio .pero no respecto a los llamados titulos de
tradicién como el certificado de depésito, el bono de prenda,
el conocimiento de embarque, gque conceden derechos reales a
disponer de mercaderias, ni respecto a los titulos corporati-
vos, como las acciones de sociedades que conceden derechos a
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participar en asambleas y derechos patrimoniales de naturaleza
eventual, como son los dividendos. Si se aplica en cambio, en
mi opinién, para otros titulos como las ocbligaciones emitidas
por sociedades anénimas, o los cuerpos de dividendos, los cua-
les incorporan derecho al cobro de cantidades de dinero, aunque
las obligaciones se rijan en cuanto a los derechos propiamente
corporativos, por reglas propias que exigen poder ya sea nota-
rial o privado, segfin establece el art. 221 de la L.G.T.O.C.

Ademas del cumplimento de las formalidades y de los
requisitos indicados, el endosatario en procuracién de un ti-
tulo de crédito, para considerarse Jlegitimado, o sea, para
acreditar su cardcter y poder exigir y llevar a cabo los actos
que indica el art. 35 de la L.G.T.O.C., necesita acreditar, que
el poder o el endoso se lo confirié el legitimo tenedor y en
segundo, que se le otorgé en el documento mismo. El carécter
necesario de los Titulos de crédito, art, 5 de la misma ley, o
sea, el ser autosuficientes para acreditar y exigir los dere-
chos incorporados, requiere que el poder conste y se inserte en
el titulo mismo, y que en un documento distinto al titulo~ va-~
lor no legitime al apolderado para el ejercicio de las acciones
propiamente cambiarjas. S5in embargo, creo que lo dispuesto por
el art. 28 de la L.G.T.0.C., sea aplicable a los casos de re-
presentacién al cobro de los titulos valores, Yy gque en conse-
cuencia un apoderado general o especial a quien se le hubiera
otorgado en documento ajenc al titulo de crédito algunas o to-
das las facultades propias del endosatario en procuracién,
puede exigir que el juez, en via de jurisdiccién voluntaria,
haga constar la transmisién en el documento mismo o en hoja ad-
herida a él.

S6lo quien aparezca legitimado del titulo mismo, es
decir, la persona a cuyo favor se expida, o el tenedor que jus-
tifique su derecho mediante una serie no interrumpida de endo-
sos, o mediante la constancia del juez de haberle sido transmi-
tido el documento por medioc distinto del endoso, arts., 28 y 38
de la L.G.T.0.C., puede otorgar el endoso en procuracidn, cum-
pliendo con los requisitos sefialados en el art. 29 de la misma
ley.

De no ser asi, es decir, si el legfitimo tenedor no
aparece suscribiendo el endoso, sino que el suscriptor es una
persona no legitimada cambiariamente v.gr., porque el benefi-
ciario lo hubiera cedido, o le hubiera otorgado un poder nota-
rial, o hubiera una transmisién universal entre vivos, fusién
de sociedades o mortis causa, y el endoso apareciera hecho por
el cesionario, por el representante o por el causahabiente, sin
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gue el juez hubiera hecho constar en el documento mismo dicha
transmisién extracambiaria, el supuesto endosatario en procura-
cién no estarfa legitimado cambiariamente y contra la accién de
cobro del documento ejercitada por el falso procurador cambia-
rio cabria la excepcién del demandado de falta de representa-
cién o de poder bastante del endosante, art. 8 frac. III de la
L.G.T.0.C.

No seria suficiente para curar este defecto, que el
cesionario, el apoderado o el causahabliente al hacer el endoso
se dijeran y se ostentaran como representantes o causahabientes
del Gltimo tenedor legitimado, y asi lo indicaran en el endoso
respectivo, porque como bien dice Hupka, 1la contemplatio do-
mini, no es el poder, sino la ostentacidén del mismo, el poder
supone un acto previo de otorgamiento de facultades o un - acto
ulterior de ratificacién que no cabe en materia cambiaria que
en el caso no apareceria del texto del documento y la cadena de
endosos exige la suscripcién del anterior tenedor legitimado a
favor del ulterior adquirente en una serie no interrumpida den-
tro del documento mismo, dentro del titulo valor. (80) .

Casos distintos como he dicho son los del endoso en
procuracién en garantia o en propiedad, hecho por el represen-
tante de menores, interdictos, o de una sociedad gque, segfin el
texto del documento, aparezca como la beneficiaria o la fGltima
endosataria. En estos casos, apareceria suscribiendo por el me~
nor o el interdicto, su representacién legal, quien tendria que
acreditar tal circunstancia extracambiariamente, y respecto a
la sociedad apareceri la razén social o la denominacién de ella
y la firma de la persona fisica gque la represente y suscriba
por.ella el endoso. Se trata en este Gltimo caso, como también
dice Hupka, de una representacién legal orgdnica en la gue el
endoso se entiende y se considera otorgado por la sociedad
misma. (81) . Cuando mids, se trataria de acreditar el caricter
y la amplitud de la representacién del gerente, del administra-
dor, del apoderado que firme el endoso por la sociedad, de-
biendo, si, indicar en su texto la razén social o la denomina-
cién de ésta, pero si tal carActer o dicha amplitud derivara de
la inscripcién del poder o del nombramiento respectivo en el
Registro PGblico de Comercio, segin arts. 9 de la L.G.T.0.C., ¥y
21 frac. VII del C. de C., o si el endosatario al demandar
judicialmente el pago acompafiara al titulc el documento en que
conste su nombramiento de gerente, de administrador Gnico, o de
apoderado con facultades especiales ‘de suscribir titulos de
crédito, ello bastar& para acreditar su caricter y para

(80) Hupka, ob. cit. p. 213
(81) Ibidem.
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desechar una posible excepci6én de falta de representacién o de
personalidad de dicho endosatario.

El poder que me ocupa, por su indole cambiaria,
tiene ciertas caracteristicas propias de los titulos cambiarios
como son: su cardcter literal y necesario, de ahi que no ter-
mine con la muerte o la incapacidad del endosante, art. 35 de
la misma ley, y que revocacién s6lo se haga cancelando o tes-
tando el endoso, arts. 35 y 41 de la misma ley, salve que dicha
revocacién se ponga en conocimiento del tercero, y elloc en pro-
teccién del principio de la buena fe. Ademds, puesto que 1la
propiedad del titulo sigue perteneciendo al endosante, el deu-
dor no podrd oponerle mis excepciones que la que tendria contra
el endosante, razénh por la cual suele acudirse a este endoso en
caso de trasmisién de propiedad, para evitar que contra quien
aparezca como endosatario el obligado oponga excepciones perso-
nales, las cuales resultan inexistentes o improcedentes contra
el endosante, se tratarfa de un negocio simulado que daria lu-
gar a la excepcién personal de dolo, art. 8 frac. XI de la
L.G.T.0.C, contra el endosatario, y esto también en protecci6n
del principio de la buena fe, es fundamental en materia del ti-
tulo de crédito. :

4.19 Poder Otorgado a un Profesional.

otra forma de representacién voluntaria est& cons~-
tituida por el poder otorgado a favor de un profesional, art.
2547 parrafo segundo del C.C. en realidad, esta forma de repre-
sentacién sélo es una variante de la procura, que distingui por
su objeto mis limitado, la actividad profesional y por presu-
mirse su aceptacién si no se rechaza dentro de los tres dias
siguientes a que es conferido.

El poder a favor de profesionales, es aguel que se
confiere a abogados y al que se aplica el primer parrafo del
art. 2554 del C.C., es decir el llamado poder para pleitos co-
branzas. No es, en cambio, poder o procura, el encargo que se
confiere a otros profesionales, como contadores, licenciados en
economia o en administracién de empresas, ingenieros, etc, en
cuanto su contenido no estriba, por lo general, en la realiza-
cién o ejecucién de actos juridicos, sino de actos materiales
atn cuando estén intimamente relacionados con la actividad le-
gal. Es decir, en este Gltimo caso se esta en presencia de un
contrato de trabajo o de una prestacién de servicios, pero no
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hay a favor de estos profesionales el otorgamiento de un poder
propilamente.

Por otra parte no se debe confundir el poder para
pleitos y cobranzas a que se refiere el primer parrafo del art.
2554 del C.C., con el mandato que implica el ejercicio de una
profesién, art. 2547 del C.C., o mids propiamente, poder a favor
de un profesional, ya que, por una parte, agquél puede otorgarse
en forma general o especial tanto a favor de un profesiocnal,
abogado generalmente, como de un lego, guien si la ley lo con-
siente, puede ejercerlo personalmente, y si no, puede a su vez,
delegar su poder a un profesional, salvo que no estuviere fa-
cultado para ello, como sucede con frecuencia en el caso de los
gerentes o factores de sociedades y por otra parte, como su
nombre lo indica, los pleitos y las cobranzas no comprenden
multitud de actos juridicos que pueden otorgarse al profesional
Yy que no implican ni litigios ni cobros, como por ejemplo, tré-
mites administrativos, organizacién de sociedades, formulacién
de convenios y contratos, en cambio a la representacién que se
refiere el art. 2547 del C.C., siempre se ha de otorgar a un
profesional y no es necesario, aungque asi suele ser, que la
procura o el poder relativo sea de pleitos y cobranzas, o se
limite a dichas facultades, pudiendo ser mas o menos amplio que
dicho poder de pleitos y cobranzas.

El objeto del poder de pleitos y cobranzas, como
claramente se desprende de esta terminologia, puede consistir
en que el apoderado se ostente en cualguier clase de Jjuicios
civiles, penales, administrativos, juicio de amparo, etc., como
representante del poderdante, ya sea como actor en uso de la
legitimacién activa, como demandado, en ejercicio de la legiti-
macién pasiva, como tercero coadyuvante o excluyente, o inclu-
sive, para desahogar pruebas, en que realice diligencias de ju-
risdiccién voluntaria o ‘actfie en procedimientos arbitrales se-
gtn el art. 2587 frac. III del C.c., y desde luego, si el poder
no s6lo se da para pleitos sino también para cobranzas, lo que
constituye la practica normal, otorga facultades de hacer co-
bros y recibir pagos, de conformidad con el art. 2587 frac. VII
del C.C.

La expresién “procura" aiin siendo juridica y caste-
lilana, no se usa en nuestros textos legales, sI en cambio la de
procurador como sujeto o parte del negocio, aunque limitada in-
justificadamente al caso de representacién para pleitos y co-
branzas. La -figura del procurador estd contenida del art. 2585
al 2594 del C.C.
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El poder o procura a un profesional puede ser gene-
ral o especial, si esto Gltimo se concretara a la ejecucién del
acto o de los actos juridicos que se seflalen en el documento en
que conste, si es general deberid indicar en dicho documento o
poder general si se otorga con todas las facultades generales y
las especiales que requleren clfusula especial conforme a la
ley, para que en tal caso se entienda conferido sin limitacién
alguna de conformidad con el art. 2554 en su primer pa&rrafo, ya
que si no se usan dichas palabras, se entenderd aunque se con-
fiera como poder general, gue el procurador no goza de las fa-
cultades para las que se requiere clédusula especial, o sea, en-
tre otras, las comprendidas en el art. 2587 del C.C.

Por otra parte, como quedf expuesto al tratar el
poder mercantil, otras limitaciones impuestas por el derecho
comercial o por otras ramas del Derecho como el Fiscal, el Pro-
cesal y el Penal, si{ exigen cliusulas especiales a pesar de
que el poder conferido al profesional se otorgue en los térmi-
nos antes indicados del art. 2554 del C.C., o sea, con todas
las facultades especiales que requieren cliusula especial con-
forme a la ley, tal sucede con la facultad de otorgar y sus-
cribir titulos de crédito, presentar denuncias y querellas pe-
nales acorde con lo dispuesto por el art. 264 del cédigo de
Procedimientos Penales, absolver y articular posiciones en jui-~
cios mercantiles, de conformidad con el art. 1216 del C. de C.,
etc. La ley, a que el art. 2554 se refiere, es la civil, dicho
de otra manera, es el Derecho comGn y no una legislacién o un
derecho especial como es el mercantil, el agrario o el procesal
que exigen clAusula especial para un acto determinado, habr&
que insertar éste para que se considere otorgada la facultad
relativa, afirmar lo contrario equivaldria a imponer la norma
comGn y general y prescindir de la especial y concreta, lo que
es contrario a nuestro sistema de interpretacién juridica.

No puede el apoderado, a quién deje de atribuirsele
expresamente la facultad de hacerlo, delegar su poder y repre-
sentacién y a su vez nombrar subapoderados o representantes de
acuerdo a lo estipulado en el art. 2574 del C.C. y 280 del C.
de C., pero si lo pueden hacer los representantes y gerentes de
sociedades anénimas segin dispone de manera expresa el art. 149
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, porgue en general
el negocio representativo y, con mayor razén, la interposicién
gestoria o representacién indirecta, se basa en las relaciones
perscnales y en la confianza que ofrece al representado o prin-
cipal el representante o apoderado, por lo que para gque éste
pueda nombrar un tercero que obre por cuenta del principal, a
nombre de éste o del propio tercero, se requiere el consenti-
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miento expresc del representado, o sea, una cléusula especial
en el contrato o poder relativo, as{ sea éste general e ilimi-
tado delegata potestas nom potest delegara y si tal dificultad
de delegacién se hubiera concedido, es principio general de la
representacién que el representante sustituido no responde por
los actos del sustituto guien, en cambio, si responde frente al
representado, como lo dispone el art. 2576 del C.C.

La regla de que la representacién s6lo es delegable
con el consentimiento del representado no rige para la repre-
sentacién voluntaria gque corresponda al administrador de las
sociedades, que si puede nombrar apoderades, como lo expresa el
art. 149 de la L.G.S5.M. En cambio, para la representacién le-
gal del sindico si se necesita de tal consentimiento, asi como
el tutor que requiere el acuerdo o consentimiento del juez.

4.20 El1 Apoderamiento en Blanco © Carta Poder.

El apoderamiento en blanco es un caso particular de
aplicacién de la figura del documento en blanco, nombre con el
cual se designa un documento gue es suscrito o firmado por una
persona sin haberse completado su contenido. Para gue se pueda
hablar del apoderamiento en blanco serd menester, pues, que en
el documente conste de alguna manera que lo que se firma o sus-
cribe es una declaracién de voluntad de apoderamientoc. Se
trata, pues, de una falta de integridad de la declaracién de
voluntad, en la que puede haber quedado en blanco o bien la de-
signacién de la persona del apoderado, o bien la concrecidn de
las facultades que se le otorgan. A mi juicio la validez del
apoderamiento en blanco no puede ser discutida, pues ninguna
norma concreta impone un determinado contenido a la declaracién
de voluntad de apoderamiento y, ademds ocurre en todo documento
en blanco, el documento va seguido de un pacto, aunque é&ste sea
de naturaleza verbal, sobre la manera de 1llenar el blanco.
¢Cudl es la eficacia gue produce? En principio parece claro gue
al crear el apoderamiento en blanco el declarante crea un signo
exterior, gue permite la confianza de los terceros en la exis-
tencia del apoderamiento y en la correccién o singularidad del
documento una vez completado. Por consiguiente, creo que hay
que deslindar dos planos o esferas distintas. Respecto de los
terceros de buena fe, el apoderamiento en blanco una vez com-
plementado vale como apoderamiento con todas sus consecuencias
y el poderdante queda ligado con los terceros. Ello ocurre como
ya se ha dicho, siempre que el tercero.sea de buena fe. Esto
es, cuando el tercero ha creido en la regularidad del apodera-
miento y ha ignorado y no ha tenido o tiene motivos racionales
para pensar otra cosa, la posible extralimitacién cometida.
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El segundo plano a considerar es el de las relacio-
nes surgidas entre el poderdante o emitente de la declaracién
en blanco y la persona a quien hiciera entrega del deocumento en
blanco y con quien concertara el pacto sobre la manera de lle-
narlo y, en su caso, el apoderado, que podrd ser la misma per-
sona anterior u otra distinta. En esta relacién se producen
consecuencias de car&cter exclusivamente juridico-obligatorio,
en lo que concierna al cumplimiento o incumplimiento del pacto
de complemento del blanco y, por consiguiente, el eventual
abuso de firma en blanco que se pueda haber cometido. Si ha
existido incumplimiento o abuso, aparte el eventual car&cter de
delito que dicho acto puede tener, existir& un deber de resar-
cimiento o de indemnizacidén, que en nada perjudica, sin em-
bargo, la validez de los actos realizados con los terceros
siempre que, como ya se ha dicho, fueran de buena fe.

En cualquier caso conviene sefialar que la prueba de
que el apoderamiento se emitié inicialmente en blanco, asi como
la prueba del pacto relativo a la manera de llenar el blanco,
corresponden al poderdante que quiera impugnar su eficacia o
extraer de ello algn otro tipo de consecuencias.

En el otorgamiento de carta poder en materia labo-
ral, es necesario que ademds de la rubrica de los testigos se
consignen sus nombres, logrando asi, una real identificacién
sobre su otorgamiento, asf, se brinda la oportunidad de exigir
responsabilidad u objetar la carta poder en cuanto a la capaci-
dad legal de los testigos. De una considerable interpretacisn
del art. 692, fracs. I y II de la Ley Federal del Trabajo se
obtiene el anterior corolario.

Los gue comparecen como testigos con carta poder y
no se han consignado sus nombres en dicho documento, por tal
omisién procede el incidente de falta de personalidad.

R En este mismo orden de ideas el otorgante que con-
fiere carta poder tiene la obligacién de sefialar los nombres,
ya que de lo contrario no se contaria con la certidumbre de que
efectivamente la misma se realizdé por el otorgante ante dos
testigos como lo establece la ley. Para obtener una conviccién
plena en dque el otorgamiento fue conforme a la ley, deberin
consignarse los nombres de los testigos para avalar el docu=-
mento, dejando a la contraparte sin posibilidad de ejercitar
las objeciones conducentes.
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Los testigos, ante quienes se otorga una carta po-
der deben ser clertos y determinados.

La costumbre, como las actividades vertiginosas del
ser humano y el trafico juridico han coadyuvado al uso desme-
dido del documento denominado carta poder ya impreso o conocido
como de machote. Es importante que dicho poder se puede elabo-
rar apegindose a los datos necesarios. Esta mencién sirve de
predmbulo para precisar que la L.F.T., en su art. 709, arts.
III adopta un sistema propio, en donde autoriza a las juntas
para tener por reconocida la personalidad a pesar de que el do-
cumento no se ajuste a la forma habitual, siempre y cuando se
asienten los datos juridicamente importantes. Otras leyes tam—
bién adoptan este sistema.

Ahora bien, que se trate de un negocio formal no
quiere decir que el poder tenga que ser completo, ya que cabe
un peder en blanco. es decir otorgado en forma mas o menos am-
plia, inclusive sin limitacién alguna, y que se exteriorice en
un documento privado ( carta poder o poder otorgado en un con-
trato) incompleto, cuyo complemento quede a cargo del propio
apoderado o de un tercero a quien inclusive, se le pueden otor-
gar facultades para escoger y designar al apoderado (cosa esta
Gltima, frecuente cuando el tercero a quien se acuda sea quien
conozca a especialistas y técnicos que puedan representar al
principal en la celebracidn de actos y contratos en que ni é&ste
ni el tercero puedan intervenir personalménte).

Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, nimero 1133, visible en el -Apéndice 1917-1988,
Segunda Parte, Tomo III, pé&gina nGmero 1820, que a la letra
dice: :

MANDATO, REQUISITOS DEL. Cuando el in-
terés del negocio sea mayor de doscien-
tos pesos y no llegué a cinco mil, bas-
tar&d una carta poder, o sea un escrito
privado, firmado ante dos testigos, sin
que sea necesario para su validez, ni
la previa ni la posterior ratificacién
de las firmas, y si el valor del nego-
cio no llega a doscientos pesos, basta
que el poder se otorgue verbalmente en
autos, sin necesidad de testigos ni ra-
tificacién de ninguna clase.
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TESIS RELACIONADA.

CARTAS PODER CUYAS FIRMAS NO NECESITAN
RATIFICACION (LEGISLACION DEL ESTADO DE
CHIAPAS) . Cuando en el otorgamiento de
una carta poder el notario da fe de gque
en su presencia la suscriben las partes
y los testigos, no es necesario la ra-
tificacién de firmas a que se refiere
el articulo 2529 del C6digo Civil, cuyo
objeto es s6lo afirmar a comprobar la
autenticidad de 1lo que se ha hecho
fuera de la fe pGblica de los notarios,
jueces o autoridades administrativas
correspondientes, y en aquella hi-
pétesis el acto se verifica ante la fe
pGblica.

Tesis Relacionada de 1la Jurisprudencia de 1la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nGmero 436, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo II, pdgina nimero
767, que a la letra dice:

REPRESENTACION DE UNA COMUNIDAD DE HE-
CHO. ES LEGITIMA LA QUE CONFIERE LA
ASAMBLEA DE COMUNEROS. Trat&ndose de
una comunidad de hecho, no existe co-
misariado de bienes comunales; en tal
virtud, cuando 1los propios comuneros
nombran representante en asamblea para
que por el mancomdn realice las gestio-
nes relativas a la devolucién de las
tierras que les han sido arrebatadas, y
acordaron que se le extienda carta
poder amplia para actuar ante las
autoridades administrativas Yy ju-
diciales, y el acta relativa firman
todos 1los comuneros reunidos en la
asamblea, y, posteriormente, un notario
plblico certifica que las mencionadas
firmas son auténticas y han sido
ratificadas en su presencia, dicha
nominacidén resulta m&s que bastante
para que la comunidad se encuentre
representada suficientemente por quien
designé al efecto.
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CAPITULO v

EL MANDATO.

5.1 Concepto y Caracteristicas del Mandato.

La institucién de la representacién tiene una uti-
lidad trascendental al permitir la ejecucién de diversos actos
que no pueden llevarse a cabo por sus titulares ya sea por con-
veniencia o porque se encuentren incapacitados juridicamente.
La representacién se ha pretendido explicar a través de las te-
orias: negativa, de la ficcién, del nuncio, la cooperacién y de
la sustitucién real de la personalidad o teoria de la modali-
dad. Por cuestiones de &poca la legislacién mexicana adopté la
teoria de la ficcién, sin embargo, desde el punto de vista ted-
rico, la mads aceptada ha sido la teoria de la sustitucién real
de la personalidad o teorfa de la modalidad,

La legislaciébn mexicana regula la representacién
bajo dos especies: la representacién voluntaria y la represen-
tacién legal. Esta se divide en representacién voluntaria di-
recta, qgue no es m&s gque el anidlicis del poder ya realizado,
finalmente la representacién voluntaria indirecta se forma por
un acto juridico bilateral y se regula bajo la denominacién
del contrato de mandato.

. Dada la importancia de la representacién, conviene
exponer lo que es el contrato de mandato.

El contrato de mandato es agquel por virtud del cual
una perscna llamada mandatario se obliga a ejecutar, por cuenta
de otra llamada mandante, los actos que éste le encarga.

Esta definicién tiene gran utilidad doctrinal, pues
a diferencia del Cédigo de Napoleén y del de 1884 para el Dis-
trito Federal, hace una clara distincién entre poder, mandato y
piestacién de servicios. El art. 2342 de este dltimo esta-
blecia:
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“"Mandato o procuracién es un acto por
el cual una persona da a otra 1la
facultad de hacer en su nombre alguna
cosa."

En este articulo se nota confusién entre mandato y
poder, ya que siempre era representativo, entre mandato y
prestacién de servicios, porque el objeto no se limitaba a la
realizacién de actos juridicos.

La diferencia en la definicién del contrato de man-
dato en la redaccién de los C&digos de 1884 y 1928, es comen-
tada por los tratadistas Rojina Villegas, Lozano Noriega, Agui-
lar y Carbajal y S&nchez Medal, quienes coinciden en que en el
Cédigo actual, el mandato es un contrato, recae Gnicamente so-
bre actos juridicos y en que el mandato dejé de ser representa-
tivo. (82)

El contrato de mandato tiene una enorme utilidad
practica ya que permite la ejecucién de actos juridices sin que
para ello sea necesaria la intervencién directa del titular de
esos derechos.

En relacibn a las caracteristicas del mandato diré:

A) El mandato se caracteriza expresamente como
contrato.

B) Los actos que debe ejecutar el mandatario, son
precisamente actos juridicos y no hechos materiales y -en esto
radica la especialidad de este contrato.

C) Una tercera caracteristica que nos ofrece el
C.C. vigente, consiste en que los actos jurfdicos que realice
el mandatario, como consecuencia del contrato, ser&n por cuenta
del mandante, lo gue significa que inmediata o medjatamente re-
percutirdn en el patrimonio, o en general, en la esfera jurf-
dica de éste.

(82) Cfr. Pérez Ferndndez del Castillo, ob. cit. p. 17.
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D) Por Gltimo y desde un punto de vista negativo,
el mandatario no obra siempre e indefectiblemente a nombre del
mandatario, pues puede obrar a nombre propio.

Tradicionalmente, el mandato se referia a los actos
ejecutados por cuenta y en nombre del mandante, es decir, com-
prendia la forma llamada mandato representativo. En la actua-
lidad en el C.C., no es elemento de definicién el que los actoes
se ejecutan en nombre del mandante, o sea, creando relaciones
juridicas directas entre el tercero y el mandante, a través del
mandatario. En cambio ejecutar actos por cuenta del mandante,
significa gque la operacién juridica sé6lo afectard el patrimonic
del mandante, pero cualqulier relacién de derecho se originara
directamente entre el mandatario y el tercerc. Posteriormente
como consecuencia del mandato, aquellos efectos que se vincula-
ron con la persona del mandatario, repercutirin en el patrimo-
nio del mandante. Asi se distinguen las dos posibilidades en el
mandato o sea, el representativo y el no representativo, pero
para la definicién del contrato, el Cbédigo actual simplemente
se refiere al mandato no representativo, sin que ello quiera
decir que, cuande los actos se ejecutan en nombre y por cuenta
del mandante, no exista este contrato. Es decir ya noc es un
elemento esencial o de definicidén el relativo a que los actos
que ejecute el mandataric se lleven a cabo en representacién
del mandante. (83)

Comparando el anterior concepto con el Cédigo de
1884, se encuentran diferencias notables, ademis de una mejor
técnica empleada por el Cédigo vigente. SegGn el cédigo de
1884, en su art. 2342, el mandato era un acto por el cual una
persona da a otra la facultad de hacer en su nombre alguna
cosa, es decir, era un acto por virtud del cual el mandatario
se obligaba a ejecutar los actos que le encargaba el mandante.
Por consiguiente, no se caracterizaba expresamente el mandato
como un contrato, simplemente se decia gue era un acto, aungue
bajo mi concepto, no puedo considerar que el legislador de 1884
hubiera pensado en el acto juridico unilateral, ya que clasi-
ficé al mandato en el Libro de los Contratos, en particular, y
al emplear la palabra acto, simplemente usé la designacién ge-
nérica de acto juridico, que puede ser plurilateral o unilate-
ral. Para el mandato, al colocarlo dentro de ese grupo, pensé
indiscutiblemente en el acto juridico bilateral.

(83) Josserand apud Rafael Kojina Villegas. Compendio de Dere-
cho Civil. Tomo IV. Contratos. 6a. Edicién. 1973. Edi-
torial Porrtia, S.A. México, D. F. MEXICO p. 270.
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En el c6digo de 1884, la definicién comentada, de-~
cia que el mandatario se obligaba a ejecutar en nombre del man-
dante los actos que é&ste le encomendara. Considers, como ele-
mento de definicién, por consiguiente, la representacién en el
mandato y no admitid el mandato no representativo, los actos
jurfdicos ejecutados en nombre del mandante creaban relaciones
concretas y directas entre el mandante y los terceros, conse-
cuentemente, también son actos ejecutados por cuenta del man-
dante, representado y afectando su patrimonio. No obstante que
no era una novedad el mandato no representativo y que en mate-
ria comercial ya se habfa aceptado primero por la doctrina y
luego por el derecho positivo, el Cédigo de 1884, siguiendo la
tradicién romana, no acepté el mandato no representativo. (84)

En el Cédigo de 1884, no se requerfia que expresa-
mente esos actos fuesen juridicos, sin embargo de dicha expre-
sién literal no cabia deducir que fuesen contenido del mandato
los actos materiales. Es verdad que lo Gnico que se exigia era
que dichos actos fuesen licitos. Decia asi el art. 2344 del C6-
digo de 1884, "pueden ser objeto del mandato todos los actos
licitos para los que la ley no exija la intervencién personal
del principal interesado". Sin embargo, cabe objetar que al re-
querir el citado Cc6digo de 1884, que los actos se ejecuten en
nombre del mandante por ese hecho Gnicamente quiso referirse a
los actos juridicos, que son los Ginicos que pueden celebrarse
en representacién de otro. (85)

En el Cédigo vigente, por los términos del art.
2546, el mandato solo puede recaer o referirse a actos juridi-
CoSs.

5.2 Clasificacién del Mandato.

Es un contrato principal, porque tiene autonomia
juridica propia, no depende de ning(n otro contrato para su
existencia, existe por si sblo y tiene como objeto propio, la
realizacién de actos juridicos que le encomienda el mandante al
mandatario, excepcionalmente puede ser accesorio cuando el man-
dato desempeiia una funcién de garantia o de medioc para cumplir
una obligacién preexistente, constituida a cargo del mandante,
v.gr., cuando éste es deudor del mandatario y le da poder para
el cobro de ciertos créditos suyos a efecto de que, con su pro-

(84) Rojina Villegas, ob. cit p. 271.
(85) Ibidem.
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ducto, se pague la obligacién existente entre ellos. En ese
caso el mandato esta vinculado con una operacién anterior y
tiene por objeto dar cumplimiento a la misma.

Es ademds bilateral, en virtud de que impone obli-
gaciones reciprocas. en los Cédigos de 1870 y 1884, el mandato
s6l0 era gratuito cuando asi se habia convenido expresamente.
De lo contrario la ley lo reputa por naturaleza oneroso, al im-
poner provecho y gravamenes reciprocos consistentes respecto al
mandatario en ejecutar la misién que se le encargue, lo cual
implica un gravamen para &l y un beneficio para el mandante,
con la obligacién para éste de cubrir honorarios o una retribu-
cién al mandataric. El art. 2549 del Ccédigo Civil vigente esti-
pula que el mandato seri gratuito cuando asi se haya convenido
expresamente.

El contrato de mandato se caracteriza como formal
por regla general, excepcionalmente puede ser consensual, es
decir, debe constar por escrito, Yy para ciertos negocios, debe
otorgarse en escritura plblica. Excepcionalmente se acepta el
mandate verbal en los negocios menores de doscientos pesos.

La ley establece, por lo que se refiere al mandato
en general, que puede ser revestido de diversas formalidades.
Es consensual, cuando el negocio no excede de doscientos pesos,
sin embargo, para su perfeccionamiento, deberi ratificarse por
escrito antes de que concluya el negocio, art., 2552 del C.C.~

Cuando el negocio exceda de doscientos pesos, pero
no llegue a cinco mil pesos, podra otorgarse en escrito privado
ante dos testigos sin necesidad de ratificacién de firmas,
art.. 2556 del C.C. a este documento se le denomina comunmente
carta poder. o

Debera otorgarse en escritura pGblica, o en carta
poder firmada ante dos testigos y ratificadas ante notario,
juez o autoridad administrativa:

a) Cuandeo se trate de un mandato general,

b) Cuando 1la cuantia del negocic sea de cinco mil
pesos o mayor, y

. c) Cuando en el ejercicio del mandato, el mandata-
rio haya de celebrar un acto que deba constar en escritura pa-
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blica, art. 2555 frac. IXII., Se ratifica ante autoridad.adminis~
trativa, cuando el mandato se otorgue para la celebracién de un
acto ante una autoridad de esta naturaleza.

El mandato judicial tiene un formalismo especial,
pues siempre se requiere escritura pdblica o escrito dirigido
al juez ratificado ante su presencia.

Es un contrato intuitu personae, las obligaciones
del mandante tienen que ser ejecutadas personalmente por el
mandatario. Existe la excepcién cuando se faculta al mandatario
a sustituirlo o a otorgar nuevos poderes, art. 2574 del C.C.

5.2.1 Elementos de Existencia.

El consentimiento es el acuerdo de voluntades mani-
festado en forma generalmente exterior, por el cual, las partes
se ponen de acuerdo sobre’'el acto juridico que se va a ejecutar
y la contraprestacién o el car&cter que en su caso decreten las
partes.

El consentimiento en el contrato de mandato no re-
quiere ser contempordneo, el mandante expresa su voluntad de
contratar y posteriormente la acepta el mandatario en forma ex-
presa o tdcita.

Existen aqui reglas especiales a propésito del con-
trato que se analiza, el consentimiento no necesita la manifes-
tacién del acuerdo de voluntades en la misma forma que la poli-
citacién, existe determinada forma en el contrato, pero sélo
para la manifestacidn de voluntad del mandante, y el mandatario
no necesita expresar su voluntad en la misma forma.

Parafraseando el art. 2550 de C.C. el mandato puede
ser escrito o verbal, debe manifestarse la voluntad en forma
expresa. Siempre o casi siempre los mandatos se otorgan exclu-
sivamente con la comparecencia del mandante, asi &éste comparece
ante notario otorgando mandato a determinada persona, es €1
tGnico que firma el protocolo del notario, y cabe preguntarse
¢Puesto que el mandato es un contrato, dénde estd la aceptacién
del mandatario?. Parece un acto juridico unilateral, puesto
que s6lo hay la voluntad del mandante, la respuesta es que el
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cédigo civil tiene derogaciones para expresar ese consenti-
miento, ese acuerdo de voluntades no en cuanto a la expresién
el de voluntad del mandante, si no en cuanto a la expresitn de
voluntad del mandatario, el acuerdo de voluntades no requiere,
en nuestro derecho, que se haga en la misma forma en que la po-
licitacién.

En el art. 2547 del c.C., se menciona que el con-
trato de mandato se reputa perfectc por la aceptacién del man-
datario. No dice nada nuevo, ya gue se trata de un contrato,
éste es un acuerdo de voluntades y no habiendo acuerdo de vo-
luntades no podemos hablar de contrato. La segunda parte de
éste mismo articulo si es interesante ya que nos sefialada gque
el mandato que implica el ejercicio de una profesién se presume
aceptado cuando es conferido a personas gue ofrecen al pGblico
el ejercicio de su profesién, por el sélo hecho de gue no lo
rehusen dentro de los tres dias siguientes y afiade gque la acep-
tacién puede ser expresa o técita.

Aceptacién tacita es todo acto en ejecuciédn del
mandato, aqui se tiene la razén de por qué el mandataric no
concurre al otorgamiento del mandato, porgque basta gue se os-
tente como mandatario, que esté ejecutando el mandato para que
se entienda como aceptacién tacita que es lo Gnico que se nece-
sita para que el contrato se perfeccione,

En el art. 1795 frac. IV se dice: El1 contrato
puede ser invalidado porgue el consentimiento no se haya
manifestado en la forma que la ley establece. Perc a propésito
del mandato la forma nho se establece para el consentimiento
sino para la manifestacién de voluntad del mandante, ya que la
manifestacién del mandatario puede ser expresa o tacita. Basta
la ‘simple ejecucién para que se entienda aceptado el mandato,
agqui se puede observar cémo en esta materia de forma el mandato
tiene alguna excepcién a la regla de la Teoria General de las
Obligaciones.

El art. 2547 del C.C., plantea estos dos problemas,
hay dos clases de aceptacién, tdcita y expresa, ésta puede ma-
nifestarse de cualquier manera, verbalmente, por escrito o como
sea. La tacita es todo acte en ejecucién del mandato Pero hay
algo mids, el simple silencio cuando se satisfacen los requisi=
tos que sefiala el art. 2547 en su sequndo pArrafo, vale por una
aceptacién, no hay ningGn signo, hay el silencio, sin embargo
ese silencio, derogando nuevamente a nuestra teoria general de
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las obligaciones de que el silencio no tiene trascendencia en
materia juridica, produce efectos: el de una aceptacién.

Los tres dias de los que habla el parrafo segundo
del art. 2547 del C.C., deberdn contarse a partir de gue se le
haya hecho conocer, de manera fehaciente al mandatario dicho
contrato.

Hay un problema doctrinal, asi como el mandato
puede ser aceptado t&citamente ;podria ser éste otorgado taci-
tamente?. Planiol considera que si, perc no aporta argumentos
convincentes, indica la tradicién, las costumbres para que el
mandato pueda conferirse en forma tacita. Josserand, en su
curso de Derecho Civil, contradice a Planiol. (86)

En el Derecho Civil la respuesta no es muy clara
pero trataré de aportar una solucién. El Cédigo civil sblo ha-
bla de que el mandato puede ser escrito o verbal, pero no habla
de la forma tacita, mas gue para su aceptacién. Sin embargo en
leyes diferentes al C.C., podria plantearse el problema, guiz&
hasta dentro del C.C., en materia de gestién de negocios se en-
cuentra el art. 1896 que dice, "el que sin mandato y sin estar
obligado a ello se encarga de un asunto de otro, debe obrar
conforme a los intereses del duefio del negocio". El art. 1906
del C.C. dice: "la ratificacién pura y simple del duefio del ne-
gocio, produce todos los efectos de un mandato, la ratificacién
tiene efecto retroactivo al dia en que la gestién principié".

El gestor de negocios, precisamente por ser gestor,
no tiene mandato, no estaba obligado a realizar los actos de
cuya gesti6én se encargd. El duefio del negocio ratificé la ges-
tidén y se dice que la ratificaciédn produce los efectos del man-
dato, pero con esta particularidad, con efectos retroactivos
hasta el dia en que principio la gestién, luego, se repite, po-
dria decirse que el gestor fue un mandatario al que se le
otorgé el mandato en forma tacita porque retroactivamente se
considera gue desde que hubo la gestién ya era mandatario.

En realidad no es el caso de un mandato taAcito, se
explica exclusivamente a través del efecto retroactivo de 1la
ratificacién, produce los efectos de un mandato. No debié haber

(86) Planiol y Josserand apud Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez. De-
recho de las Obligaciones. 5a. Edicién. 1982. Editorial
Cajica, S.A. Puebla, MEXICO. p. 342.
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dicho asi, =ino simplemente se entiende como una representa-
cién, como si hubiese sido un representante, porque el mandato
puede ejercitarse sin representacién. Ese negocio Gtilmente
gestionado cuando es ratificado por el duefio, se considera como
si el gestor hubiese sido un representante del duefio, no como
mandatario.

En la L.G.T.0.C., se encuentra una cosa muy curiosa
a propésito de la facultad de obligar cambiariamente a otro.
El art. 9 de esta ley dice: "la representacién para otorgar o
suscribir titulos de crédito se confiere mediante poder ins-
crito debidamente en el Registro de Comercio y por simple de-
claracién escrita dirigida al tercero con guien habr& de con-
tratar el representante". En el primer caso, la representacién
se entenderid conferida respecto de cualquier persona y en el
sequndo, s6lo respecto de aquélla a quien la declaracién es-
crita haya sido dirigida. En ambos casos la representaciédn no
tendrd mds limites que los que expresamente le haya fijado al
representante en el instrumento o declaracién respectivos.

Este mismo articulo ha planteado una serie de pro-
blemas, primero el mandato general para actos de dominio, com-
prende la facultad de otorgar y suscribir tituleos de crédito.
A mi modo de ver, con una interpretacién jurfdica exclusiva-
mente, comprende esa facultad, leyende 1o que consigna el art.
2554 en su tercer parrafo del C. de C. Sin embargo se ha dicho
que la L.G.T.0.C., como una ley especial mercantil ha es-
tablecido el procedimiento en el art. 9, por virtud del cual
puede otorgarse la facultad de otorgar y suscribir titulos de
crédito., El derecho comdn, en consecuencia, no es el gue puede
determinar cémo se va a otorgar la facultad a otro para obligar
cambiariamente a una perscna, es la ley especial, no basta el
mandato general para actos de dominio, es necesario que conste
la cldusula especial en el poder, la facultad para otorgar y
suscribir titulos de crédito.

Pero hay més, no basta con que se dé esta facultad,
es preciso que ese poder haya sido inscrito en el Registro Pt~
blico de Comercio para gue se entienda dada esa facultad, o
bien por simple comunicacién escrita, basta una carta. En la
practica se hizo asi porque las escrituras de mandato omitfan
casi siempre la facultad de otorgar y suscribir titulos de cré-
dito. cCuando empezaron a funcionar los bancos de crédito hipe-
tecario, principiaron sobre la base de conceder esos créditos
en emisiones de cédulas y éstas, por definicisn, son titulos de
crédite, se encontraba con gque casi todos los mandatos eran
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para actos de dominio, podia constituir la hipoteca el mandata-
rio pero no podia obligar cambiariamente al mandante.

El sistema me parece absurdo y criticable ya que se
otorga la misma validez a una simple carta que no estd autenti-
ficada, de la que no se ha dade fe de conocimiento alguno, que
al mandato que contenga la facultad de otorgar y suscribir ti-
tulos de crédito, dado ante notario. sin embargo as{ es la
cosa, pero todavia la incongruencia es mayor, porque el art. 11
de la L.G.T.0.C., dispone: "Quien haya dado lugar, con actos
positivos o con omisiones graves, a que se crea, conforme a los
usos del comercio, que un tercero est& facultado para suscribir
en su nombre titulos de crédito, no podra invocar la excepcién
a que se refiere la frac., III del art. 8, contra el tenedor de
buena fe". Entonces esa ley que en un principio era tan
exigente, que no s6lo queria que se otorgara un mandato, sino
que éste constara inscrito en el Registro de Comercio, gque no
admitia valida la facultad de otorgar y suscribir titulos de
crédito en un mandato otorgado en forma de escritura pdblica,
considera que por una simple omisién que haga fundadamente su-
poner que se ha otorgado a otro la facultad de obligarlo cam-
biariamente, queda obligado, entonces ya no es el mandato aquel
inscrito en el Registro, ya no es la comunicacién escrita, ya
ne es ni siquiera, la forma verbal lo que se necesita para
otorgar esa facultad de obligar cambiariamente a otro, es la
simple omisién, una negligencia. Esto no es un otorgamiento de
mandato tdcite en derecho civil, pero en la L,G.T.0.C., 8! lo
es.

Respecto al consentimiento, anteriormente consideré
que si en el mandato podria haber un otorgamiento tdcito y una
aceptacién tacita, el primer problema gueda resuelto por la ne-
gativa, no es posible que haya un otorgamiento t&cito, y res-
pecto del segundo problema, nuestro Cbdigo Civil s{ admite la
aceptacién tacita y que respecto a ciertos mandatos, el simple
silencio hace las veces de aceptacién, es decir, se atribuyen
al silencio consecuencias juridicas.

En cuanto al segundo elemento de existencia, el
mandato da nacimiento a obligaciones de hacer, que son la rea-
lizacién de uno o varios actos juridicos. El art. 2548 del
C.C., establece que pueden ser objeto del mandato todos los ac-
tos licitos para los que la ley no exige la intervencién perso-
nal del interesado, se requiere por lo tanto la realizacién de
:gtos juridicos, 1la licitud de los actos y posibilidad juri-

ca.
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El objeto indirecto del contrate de mandatoc recae
exclusivamente sobre actos juridicos que se encomiendan al man-
datario. En el -derecho romano cualquier acto podia ser objeto
de mandato, ya fuera juridico o material, era suficiente que
tuviese un interés para el mandante para que fuera objeto del
contrato. La legislacién de 1928, en su art. 2546 a diferencia
del derecho romano y del C6digo de 1884, especifica que el man-
dato s6lo debe recaer sobre actos juridicos. (87)

Respecto al objeto del mandato también tiene carac~
teristicas especiales, debe recaer exclusivamente sobre actos
juridicos, como ya explique, estos actos juridicos deben ser
posibles juridica y materialmente licitos, por consiguiente el
mandato no puede recaer sobre actos juridicos gue conforme a la
ley, sean personalisimos. No puede haber mandato para otorgar
un testamento o para declarar como testigo. En todos aquellos
actos juridicos en que cabe la representacién, el mandato si
puede otorgarse.

Si los actos son ilicitos, el contrato estari afec-
tado de una nulidad absoluta, amén de que técnicamente no se-
rian actos, sino hechos ilicitos. Como una aplicacién de este
criterio se puede sefialar que es nulo de plenoc derecho el man~
dato por el gue se encomienda a una persona vender estupefa-
cientes.

Los actos juridicos, ademds de ser licitos, deben
ser posibles, tanto fisica como juridicamente. Podria presen-
tarse el caso de un mandato para ejecutar actos juridicos impo-
sibles desde el punto de vista legal, en este caso el contrato
es inexistente por falta de objeto.

5.2.2 Elementos de Validez.

Este elemento de Validez gue es la capacidad, pre-
senta en el mandato caracteristicas especiales. No basta la
capacidad general para contratar en el mandante, este debe te-
ner uni doble capacidad, para contratar y para ejecutar el acto
juridico que encomiende al mandatario. En un mandato para ena-

(87) Eugene Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano. s/e.
1978, Editorial Epoca, S.A. México, D. F. MEXICO. p. 412
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jenar, el mandante no s6lo debe tener capacidad para contratar,
sino también para enajenar.

Un menor emancipado gque tiene capacidad general
para contratar, pero no para ejecutar actos de dominio sobre
inmuebles, no podrd conferir mandato para esta clase de actos.
En cambio, el mandatario, basta que tenga capacidad general
para contratar, en el mandato representativo. En el no repre-
sentativo como la relacién juridica se constituye directamente
entre mandatario y tercero, la capacidad del mandatario debe
ser, no s6lo general, sino especial para ejecutar el acto juri-
dico de que se trate.

Para celebrar el contrato de mandato, se necesita
investigar cudl es la capacidad que debe exigirse para celebrar
el contrato con el caricter de mandante y con el caricter de
mandatario. La respuesta como ya se vio en lineas anteriores
no puede ser una sino que es preciso hacer referencia a la ca-
pacidad del mandante y a la del mandatario, principalmente en
atencién a los actos juridicos que se han encomendado se desem-
pefilen a través del mandato. Esto respecto del mandante y res-
pecto del mandatario es indispensable investigar si el mandata-
rio va a obrar en nombre propioc o con la representacién del
mandante.

El mandante requiere la capacidad normal de ejerci-
cio para celebrar este contrato, pero también pueden celebrarlo
los menores de edad y los incapaces, por conducto de sus repre-~
sentantes legales. Los ascendientes en ejercicio de la patria
potestad, pueden celebrar un contrato de mandato con una per-
sona para la realizacién de determinados actos juridicos por
cuenta de los menores. También pueden otorgar poderes con ese
cardcter para la realizaci6én de actos de administracién y plei-
tos y cobranzas y aGn para ejercer actos de dominio con la sal-
vedad de que el apoderado deberd satisfacer los requisitos le-
gales para hacer ejercicio de sus facultades, como las de obte-
ner la autorizacién judicial si se enajenan inmuebles.

Ademds, se requiere gue el mandante tenga capacidad
para ser titular de los derechos y obligaciones que le origine
el ejercicio de las facultades conferidas al mandatario. Por
eso, s6lo una persona de nacionalidad mexicana, si es sociedad
debe tener clausula de exclusién de extranjeros, puede celebrar
el contrato de mandato para que otra adquiera a su nombre un
inmueble ubicado en zona prohibida.
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También es necesario que el mandante tenga la capa-
cidad especial respecto a los bienes en relacién a los cuales
se refieran los actos jurfdicos que realice el mandatario, si
se va a disponer de ellos. Asi se requeririd que el mandante sea
propietario del bien si encarga a otro su venta, o que pueda
disponer del uso y goce si encarga &l darlos en arrendamiento.

Como se ve, no se puede resolver el problema de la
capacidad respecto del mandante de una manera general. Para ce-
lebrar el contrato de mandatc basta la capacidad general, pero
para la ejecuciébn de los actos juridicos que se encomiendan al
mandatario es necesario investigar que clase de actos juridicos
son esos, para ver si los mismos requieren una capacidad espe-
cial en el mandante.

Para determinar la capacidad que requiere el manda-
tario, debe distinguirse si el mandato es con representacién o
sin representacién.

Si el mandato es con representacién, el mandatario
sblo requerird de una capacidad general de ejercicio, ya gue
todas las consecuencias de los actos que realice se imputar&n
directamente al mandante.

Si el mandate es sin representacién, el mandatario
requerird, ademis de la capacidad de ejercicio para poder ac-
tuar, de la capacidad de goce necesaria para poder ser titular
en lo personal de los derechos y obligaciones que se originen
de los actos gque realice en su propio nombre. Esta capacidad
especial se requiere para poder realizar plenamente ese acto
juridico, ya que no se estd ostentando como un representante,
sino que estd actuando en nombre propio. Este es un problema
mis bien de ejecuciébn del contrato, no se refiere a la capaci-
dad para celebrar el contrato de mandato.

Respecto a la ausencia de vicios en el consenti-
miento y la licitud en el objeto, motivo o fin del contrato no
existe ninguna regla especial en el contrato de mandato, siguen
las reglas generales y no sufren modificacién alguna en este
contrato.
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La ley siempre exige una forma determinada para la
celebracién vdlida de este contrato. Debe ser en forma verbal o
por escrito.

S6lc puede celebrarse verbalmente, si el interés
del negocio para el que se concede no excede de doscientos pe-
sos, art. 2556 del C.C., pero debe ratificarse por escrito, an-
tes de concluya el negocio para el que se otorgé y nc se re-
quiere que haya testigos, art., 2552 del C.C.

La minima formalidad si el interés del negocio ex-~
cede e doscientos pesos pero no llega a cinco mil, es que debe
constar en escrito privado ante dos testigos, sin requerir la
ratificacién de firmas, art., 2556 del C.C.

Por Gltimo, debe constar en escritura pGblica o en
documento privado firmado ante dos testigos y ratificadas las
firmas del otorgante y testigos ante Notario, ante Juez o ante
Autoridad Administrativa ante quien se vaya a hacer valer el
documento: :

A) Cuando sea general.

B) Cuando el interés del negocio cuando se con-
fiere llegue a cinco mil pesos o exceda de esa cantidad.

C) <Cuando los actos que deba ejecutar el mandata-
rio a nombre del mandante, deban constar por su validez en es-
critura pGblica conforme a la ley, art. 2555 del C.C.

La falta de forma en los términos indicados, pro-
duce la nulidad relativa del contrato, ya que puede confirmarse
el acto dandole la forma omitida, art., 2231 del C.C. La ac-
cién y la excepcifén de nulidad por falta de forma compete a to-
dos los interesados, art. 2229 del C.C., y la ley reputa inte-
resado ademds del mandante y mandatario, a los terceros que ha-
yan tenido relacidén con éste si procedieron de buena fe, art.
2558 a contrario sensu. Hay que tener presente que si la vo-
luntad de las partes consta de manera fehaciente cualquier in-
teresado puede exigir gque se le de al contrato la forma omi=~
tida, art. 2232 del C.cC.
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citaré el art. 2586 del C.C., en donde se dice que
"el mandato judicial ser§ otorgado ante el juez de los autos.
si el juez no conoce al otorgante, exigira testigos de identi-
ficacién. La substitucién del mandato judicial se har& en la
misma forma gque su otorgamiento®.

Nuestro Cédigo Civil admite cuatro posibilidades
para dar cumplimiento a este requisito de gue la forma debe
constar por escrito:

A) Escritura Piablica, es decir un inatrumento
otorgado ante funcionario pGblico, Notario.

B) carta Poder con ratificacién de firmas, esta
ratificacién puede ser hecha ante Notario, ante Juez de Primera
Instancia, jueces menores o de paz, o ante funcionarios admi-
nistrativos, cuando el mandato se ctorgue para asuntos adminis-
trativos. Este apartado hay que explicarlo, si una persona da
a otra poder para que lo represente en un tramite administra-
tivo ante la Secretaria de Hacienda, el funcionario correspon-
diente de esta Secretarfa podr& ratificar las firmas, pero ese
mandato fGnicamente podr4 ejercitarse concretamente para ese
asunto administrative que depende de la Secretaria de Hacienda.
No podra darse un mandato general para actos de administracién
ratificado por un funcionario administrativo, tiene que ser ne-
cesariamente ante Juez o Notario.

c) En Carta Poder sin ratificacién de firmas.

D) Mandato judicial por escrito presentado ante
el Juez gue conoce del negocio y ratificacién en presencia ju-
dicial, la intervencién de testigos es para el caso de que el
juez no conozca al mandante.

Todas estas formas escritas tienen alguna particu-
laridad, es decir, tratindose de ciertos mandatos debe precisa-
mente extenderse el poder en algunas de esas categorias de
forma escrita. Peroc hay una particularidad a propésito del con-
trato de mandato, la Carta Poder con ratificacién de firmas
equivale a una escritura pidblica.

, Existe alguna discusién s6lo a propésito del man-
dato judicial porque el art. 2586 antes mencionado, parece gque
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ests eliminado a la carta poder. Este ha sido el criterio de
algunos jueces, no participo en &1 para mi, tratdndose del
contrato de mandato, se equipara en rango, en Jjerarquia la
carta Poder ratificada y la escritura pGblica, el art. 2555 del
C.C., me da la razén, y lo mismo el art. 2554 del C.C., en su
parrafo primero, en mandatos generales que pueden ser ejercidos
judicial o extrajudicialmente. Luego si ese mandatc general
puede ser de pleitos cobranzas y este mandato puede ejercitarse
judicial o extrajudicialmente, es vilido el mandate puede
ejercitarse judicial o extrajudicialmente, es vilido el mandato
que se otorgue en Carta Poder aln cuando se trate de asuntos
contencioso~judiciales.

Lo que dice este articulo es gque el mandateo judi-
cial al que se refiere el art. 2586, es el mandato que ha sido
conferido para cierto negocioc judicial, por ejemplo cuando el
mandante da poder a otro para que lo represente en el juicio
sumario hipotecario que se sigue ante tal juzgado, ese es un
negocio particular y entonces si se necesita una escritura pG-
blica, © un escrito presentado ante el juez de los autos rati-
ficado. Pero repito la carta poder ratificada ante Notario o
Juez, se equipara en rango, en jerargufa al mandato otorgado en
escritura piblica.

Volviendo a la cuestién de forma, se ha encontrado
cuatro formas, dos de ellas se equiparan, el mandato otorgado
en escritura pfiblica y la carta poder ratificada ante Notario o
Jueces. Quedan dos formas, el escritc firmado ante el Juez de
los autos y el mandato sin ratificacién de firmas, El primero
de ellos, se otorga cuando se trata de un negocio judicial de-
terminado y hay un Juez que conoce de este negocio, el art.
2586 indica que se trata de un mandato limitado o de un negocio
judicial denominado mandato judicial. En el segundo y Gltimo de
los casos se confiere cuando el interés del negocio no pase de
doscientos pesos, agul se ests frente a un mandato verbal, que
requerird de todas formas de un escrito, pues debe ratificarse
por escrito antes de que concluya el negocio, como sefiala el
art. 2552 del C.C. Cuando el negocio va de doscientos a cinco
mil pesos, hay una forma que es el escrito provisional: 1la
carta poder, el escrito privado que deberd ratificarse de con-
formidad con el art. 2556 del C.C. Luego es una forma también
provisional, deberdn ser ratificadas las firmas con posteriori-
dad antes de que concluya el negocio, por analocgia con lo dis-
puesto en el parrafo sequndo del art. 2552,

Pero hay algo mds en relacién al art. 2555, se da
un mandato para que el mandatario venda, v.gr., un inmueble con
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valor superior a quinientos pesos, como esa venta debe otor-
garse en escritura pGblica para su validez, también el mandato
debe ser otorgado en escritura pGblica o, cuando menos en carta
poder con ratificacién de firmas, la frac. III no hace excep-
cién sino para esto: gque el mandato debe ser ratificado desde
el principio, por lo que sefiala el art. 2556 del C.C., la ex-
cepcién es que se exija la previa ratificacién cuando deba eje-
cutar un acto que debe constar en instrumento ptiblico.

Por lo que se refiere al problema de la nulidad por
inobservancia de la forma, también el mandato presenta caracte-
risticas especiales. Cuando no se otorga con las formalidades
debidas, est& afectade de nulidad relativa, y segfin la regla
general, en toda nulidad de esa clase, cualquiera de las partes
puede invocarla. En el mandato, ademds del mandatario y man-
dante, pueden invocarla los terceros que hubiesen contratado ya
que a ellos afecta directamente el mandato, y la validez juri-
dica de la operacién dependerd de que se hubiese observado la
formalidad correspondiente. Del art. 2558 interpretado a con-
trario sensu, se desprende que los terceros que hubieren con-
tratado si pueden pedir la nulidad del mandato por falta de
forma, cuando hubieren procedido de buena fe. Dice asi dicho
precepto: "Si el mandante, el mandatario y el gque haya tratado
con éste proceden de mala fe, ninguno de ellos tendrin derecho
de hacer valer la falta de forma del mandato".

Se introduce como modalidad, que no podrad invocarse
la nulidad del mandato si se hubiere procedide de mala fe, es
decir, conociendo la inobservancia de la forma. Se tiene como
articulos especiales en esta materia, el 2557, 2558 y 2559. Se-
gln este Gltimo, en los casos de nulidad del mandato, el manda-
tario se constituye depositario de las sumas que hubiese reci-
bido del mandante, para devolverlas inmediatamente y no podr&n
ser destinadas a la operacidén materia del mandato. En relacién
al art. 2557 del C.C., la omisién de los requisitos esta-
blecidos en los articulos que preceden, anula el mandato, y
sélo deja subsistentes las obligaciones contraidas entre el
tercero que haya procedido de buena fe y el mandatario, como si
éste hubiese obrado en negocio propio.

En el caso del art. 2557, podr& el mandante exigir
del mandatario la devolucién de las sumas que le haya entregado
y respecto de las cuales sera considerado el Gltimo como simple
depositario.
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5.3 Obligaciones del Mandante.

A} Anticipar al mandatario las cantidades requeri-
das para la ejecucién del mandato. El mandante est& obligado a
anticipar al mandatario todas las cantidades que requiera para
gastos o expensas en la ejecucién del mandato asi como las can-
tidades que a titulo de honorarios se hayan estipulado. Cuando
el mandatario haya realizado los gastos o las expensas, el man-
dante tendri la obligacién de reembolsarlas aungue el negocio
no haya salido bien. El mandante debe anticipar al mandatario,
si éste lo pide, las cantidades necesarias para la ejecucién
del mandato..

B) Reembolsar al mandatario todas las cantidades
que éste hubiere puesto para la ejecucién de los actos encarga-
dos, con inclusién de los intereses legales sobre esas cantida-
des desde el dia en que se hizo la erogacién.

El articule 2577 del C.C., dice:

"si el mandatario las hubiere antici-
pado, debe reembolsarlas el mandante,
aungue el negocio no haya salido bien,
con tal de que esté exento de culpa el
mandatario”.

El reembolso comprenderid los intereses de la canti-
d:d anticipada, a contar desde el dfa en que se hizo al anti-
cipo.

C) Indemnizar al mandatario de los dafios y perjui-
cios que se le hayan causado por el cumplimiento del mandato.
El mandante estard obligado a indemnizar al mandatarioc de todos
los dafios y perjuicios que se le hayan causado en la ejecucién
del mandato, ya que todos sus efectos recaen en el patrimonic
del mandante, por tal motivo, todos los daflos y perjulcios re-
sentidos por el mandatario en la ejecucién del mandato deber&n
trasladarse al patrimonio del mandante. Esta regla estid condi-
cionada exclusivamente a que los dafios y perjuicios resentidos
por el mandataric no se produzcan por culpa o negligencia del
mismo mandatario.

El supuesto de que el mandante no dé& cumplimiento a
estas obligacicnes, el mandatario podrd retener en prenda las
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cosas que son objeto del mandato hasta que el mandante haga 1la
indemnizacién y reembolso de que se trata.

El derecho de retencién que se otorga al mandatario
deberd ser momentd&neo, es decir, que s6lo podrd retener en
prenda los objetos producto de la ejecucién del mandato, condi-
cionado a formalizar este derecho mediante una accién judicial.
Ya que interpretarlo en otro sentido, seria aceptar que la le-
gislacién civil tutela la justicia por propia mano.

D) Pagar al mandatario los honorarios pactados. El
mandante estard obligado a pagar al mandatario el importe de
los honorarios pactados o los que sefale la autoridad judicial,
salvo que las partes de comn acuerdo hayan convenido el carac-
ter gratuito del contrato.

Estas mismas obligaciones seran aplicadas en rela-
cién al mandatario substituto.

El art. 2549 del C.C., establece gue solamente serd
gratuito el mandato cuando as{ se haya convenido expresamente.
Por eso el mandatario tiene derecho a una retribucién por 1los
actos juridicos que realice por cuenta del wandante con la
Gnica excepcidn de que se haya pactade expresamente la gra-
tuidad en el contrato. La retribucién puede consistir en cual-
quier clase de bienes o servicios con las Gnicas limitaciones
normales que establece la teoria general de las obligaciones en
el sentido de que la conducta regulada del deudor sea licita y
posible. El problema que puede presentarse es el que origina la
falta de estipulacién expresa respecto a la gratuidad u onero-
sidad del contrato. Si no hubo pacto expreso, el mandante debe
retribuir al mandatario, pero la ley no sefiala, en la regula-
cién de este contrato, cétmo debe determinarse esa retribucién.
Aplicando por analogia las disposiciones del contrato de pres-
tacién de servicios profesionales, se considera que debe retri-
buirse conforme al arancel si los servicios prestados estuvie~
ren regulados por €1, y si no existiere, conforme a las costum-
bres del lugar, a la importancia de los actos realizados del
negocio, a las posibilidades econ6micas del mandante y a 1la
reputacién del mandatario. .

- E) Las obligaciones del mandante en relacién con
los terceros. La relacién juridica que nace del contrato de
mandato puede originar a su vez una segunda relacién juridica
entre el mandante y los terceros. Cuando se trate del mandato
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con representacién, el mandante deberid cumplir con todas las
obligaciones que haya contraido el mandatario dentro de los 1li-
mites o instrucciones del mandato. El mandante a su vez, tendr&
accién para exigir el cumplimiento de las obligaciones pactadas
entre los terceros y el mandatario. El mandatario no podri exi~
gir el cumplimiento de las obligaciones de los terceros, salvo
pacto en contrario.

El mandante tendri opcién de ratificar o rechazar
los excesos de ejecucién por parte del mandatario sobre los 1l1-
mites o instrucciones del mandato.

Cuando el mandatario haya obrado en su propio nom-
bre el mandante no tendrd accién contra los terceros ni éstos
contra el mandante.

Finalmente, en cuanto a la pluralidad de mandantes
éstos seradn responsables solidarios de todas las obligaciones
frente al o los mandataries, salvo pacto expreso en contrario.

Cuando diversos mandantes otorguen un mandato a un
solo mandatario, como puede ocurrir en la copropiedad, en la
herencia, todos los mandantes responden solidariamente en favor
del mandatario, respecto de las obligaciones que impone el C6~
digo de anticipar, reembolsar, indemnizar y el pago de honora-
rios. Ahora bien, si muchas personas hubiesen nombrado a un
solo mandatario para algin negocio comGn, le quedan obligadas
solidariamente para todos los efectos del mandato. Cabe esti-
pular una clausula a contrario sensu, pactando que los mandan-
tes responderadn a prorrata.

5.4 Obligaciones del Mandatario.

A) Ejecutar en representacién del mandante el acto
juridice encomendado, el mandatario debers ejecutar personal-
mente el acto que se indica, sin embargo, el wandatario podr&
encomendar la ejecucién del mandato a un tercero cuando tenga
autorizacién expresa del mandante para ello, en caso de gue la
autorizacién fuere especial el mandatario s&lo podra designar
al substituto que fue aprobado por el mandante y si se confiere
autorizacién general el mandatario podr4 designar a quien
quiera, siendo responsable en caso de que el mandatario substi-
tuto sea de mala fe o se hallare en notoria insolvencia. El
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mandatario substituto tiene para con el mandante los mismos de-
rechos y obligaciones que el mandatario.

Esta facultad recibe dos connotaciones, la primera
de ellas es la delegacién y, la segunda, en sentido estricto,
es la substitucién. En la primera el mandatario otorga a su
vez un nuevo mandato y se convierte en mandante con respecto al
segundo mandatario, de tal suerte gque las relaciones juridicas
que se originan por virtud de la delegacién son directas entre
el segundo mandatario y el primero, quien funge como mandante
con relacién aquél y como mandataric respecto del mandante ori-
ginario. En la sustitucién, que también requiere cliusula es-
pecial, hay una verdadera cesién del mandato, de tal suerte que
el mandatario sustituto entra en relaciones juridicas con el
mandante y el mandatario que sustituye el poder queda excluido,
es decir, sale de aquella relacién juridica.

B) El mandatario deberd ejecutar el mandate con-
forme a las instrucciones expresas del mandante, si durante la
ejecucién del mandato sobreviene un acontecimiento que altere
las instrucciones recibidas, el mandatario deberd consultar al
mandante si lo permite la naturaleza del negocio, de no ser po-
sible, ejecutard el mandato a su arbitrio con la prudencia ne-
cesaria, cuidande del negocio como si fuera propio. En todo
caso, si a juicio del mandatario la ejecucién del mandato pu-
diere resultar lesiva para los intereses del mandante, é&ste po-
drad suspender el cumplimiento del mandato notificando al man-
dante por el medio mas eficaz el acontecimiento.

El exceso en la ejecucién del mandato harai respon-
sable al mandatario y quedari obligado a indemnizar al mandante
de los dafios y perjuicios, asf como a la responsabilidad a que
se haga acreedor frente a los terceros. El mandante, en todo
caso, tendrd opcién de ratificar el exceso que sobre las ins-
trucciones recibidas haya realizado el mandatario o dejarlas a
cargo del mandatario.

C) El mandatario tiene la obligacién de informar
al mandante de los acontecimientos que puedan motivar la revo-
cacién o modificacién de las instrucciones durante la ejecucién
del mandato y notificar la ejecucién del mismo. Toda esa noti-
ficacién de acontecimientos es necesaria para que el mandante
tenga posibilidad de cambiar las instrucciones o de revocar el
contrato.
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En virtud de qgue el efecto de la ejecucién del man-
dato recae en los intereses patrimoniales del mandante, el man-
datario tiene la obligacién de llevar a cabo la ejecucién del
mandato de acuerdo con las instrucciones recibidas. Cuando se
alteren las condiciones normales de ejecucién y se puedan le-
sionar los intereses patrimoniales del mandante, éste debera
notificar inmediatamente al mandante para que modifique las
instrucciones o revogue el mandato. En estas circunstancias el
mandatario deberi suspender de inmediato la ejecucién del man-~
dato actuando como si el negocio fuere propioc. También el man-
datario deberd dar oportuna noticia al mandante scobre la ejecu-
cién del mandato en el tiempo prudente que se reguiera para la
notificacién.

D) El1 mandatario estd obligado a rendir cuentas
exactas de su administracién o ejecucién del mandato., La ren-
dicién de cuentas seri formulada por el mandatario al mandante
en los términos del contrato, si no lo hubiere, cuando el man-
dante lo pida, y en todo caso al fin del contrato.

El mandatario‘' al rendir cuentas de su encargo de-
bera entregar al mandante todo lo que haya recibido por virtud
del mandato y como consecuencia de la ejecucién del mismo, atGn
cuando lo recibido no fuere debido al mandante, a esto se le
conoce como pago de lo indebido si lo hubo. §i el mandatario
distrae las cantidades recibidas en la ejecucién del mandato,
estard obligado a pagar al mandante los intereses que corres-
pondan, ya sea desde la fecha de la distraccién o desde la fe-
cha en gue se constituya en mora para la entrega de esas canti-
dades.,

En relaci6én a esta Gltima obligacién del mandata-
rio, el cédigo Penal regula un tipo delictivo en el Art. 386
que dispone:

'comete el delito de fraude el gue en-
gafiande a uno o aprovechindose del
error en que éste se halla se hace ili-
citamente de alguna cosa o alcanza un
lucro indebido".
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Y respecto a los mandatarios el Art. 387 sefala:

"Las mismas penas sefialadas en el ar-
ticulo anterior se impondran:

XIX.- A los intermediarios en opera-
ciones de traslacién de dominio de bie-
nes inmuebles o de gravimenea reales
sobre éstos, gue obtengan dinero, titu-
los o valores por el importe de su pre-
cio, a cuenta de &1 o para constituir
ese gravamen, si no los destinaren, en
todo o en parte, al objeto de la opera-
cién concertada, por su disposicién en
provecho propio o de otro.

Para los efectos de este delito se en-
tenderad que un intermediario no ha dado
su destino, o ha dispuesto en todo o en
parte, del dinero, titulos o valores
obtenidos por el importe del precio o a
cuenta del inmueble objeto de la tras-
lacién de dominio o del gravamen real,
si no realiza su depésito en Nacional
Financiera, S. A. o en cualquier insti-
tucién de depésito dentro de los
treinta dias siguientes a su recepcién
a favor de su propietario o poseedor, a
menos que lo hubiese entregado, dentro
de ese término, al vendedor o al deudor
del gravamen real, o devuelto al com-
prador, o al acreedor del mismo grava-
men.

Las mismas sanciones se impondran a los
gerentes, directivos, mandatarios con
facultades de dominio o de administra-
cisén, administradores de las personas
morales gque no cumplan © hagan cumplir
la obligacién a que se refiere el pé&-
rrafo anterior.

El depbsito se entregard por Nacional
Financiera, o la institucién de dep6-
sito de que se trate a su propietario o
al comprador.

Cuando el sujeto activo del delito de-
vuelva a los interesados las cantidades
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de dinero obtenidas con su actuacién,
antes de gque se formulen conclusiones
en el proceso respectivo, la pena que
se le aplicarsd serd la de tres dias a
seis meses de prisioén.”

Este precepto resulta contradictorio a les princi-~
pios que sustenta el mandato, ya que el mandatario y mandante
tienen un vinculo de confianza, si bien es cierto que el manda-
tario ests obligado a rendir cuentas de acuerdo a lo estipulado
en el contrato o a la ejecuciédn del mandato, no existe ninguna
obligacidén para los mandatarios con facultades generales o de
administracién o de dominio, para que el dinero producto de la
ejecucién del mandato, se deposite en una instituci6n bancaria,
50 pena de cometer el delito de fraude. Este precepto resulta
injustificado, ya sea que la sanci6én penal en todo caso, seria
extensiva de la obligacién civil. Consecuentemente, si el C6-
digo civil no contempla la obligacién de depositar en una ins-
titucién financiera las cantidades gue se obtengan por la eje-
cucién del mandato, dicha norma adolece de justa causa, pues el
mandatario licitamente puede custodiar las cantidades obtenidas
en ejecucién de su encargo. Por otra parte, resulta contradic-
toric que la codificacién civil reconozca como licito un acto
juridico y la legislacién penal, a su vez, lo tipifique como
delito.

Cuando la pena pliblica es extensiva de una sancién
civil, tiene como fin esencial acentuar la rigidez de la liber-
tad contractual, como sucede con el fraude de usura. Pero en
este caso, la represién legal debe quedar circunscrita a que se
sancione primero por el Derecho Civil, y en todo caso, se ex-
tienda a la pena pGblica. Si el mandatario no incurre en res-
ponsabilidad civil por el hecho de custodiar el dinero, titulos
o valores durante la ejecucién del mandato, resulta infundada y
de dudosa constitucionalidad la regla del Cé6édigo Penal.

E) Las Obligaciones del Mandatario en Relacién a
los Terceros. El mandatario serd responsable frente a los ter-
ceros s6lo cuando haya traspasado los limites expresos del man-~
dato, los actos realizados en exceso a las instrucciones del
mandato ser&n nulos y, consecuentemente, no produciran ningGn
efecto en relacidén al mandante. Sin embargo, el tercerc no
tendrd accién contra el mandatario por todos los dafios y per-
juicios que se le ocasionen, a menos que el tercero hublere co-
nocido los limites del mandato y hubiere aceptado el exceso, en
cuyo casao el tercersc que hubiere contratade con el mandatario
gue se excedi6é en sus facultades no tendrd accién contra éste,
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sl le hubiere dado a conocer cudles fueron aguéllas y no se hu-
biere obligado personalmente por mandante.

Las reglas sobre las relaciones juridicas entre el
mandante y los terceros s6lo son aplicables al mandato con re-
presentacién,

En cuanto a la pluralidad de 1los mandatarios,
cuando una persona designa varios mandatarios para el mismo ne-
gocio, el derecho puede reglamentar la responsabilidad del man-
dante de dos maneras: Admitiendo la simple mancomunidad de los
mandatarios o la solidaridad entre ellos. El1 Derecho Romano y
el antiguo Francés dispusieron que cuando un mandato se otor-
gaba en el mismo acto a diversas personas para un mismo nego-
cio, todos los mandatarios respondian solidariamente por 1los
dafios y perjuicios o por el incumplimiento de las obligaciones
respecto del mandante. Pero el Coédigo Francés y el nuestro,
dicen que los mandatarios responden separadamente, es decir,
cada mandatario responderd por los dafios y perjuicios que hu-
biese &1 directamente causado o por el incumplimiento de las
obligaciones en que hubiese incurrido. De conformidad con el
art. 2573 del C.C. que dice:

"Si se confiere un mandate a diversas
personas respecto de un mismo negocio,
aungue sea en un sélo acto, no guedaréan
solidariamente obligados si no se con-
vino asi expresamente.

Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, namero 4, visible en el Apéndice 1917-1988, Segunda
Parte, Tomo II, pagina nmero 5, que a la letra dice:

ABUSO DE CONFIANZA DEL MANDATARIO. Para
que aun mandatario se le pueda conside-
rar como responsable del delito de
abuso de confianza, se necesita gue, al
concluir el mandato, hecha la liquida-
cién de cuentas y requerido para gque
haga el saldo de su cuenta no lo veri-
fique.
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TESIS RELACIONADAS.

ABUSO DE CONFIANZA DELITO DE. Los tres
elementos que constituyen la figura de-
lictiva denominada abuso de confianza
son: la entrega de la cosa en virtud de
la confianza o de un contrato gue no
transfiere el dominio; que la confianza
haya sido alcanzada con fines distintos
del de disponer de lo ajeno y que el
acusado disponga de 1los fondos para
otros objetos distintos de los indica-
dos, sabiendo que no le pertenecian.

Tesis Relacionada de la Jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, nGmero 1134, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo IV, pagina ntGmero
1826, que a la letra dice:

MANDATO, ACTOS EJECUTADOS POR UN MAN-
DATARIO CON POSTERIORIDAD A LA MUERTE
DEL MANDANTE PARA EVITAR LA CADUCIDAD
EN EL JUICIO DE AMPARO. Si habiendo
fallecido el quejoso de un amparo, su
mandatario sigue promoviendo para
evitar 1la caducidad del Juicio, no
procede el sobreseimiento del propio
juicio de amparo, pues resultarfa evi-
dentemente un perjuicio para los inte-
reses del guejoso si su mandatario no
siguiera agitando para evitar la cadu-
cidad y por 1lo tanto es aplicable lo
dispuesto en el articulo 2480 (sic) del
cédigo Civil gque establece que aungue
el mandato termina por l1la muerte del
mandante, debe el apoderadc continuar
en la administracién entre tanto los
herederos proveen por si mismos a 1los
negocios, siempre que de lo contrario
pueda resultar algtn perjuicio.

5.5 Obligaciones del Mandatario Judicial.

Los arts. 2588 y 2591 del C.C. imponeh obligaciones
especificas al mandatario judicial, las cuales consisten en:
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A) Sequir el juicio por todas sus instancias y
procurar la mejor defensa del mandante, el mandatario-procura-
dor, aceptado el poder, estd obligado a seguir el juicie por
todas sus instancias mientras no haya cesado en su encargo por
alguna de las causas eXpresadas en el art. 2595. De igual
manera tiene la obligacién de practicar bajo la responsabilldad
que el C&6digo Civil impone al mandatario, cuando sea necesario
para la defensa de su mandante, arregldndose al efecto a las
instrucciones que éste le hubiere dado, y no las tuviere, a lo
que exija lat naturaleza e indole del litigio.

El incumplimiento de esta obligacién no sélo trae
aparejada una responsabilidad de cardcter civil sino que se ex-
tiende a la pena plblica, al prescribir el cédige Penal lo si-
guiente:

“"Art. 232.- Ademds de las penas men-
cionadas, se podra imponer de tres me-
ses a tres afos de prisién.

II. Por abandonar la defensa de un
cliente o negocio sin motivo justifi-
cado y causando dafio, y

III. Al defensor de un reo, sea parti-
cular o de oficio, gue sélo se concrete
a aceptar el cargo y a solicitar la 1li-
bertad caucional gue menciona la frac-
cién I del articuleo 20 de la Constitu-
cién sin promover mas pruebas ni diri-
girlo en su defensa."

B) Seguir las instrucciones del mandante, salvo
que la naturaleza e indole del 1litigio aconsejen otra cosa.
Esta obligacién corresponde a la que se sefialé en segundo lugar
para el mandatario general.

En este caso el mandatario debera actuar de acuerdo
a los conocimientos propios de la profesién y a las obligacio-
nes del contrato de prestacién de servicios profesionales gque
obligan al mandatario con patente de ejercicio profesional, no
s6lo a poseer el titulo respectivo expedido por la autoridad u
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organismo competente y a la patente de ejercicio profesional
sino a ser un perito en derecho.

c) El mandatario gueda obligado a pagar todos los
gastos que se causen en la instancia, en todo caso, podrd soli-
citar al mandante el pago anticipado o el adelanto de los pagos
o expensas y los honorarios para dar cumplimiento a la obliga-
cién consignada en el art. 2588, frac. II. Quedando a salvo el
dereche que tiene el mandante a su reembolso.

D) No aceptar el mandato de la parte contraria de
su mandante en el mismo juicio, aunque haya renunciado al man-
dato o este haya cesado. En consecuencia de que el mandante
confia al mandatario todos los secretos para la buena marcha
del mandato judicial, por ese hecho, el mandatario estar& impe-
dido de aceptar la representacidén de la parte contraria en el
mismo juicio aunque el mandato judicial haya cesado. El cum-
plimiento a esta obligacién, ademas de la sancién civil que co-
rresponde, serd extensiva al derecho penal como lo prescribe el
Cédigo respectivo en los términos siguientes:

Art. 232.- Ademis de las penas mencio-
nadas, se podrd imponer de tres meses a
tres afios de prisién:

I.- Por patrocinar o ayudar a diversos
contendientes o partes con intereses
opuestos, en un mismo negocio, o nego-
cios conexos, o cuando se acepte el pa-~
trocinio de alguno y se admita después
el de la parte contraria.

La anterior obligacién del mandatario judicial re-
cibe también el nombre de prevaricacidén cuando se actualiza,
esto es cuando el mandatario judicial incumple con su obliga-
cién. El origen de la regla viene desde el derecho romano que
se aplicaba generalmente a los que faltaban a los deberes de su
cargo ya fuera en juicio pGblico o privado, este delito se hizo
extensivo a los abogados cuando ayudaban a la parte contraria
traicionando a quien en &l confiaba. M4&s tarde, este delito se
redujo a los deberes el abogado en relacién con la representa-
cién y el secreto profesionpal. (88)

{88) Digesto de Justiniano. Tomo III. D. 45 15 apud Juan Igle-
sias. Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado.
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E) cConservar el secreto profesional, El mandata-
rio debers abstenerse de revelar los secretos confiados por su
mandante, independientemente de la responsabilidad civil que le
resulte por el incumplimiento de esta obligacién, se har& acre-
edor a las sanciones siguientes prescritas por el Cédigo Penal:

Art. 210.- Se aplicarid multa de cinco
a cincuenta pesos o prisién de dos me-
gses a un afio al que sin justa causa,
con perjuicic de alguien y sin consen-
timiento del que pueda resultar perju-
dicado, revele algin secreto o comuni-
cacién reservada que conoce 0 ha reci-
bido con motivo de su empleo, cargo o
puesto.

Art. 211.- La sancién ser& de uno a
cinco afies, multa de quinientos pesos y
suspensién de profesién, en su caso, de
dos meses a un afio, cuando la revela-
cién punible sea hecha por persona que
preste servicios profesionales o técni-
cos o por funcionario o empleado pG-~
blico, o cuando el secreto revelado sea
de cardcter industrial.

F) No abandonar el desempefio de su encargo, sin
nombrar a un sustituto, teniendo facultades para ello, o sin
previe aviso al mandante para que nombre a otro mandatario,
aunque tenga justo impedimento para desempefiar el mandato.

Tesis Relacionada de la Jurisprudencia de la Ssu-
prema Corte de Justicia de la Nacién, nGmero 1133, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo III, p&gina ntimero
1821, que a la letra dice:

MANDATO JUDICIAL. DISPOSICIONES QUE LO
RIGEN. Alin aceptando que la falta de
personalidad pueda hacerse valer en
cualquier momento, debe tomarse en

6a. Edicién. 1972. Ariel, S.A. Barcelona, ESPANA. p.
415.
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cuenta gque un poder especial para re-
presentar en juicio al otorgante, de
acuerdo con lo dispuesto por el articu-
lo 2586 del Cé6digo civil, por tratarse
de un mandato judicial, no se rige por
las disposiciones contenidas en el ar-
ticulo 2555 del propio Cédigo.

Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, n@imero 1134, visible en el Apéndice 1917-1988, Se-
gunda Parte, Tomo III, pdgina nGmero 1822, que a la letra dice:

MANDATO, SUBSISTENCIA DEL, DESPUES DE
LA MUERTE DEL MANDANTE. El1 mandatario
judicial debe continuar en el ejercicio
del mandato, después del fallecimiento
del mandante, en todos aquéllos nego~
cios en que haya asumido la representa-
cién de éste, entre tanto los herederos
no provean por si mismos esos negocios,
siempre que de lo contrario pudiera re-
sultarles algGn perjuicio, de acuerdo
con 1o gue dispone el articulo 2600 del
cédigo civil.

5.6 Clases de Mandato.

Desde distintos puntos de vista puede clasificarse
el contrato de mandato, en representativo y no representativo,
oneroso y gratuito, general y especial, en civil y mercantil,
revocable e irrevocable y judicial.

El contrato de mandato en relacién a terceros se
clasifica en mandato con representacién y mandato sin represen-~
tacién, en relacién a la retribucién y cuando esta se pacte y
existan provechos y gravemente reciprocos, ser& oneroso, cuando
se pacte expresamente que el mandante no tendr& obligacién de
retribuir al mandatario serd gratuito, este contrato es gene-
ralmente cheroso y por excepcién gratuito. En relacién al acto
juridico que se encomienda, puede ser un mandato general o un
especial. Por razén de la materia que los regula puede ser man-
dato civil o mercantil. Atendiendo a la naturaleza del acto del
mandato, por ser un contrato iIntuitu personae, es revocable,
sin embargo, cuando es en beneficio e interés del mandatario y
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no el del mandante, se puede pactar y otorgarse en forma irre-
vocable. Por (ltimo como clase final del contrato de mandato,
en nuestro Cédigo Civil en el Capitulo V, se estudia el mandato
judicial. Es el que se otorga para cierto negocio juridico de
caricter contencioso, ese mandato judicial puede otorgarse ante
el mismo juez de los autos o ante notario, tiene reglas espe-
ciales y me ocupare de &1 en tiempo oportuno.

5.6.1 General y Especial.

El mandante puede conferir al mandatario mandatos
generales. Estos a su vez se subdividen en tres categorias
diferentes: mandato general para pleitos y cobranzas, mandate
general para actos de administracién y mandato general para
actos de dominio.

El Cédigo de 1884 reglamenté el mandato deneral
s6lo para actos de administracién en el que deberian enunciarse
las facultades que se conferian. En cambio la. legislacién de
1928 regula el mandato general para pleitos y cobranzas, para
actos de administracién para actos de dominio, de tal manera
genéricos que su sola enunciacién es suficiente para considerar
implicitas todas las facultades dque correspondan al tipo de
mandato de que se trata, solo cuando el mandante pretenda limi-
tar las facultades contenidas en el mandato general, deberé
enunciarlas especificamente, o en todo caso, otorgar un mandatoc
especial.

Las legislaciones que siguieron al cédigo de Napo-
le6n, aceptaban el poder general. para actos de administracién,
no asi para actos de riguroso dominio, pues en éste caso, las
facultades concedidas se debian enunciar expresamente.

La necesidad y la praActica notarial mexicana, hi-
cieron que se creara la figura del poder general para pleitos y
cobranzas y para actos de dominio. Al inicio del presente siglo
las leyes del Notariado de los Estados de Jalisco y Michoac&n
de Ocampo, iniciaron su aplicacién, esta Gltima del 3 de junio
de 1307 en el art. 55, que disponia:

: En los poderes generales para pleitbs y cobranzas
bastard decir que se dan con todas las facultades generales y
especiales que requieran clAusula particular conforme a los C6-
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digos Civil y de Procedimientos, para que el apoderade pueda
representar al poderdante en todo negocio de jurisdiccién
voluntaria, contenciosa y mixta, y en materia de criminal, mer-
cantil y federal, comprendiendo el recurso de amparo, Yy para
gestionar desde el principio hasta la conclusién de los asun-
tos.

En los mandatos generales para administrar bienes,
bastara que se den con ese cardcter para que el apoderado
tenga toda clase de facultades de administracién. En los que se
otorguen para actos de dominio, bastard expresar que se confie-
ren con ese objeto, para que el mandatario tenga todas las fa-
cultades de duefio, tanto en lo relativo a los bienes, como para
cualesquiera gestiones para defenderlos. Cuando se quisieren
limitar, en los tres casos que este articulo contiene, en las
facultades de los apoderados se consignara&n las limitaciones o
los poderes se haran especiales.

La aceptacién de esta disposicién es una muestra
m&s de colaboracién de la practica notarial en la evolucién de
las instituciones juridicas.

En el c6digo Civil vigente, el mandato es general
cuando no tiene limitacién alguna, especial cuando se refiere a
casos concretos. El Cédigo al regular estas categorias de man-
dato, se refiere también al poder:

"Art, 2553.- El mandato puede ser gene-
ral o especial. Son generales los con-
tenidos en los tres primeros p&rrafos
del art. 2554. Cualquier otro mandato
tendrs el cardcter de especial."”

El legislador para evitar que en cada caso de otor-
gamiento de un poder, se enuncien todas y cada una de las fa-
cultades conferidas al apoderado, tan extensas como la imagina-
cién o la creatividad lo permita, adopté la formula de los
mandatos generales, establecidas en el art. 2554, basta que se
diga que es general para que se entiendan implicitas todas las
facultades, segln se trate . de la categorfa de mandato para
pleitos y cobranzas, actos de administracién o actos de domi~
nio. Quiero hacer notar que el art. 2553 se refiere al mandato
geniral Y especial y el 2554 al poder general. Este Gltimo es-
tablece:
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"En todos los poderes gdgenerales para
pleitos y cobranzas bastard que se diga
que se otorga con todas las facultades
generales y las especiales que requie-
ran cléusula especial conforme a la
ley, para que se entiendan conferidos
sin limitacién alguna.

En los poderes generales para adminis-
trar bienes, bastard expresar gque se
dan con ese cardcter para gue el apode-
rado tenga toda clase de facultades ad-
ministrativas."

En los poderes generales, para ejercer
actos de dominio, bastara que se den
con ese caricter para que el apoderado
tenga todas las facultades de duefio,
tanto en lo relativo a los bienes, como
para hacer toda clase de gestiones, a
fin de defenderlos.

Cuando se quisieren limitar, en los tres casos an-
tes mencionados, en las facultades de los apoderados, se con-
signarén las limitaciones, o los poderes seran especiales.

Los notarios insertarin este articulo en los testi-
monios de los poderes que otorguen.

La redaccién de este articulo fue aceptada por la
organizacién de los Estados Americanos en el Protocolo sobre
Uniformidad del Régimen Legal de los Poderes, suscritos por to-
dos los paises de América, ratificado y publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de la Rep(iblica Mexicana el 3 de di-
ciembre de 1953.

El art. 2554 en su primer p&arrafo, establece el
mandato para pleitos y cobranzas, gque octorga facultades tanto
para el ambito judicial como extrajudicial, el segundo, se re-~
fiere para actos de administracién y el tercerc para actos de
riguroso dominio. Existen actos que por su naturaleza, no se
puede determinar claramente si se requiere poder general para
actos de administracién o actos de dominio.
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Manuel Borja Sorlano, para el an&lisis y resolucién
de esta distincién entre estas dos categorias de actos, expresa
que es necesario primero que nada, determinar el tipo de patri-
monio a que pertenece el acto que se ejecuta y después, saber
cual es el alcance de facultades de administracién y de dominio
en cada patrimonio. Distingue entre patrimonio de derecho co-
mGn, de explotacién y de liquidacién. M&s tarde abordaré este
punto.

Los mandatos especiales son aquellos que se cele-
bran para la realizacién de determinados actos juridicos o los
que habiéndose celebrado con facultades para pleitos y cobran-
zas, para actos de administraci6n o para actos de dominio, se
le imponen 1limitaciones al mandatario. Este mandato ya no
abarca una categoria de actos, abarca un simple acto, Para dar
un mandato especial no es necesario acudir al art. 2554, pero
por ejemplo puedo dar un mandato a B diciéndole: Te otorgo
poder para gue vendas la casa X y para que en ejercicio de este
mandato especial goces, para ese asdlo fin, de las facultades
gue a los apoderados generales para actos de dominio sefiala el
parrafo tercero del art. 2554, es un mandato especial con
facultades amplisimas de'acuerdo con el art. 2554, ese man~
datario podr& conducirse como duefio de ese bien, pero Gnica-
mente para eso, podrd cobrar el precio, etc., es un mandato ge-
neral limitado a un negocio.

¢En que difiere el mandato general del especial? En
que tratidndose de mandato general el mandatario puede realizar
cualquier tipo de actos con tal de que sean de la categoria del
mandato general que se le dio. El mandatario tiene facultad en
el primer caso, para exigir judicial o extrajudicialmente el
cobro de cualquier deuda u obligacién para el mandante, porque
se refiere a una categoria determinada de actos. En cambio si
se da un mandato especial ese s6lo puede referirse al acto en
particular para el que fue dado. Se da un mandato para comprar
la casa X , el poder del mandatario se agota con la realizacién
de ese acto, no podra& comprar la casa Y o 2. Tiene que ser pre-
cisamente limitado al objeto para el cual se dio. De aqui que
entre esas dos clases de mandato la regla de interpretacién sea
diferente.

La regla de interpretacién en el mandato general es
en forma extensiva, hay facultades Implicitas. Basta decir que
se otorga un mandato general de cualguiera de las tres catego-
rias gue menciona el art. 2554 en sus tres primeros parrafos,
para que el mandatario dentro de esa categoria de actos, goce
de toda clase de facultades. No es necesario enumerar todos



322

los actos gue puede realizar el mandatario, basta con indicar
la categoria a la que corresponde el mandato para gue el manda-
tario goce de toda clase de facultades dentro de esa categoria.

En cambio en el mandato especial la regla de inter-
pretacién es restrictiva, s6lo podr& realizar el mandatario
aquellos actos para los gque expresamente haya sido facultado
por el mandante.

En el mandato general, si se quiere limitar el ob-
jeto del mandato, habrd que consignar esa limitacién, si esta
no se consigna, se entiende que el mandatario goza dentro de
esa categoria de actos que involucra el mandato general, de las
facultades mas amplias.

El mandato general para actos de administracién
tiene implicitas las facultades del mandatc general para plei-
tos y cobranzas. E1l mandatos general para actos de dominio
comprenderd a su vez las facultades del mandato general para
pleitos y cobranzas y las del mandato general para actos de ad-
ministracién.

El Ccédigo Civil tratando de ser explicito en cuanto
a las facultades que se encuentran comprendidas en su totali-
dad, sefiala que, - en todo caso, cuando se gquleren limitar, en
los tres casos antes mencionados, las facultades de los apode-
rados, se consignara&n las limitaciones, o los poderes seran es-
peciales. Los notarios insertarén este articulo en los testimo-
nios de los poderes que otorguen.

En relacién al imperativo que se impone a los nota-
rios de insertar el texto del art. 2554, debe entenderse en el
sentido de que el notario insertard el texto del articulo en la
escritura correspondiente y no en los testimonios, ya que é&stos
son una copia fiel de la escritura. Concedido lo mAs, debe en-
tenderse concedido lo menos.

El parrafo tercero del art. 2554 es muy ilustrativo
al respecto dice: En los poderes generales para ejercer actos
de dominio (la categoria mas alta) bastard con que se den con
ese cardcter para que el apoderado tenga todas las facultades
de duefio. Podrd vender, permutar, hipotecar, dar en prenda, do-
nar, puede realizar todo género de actos, puede conducirse como
dueflo, puede celebrar un contrato de arrendamiento, gue es un
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contrato tipico de transmisién del uso, la administracién, etc.
Pero afade el mismo p&rrafo: tanto en lo relativo a los bienes
como para hacer toda clase de gestiones a fin de defenderlos.
Agui queda también incluido el mandato general para pleitos y
cobranzas puesto gque puede actuar de cualquier manera para de-
fender esos bienes y esa manera podrid ser judicial o ex-
trajudicial. Luego, el mandato para actos de dominio involucra
los otros dos mandatos generales.

Ahora bien, aun cuando el pirrafo segundo no sefiala
m&s que facultades administrativas el gque tiene un mandato para
actos de administracién puede realizar cobros. En materia de
Registro PGblico, el art. 3038 del C.C., nos lo puede de-
mostrar: Los padres, como administradores de los bienes de sus
hijos, los tutores de menores e incapacitados y cualesquiera
otros administradores, aunque habilitados para recibir pagos y
dar recibos, s6lec pueden consentir en la cancelacién del regis-
tro hecho en favor de sus representados, en el caso de pago o
por sentencia judicial. Luego el mandatario general para actos
de administracién, tendra facultades de cobranzas. Entonces, en
el mandato general para actos de administracién, debemos enten-
der involucrado el mandato general para pleitos y cobranzas.

Sin embargo, quiero aclarar esto: la interpretacién
que hice es légica, doctrinal. En la practica no es aconseja-
ble dar un mandato para actos de dominio con el fin de que se
administre o se cobre, aln cuando es claro que dicho mandato
general comprende a los otros dos. Es preferible en la préc-
tica, dar en un mandato las tres clases de poderes generales.

El pirrafo cuarto quedd ya explicado.

El Gltimo pA4rrafo afiade: Los notarios insertaran
este articulo en los testimonios de los poderes que otorguen.
En realidad, estd mal redactado, para entenderlo se necesita
considerar los antecedentes del precepto. Tradicionalmente en
todos los cédigos del mundo (porque ésta es una innovacién del
Derecho Mexicano), el mandato general no recae sino sobre actos
de administracién. Para actos de riguroso dominio se necesita
expresamente enunciar la categoria de actos gue puede realizar
el mandatario. Analizando un contrato de mandato general en
los términos del cédigo de 1884, se daba un mandato general
para realizar toda clase de actos de administracién, pero no de
dominio, en consecuencia el mandante tenfia gque enumerar todos
esos actos de disposicién que el mandatario podria realizar y
si se omitia algo el mandato era incompleto.
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Entonces, el C6dige Civil vigente simplifica el
problema y dispone: vamos a establecer tres clases de mandatos
generales porque es peligroso dar un simple mandato general que
comprende todo. Pero en vez de tener que hacer un enunciado de
todo acto o de los objetos que el mandatario va a poder reali-
zar, vamos a establecer ese mandato con facultades implicitas,
basta dar un mandato general para actos de disposicién, de do-
minio, para que pueda el mandatario vender, hipotecar, pigno-
rar, realizar cualquier acto de disposicién. Pero si se quiere
limitar ese mandato, se consigna la limitacién y entonces se
dir&: se otorga mandato general para actos de dominio, perc el
mandatario no podra donar bienes. Sigue siendo un mandato ge-
neral, pero limitado, ya no hay facultad implicita en ese sen-
tido porque consta expresamente la limitacién.

Con ese cambio de técnica juridica respecto a 1la
consideracién del mandato general, se pensdé en la conveniencia
de que la persona que otorgase un mandato de cardcter general
viese cudl era la trascendencia del contrato que realizaba, si
alguien da un mandato para actos de disposicidén sin limitarlo,
el mandatario podrad vender, hipotecar, podrad conducirse como
duefio respecto del patrimonio del mandante, serad necesario ad-
vertir al mandante de cudl es la trascendencia del contrato que
celebra.

Y esta fue la intencién del legislador contenida en
la parte final del art. 2554, de que el notario haga las adver-
tencias al mandante sobre la clase de contrato que va a otor-
gar. Insisto en la mala redaccién, como decia antes, porque el
testimonio no se lee al interesado, sino que es una copia
exacta certificada, auténtica, de lo que consta en el pro-
tocolo, Y en éste no se inserta el artfculo. Seria conveniente
gue se hubiese dicho que los notarios tienen obligacién de in-
sertar el articulo en las escrituras mismas, en el protocolo,
porque entonces como la Ley del Notariado impone la obligacién
de leer el instrumento el interesado se dard cuenta de cual es
la trascendencia del acto gue realiza.

El mandato general tiene casi siempre un contenido
patrimonial y en alguna de esas excepciones queda comprendido
un mandato general con facultades de contraer matrimonio des-
provisto de contenido patrimonial.
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Trat&ndose de mandato especial, la interpretacién
es restrictiva, s6lo las facultades que se han conferido al
mandatario, s6lo &éstas que especialmente se le han dado, son de
las que goza, no hay facultades implicitas como traténdose del
mandato general.

Finalmente para entender claramente la diferencia
entre el mandato general para actos de administracién y el de
actos de dominio hay que acudir a la opinién de Manuel Borja
Sorjano en su Teorla General de las Obligaciones respecto de
los distintos patrimonios. A continuacién transcribe la opinién
de dicho tratadista.

va) Patrimonio de Derecho Comfin.

El Problema. Dicen nuestros C6digos que: los bie-
nes de cierta clase pertenecen en administracién al hijo menor
de edad (c.C.a. arts, 378 y 380; C.C.v, arts. 429 y 435); el
emancipado tiene la libre administracién de sus bienes (C.C.a.
art. 593 y C.C.v. art. 643): los que ejercen la patria potestad
tienen la administracién de los bienes gque pertenecen a los que
estdn bajo ella ( C.C.a., art. 374; C.C,v. art. 425); el tutor
est4d obligado a administrar los bienes de los incapacitados
(c.Cc.,a. art. 497; cC.C.v. art., 537, IV); el representante del
ausente es administrador de los bienes de éste (C.C.a. art.
609; C.C.v. art. 660); el mandato general no comprende m&s que
los actos de administracién (C.C.a. art. 2350); en los poderes
generales para administrar bienes bastari expresar que se dan
con este cardcter, para que el apoderado tenga toda clases de
facultades administrativas (C.C.v. art. 2554). Ahora bien,
¢Cudles son las facultades de los administradores, cuiles son
los actos de administracién? La respuesta la vamos a dar en
las tres reglas siguientes.

Primera Regla. Para determinado administrador un
acto es de administracién o de disposicién segin que un pre-
cepto legal expresamente lo faculte para ejecutarlo o le niegue
esa facultad. Los preceptos aludidos son principalmente los
que a continuacién citamos:

Mujer casada bajo el régimen de separacién de bie-
nes: C.C.a. arts. 2077 y 2093.

Menor casado: C.C.v. art. 173.

. Emancipado: ¢.C.a, art. 593, II y III y C.C.v. art.
643, I.
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Marido administrador de la sociedad legal: C.C.a.
art, 2025, 2027 y 2035.

Padres y demds ascendientes en ejercicio de la pa-
tria potestad: C.C.a. arts. 382, 1920 y 3156; C.C.v. arts. 436,
2496 y 3038. C6digo de Procedimientos Civiles de 1884, art.
1474 y c6digo de Procedimientos Civiles de 1932, art. 920.

Tutor: C.C.a. arts. 403, 514, 518, 519, 525, 526,
527, 528, 529, 530, 531, 532, 533, 534, 544, 1068, 1920, 2939,
3156, 3676 y 3677; C.C.v. arts. 449, 557, 561, 562, 563, 564,
565, 566, 567, 568, 573, 575, 576, 1654, 2946; Cb&digo de Proce-
dimientos Civiles de 1884, arts., 1452, 1472 y 1474; cédigo de
Procedimientos Civiles de 1932, arts. 915, 921 y 922.

Representantes de ausentes: C.C.a. art. 609 y 636;
C.C.v., arts. 660 y 686,

Mandatario: C.C.a. arts. 1785, 1822, 2350, 2612,
2938, 2939 y 3155; C.C.v. arts. 2401, 2402 y 2868.

Procurador: C.C.a. art. 2387; C.C.v. art. 2587.

Socio administrador: C.C.a. arts. 2286 y 2287;
C.C.v. art. 2712.

Segunda Regla. Para un administrador son actos ya
de administracién, ya de disposicién, los demds que tengan uno
u otro caricter para los otros administradores, segGn los ar-
ticulos citados en la primera regla y que son aplicaciones he-
chas por nuestros Cé6digos de la nocién de acto de administra-
cidén, por oposicién la mayor parte de las veces al acto de
disposicién. Con este criterio debemos considerar:

Actos de administracién: recibir pagos, consentir
en la cancelacién del registro de una hipoteca u otro registro
cuando reciba el pago de la obligacién respectiva; hacer pagos;
dar bienes en arrendamiento hasta por nueve afios o recibiendo
rentas anticipadas hasta de tres afios segin el Cédigo civil de
1884, o bien dar bienes en arrendamiento hasta por cinco afios o .
recibiendo rentas anticipadas hasta de dos afios segGn el c6digo
civil de 1928; prestar dinero sobre segura hipoteca; aceptar
donaciones, herencias y legados.

Actos de. disposicién: donar, vender y en general
enajenar bienes (especialmente inmuebles, muebles preciosos y
alhajas) y derechos (especialmente reales); dar en prenda, hi-
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potecar o gravar de otra manera bienes Y derechos
(especialmente inmuebles); dar bienes en arrendamiento por mis
de nueve afios con anticipo de rentas por mds de tres afios segGn
el Cédigo civil de 1884, o bien por mis de cinco afios o con an-
ticipacién de rentas por mas de dos afios segGn el Cédigo Civil
de 1928; dar bienes en anticresis; hacer remisién, repudiar he-
rencias; cancelar hipotecas, su registro y extinguir derechos
reales; dar fianza; recibir dinero prestado; transigir y com-
prometer en &rbitros; conformarse con la demanda sobre inmue-
bles, etc., renunciar la prescripcién pendiente o la consumada.
Judicialmente: desistirse, absolver y articular posiciones, ha-
cer cesién de bienes y recusar.

Tercera Regla.- Faltando texto legal, debe acudirse
a la nocién misma de acto de administracién como la expone Bon-
necase, bas&ndose en preceptos del Cédigo Napoleén, con los que
sustancialmente concuerdan los de nuestros Cédigos, con la ad-
vertencia de que en estos C6digos dentro de los actos de admi-
nistracién estén incluidos los de conservacién, que tienen por
objeto evitar que un bien se pierda por su propietario.

Para Bonnecase, el patrimonio de derecho comin es
un patrimonio cuyo elemento capital es esencialmente estable,
es decir, estd destinado a permanecer indefinidamente en poder
de su titular, y el acto de administracién sin comprometer di-
cho elemento, tiene por fin hacer fructificar ese capital, o
sea, a un conjunto de bienes o a un bien determinado y adn uti-
lizar las rentas enajenéndolas. El acto de disposicién com-
prende la enajenacién del capital y todo acto susceptible de
acarrear la pérdida de ese elemento (Supplément, T. III, NGms.
338 -~ 342).

Teniendo en cuenta dicha nocién, hay que conside-
rar, por ejemplo, como actos de conservacién comprendidos en
los de administracién, los de interrumpir una prescripcién y
enajenar los bienes gque estuvieren sujetos a perecer; como acto
de administracién contraer obligaciones en cuanto sea necesario
para la administracién (Laurent, Tomo XXVII, nGms. 420 y 421),
y como actos de disposicién, novar obligaciones, conformarse
con las sentencias y demds resoluciones judiciales.

B) Patrimonio de Explotacién.

Caracter distintivo. Bonnecase, juzga "“que es pa-
trimonio de especulacién un conjunto de bienes considerados en
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su valor m&s bien que en su individualidad, y esencialmente
destinados, bajo el imperio de la nocién de circulacién de las
riquezas, a ser reemplazados por otros considerados eventual-
mente como mds ventajosos. El patrimonio de un comerciante re-
presenta el tipo de patrimonio de especulacién" (Suppl., T.
I3, nGmero 340, Pag. 675).

Y agrega que el acto de administracién aplicado al
patrimonio de especulacién, acto al que llama de gestién, es
amplio y se aproxima quizid m&s aGn al acto de disposicién del
Derecho Civil que el acto de administracién (suppl., T. III,
nGms. 340, pAgs. 675-676 y nGms. 341, pdg. 678).

Las ideas de Bonnecase son aplicables en nuestro
Derecho a los administradores de los bienes de los comerciantes
y de las sociedades comerciales, ya gque el acto de comercio por
excelencia consiste en adquirir para enajenar y realizar esta
enajenacién (Véase Coédigo de Comercio, Art. 75, Fracs. I y II,
117 y 189 y Ley General de Sociedades Mercantiles, Art. 10).

Laurent y Baudry. Laurent sostiene que "El mandato
de administracién no da al mandatario el derecho ... de hacer
ningGn acto de disposicién" (T. XXVII, nGm. 419).

Baudry-Lacantinerie y Wahl ensefian lo contrario,
diciendo: "cCiertos autores deciden, de una manera absoluta, que
los actos de disposicibén est&n enteramente prohibidos al manda-
tario general. Esta solucidén no puede aceptarse; todo lo gque
quiere la ley es que el mandatario general no pueda sino admi-
nistrar; pero le confiere el derecho de administraciédn en toda
su plenitud. Ahora bien, hay casos en que la administracién es
imposible sin actos de disposicién y otros casos en que la ad-
ministracién consiste en disponer; asi, an los autores gque
combatimos, por razones que poco prueban, reconocen la validez
de ciertos actos de disposicién celebrados por el mandatario
general. La férmula mejor es ésta: El mandatario general
puede ejecutar todos los actos, aGn de disposicién, que tienen
por objeto la administracién" (T. XXIV, NGm. 523 Traité Théori-
que et Practique de Droit civil)

. Yo creo que el criterio de Laurent es el gue debe
aplicarse al patrimonio de derecho comGn y el de Baudry-Lacan-
tinerie y Wahl al patrimonio de explotacién.
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Ejemplos: Se forma una sociedad con el objeto de
adquirir un terreno, dividirlo en lotes y vender éstos. La
venta de lotes serd un acto de administracién.

La Ley General de Instituciones de Crédito, en su
art. 17, fracs, II y XVI, permite a los bancos de depésito ad-
quirir inmuebles en pago de deuda o para asegurar crédito ya
otorgado; pero debiendo ser liquidados por el banco dentro del
plaze que sefiala la fraccidén Gltimamente citada. Las ventas
que deben hacerse, segn dicho precepto, son actos de adminis-
tracién.

C) Patrimonio de Liquidacién.

Su cardcter distintivo.- Este patrimonio consiste
en un conjunto de bienes destinados a ser enajenados con el
fin, generalmente, de desinteresar a los acreedores de ese
patrimonio (Bonnecase, Ob. cit., nGmero 340, p&gina 676}.

Sociedades. Tal es el caso de una sociedad mercan-
til puesta en liquidacién, en la que los liguidadores tienen
como facultades cobrar lo que se deba a la sociedad y pagar lo
que ella deba, vender los bienes de la sociedad y liquidar a
cada socio su haber social (Véanse arts. 242, fracs. I1I, III y
IV, 246 y 247 de la Ley General de Sociedades Mercantjiles).

Segln el cédigo civil de 1928, disuelta la sociedad
se pondrd en liquidacién (Art. 2726); la liquidacién se haréd
por liguidadores y a falta de ellos, por los socios (Art.
2727); se cubrirén los compromisos sociales, se devolver&n los
aportes de los socios y se repartiridn entre é&stos las utilida-~
des (Art. 2728).

El Cédigo Civil de 1884 se limita a declarar apli-
cables a la particién entre socios, las reglas establecidas
para la particién entre herederos (Art. 2316).

Herencia. El albacea, que es administrador de los
bienes de la herencia, tiene las facultades consignadas en los
arts. siguientes, con las 1limitaciones contenidas en ellos:
C.C.a. arts. 2939, 3727, 3730, fracs. II, IV, V, VII y VIII,
3736, 3740, 3741, 3742, 3743, 3744, 3745, 3746, 3774, 3775,
3778, 3779, 3780, 3784, 3786, 3787, y 3788; C.C.v. arts. 1704,
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1706, fraes. II, IV, V, VvII y VIII, 1713, 1716, 1717, 1718,
1719, 1720, 1721, 1753, 1754, 1757, 1758, 1759, 1763, 1765,
1766 y 1767; Cb6digo de Procedimientos Civiles de 1884, arts.
1860 a 1863; C6digo de Procedimientos Civiles de 1932, art.
841. (89) :

5.6.2 General para Pleitos y Cobranzas.

El mandato general para pleitos y cobranzas se re-
duce sblo a las cobranzas o a las acciones judiciales o extra-
judiciales que se relacionen con ese fin.

La legislaci6én mexicana prescribe que cuando se
otorgue un mandato general para pleitos y cobranzas bastard que
se diga que se otorga con todas las facultades generales y las
especiales que requieran cliusula especial conforme a la ley,
para gue se entienda conferidos sin limitacién alguna.

5.6.3 General para Pleitos y Cobranzas y Actos de
Administracién.

El mandato general para actos de administracién es
aguel en el que se faculta al mandatario para realizar todos
los actos juridicos que tengan como fin la conservacién o acre-
centamiento ventajoso del valor econémico del patrimonio del
mandante. Dentro de las facultades de administracién no queda
incluida la facultad de enajenar, por cualquier titulo, ya sea
parcial o totalmente el patrimonioc del mandante, pues las fa-
cultades de disposicién sélo corresponden al mandato para actos
de dominio. El acto de administracién del mandato general
queda circunscrito al concepto de explotacién econémica sin
llegar a los actos de disposicién. El patrimonio en explota-
cién, teoria sustentada por Bonnecase, no se refiere a los ac-
tos de administracién del mandato, ya que éste s6lo tendrd por
objeto la conservacién y la obtencién de ventajas econémicas
por efecto de las gestiones administrativas, sin llegar a la
disposicién bajo el pretexto de que ésta redunde en beneficio
de una mejor administracién.

(89) Borja Soriano, ob. cit. p.p. 259-263
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El acto de administracién a que se contrae el man-
dato general tiene una funcién mis juridica que econémica. En
cambio el patrimonio en explotacién va mis all& del concepto
juridico de representacién por estar vinculado estrictamente a
la valoracién y acrecentamiento econdémico del patrimonio, es
decir, es un acto puramente econémico.

El c6digo civil determina gue cuando se confiera un
mandato general para actos de administracién bastarid expresar
que se da con ese cardcter para que el mandatario tenga toda
clase de facultades administrativas.

5.6.4 General Para Pleitos y Cobranzas, Actos de
Administracién y Actos de Dominio.

Dentro de los mandatos generales, el de dominio es
el mids amplio y riesgoso, dado gque el mandante pone en manos
del mandatario todas las facultades de disposicién de su patri-
monio. En virtud de este mandato general, el mandatario podr&
realizar todos los actos de disposicién con excepcién de los
aitos juridicos personalisimos como el testamento o la dona-
cidén.

El C6digo cCivil sefiala gue cuando se otorgue un
mandato general para actos de dominio bastarid que se de con ese
cardcter para que el mandatario tenga todas las facultades de
duefio, tanto en lo relativo a los bienes, como para hacer toda
clase de gestiones, a fin de defenderlos.

5.6.5 Civil y Mercantil.

Son mandatos civiles los que no son mercantiles y
que hagan referencia a actos juridicos que pueden 1llegar a
afectar la situacién personal o patrimonial del mandatario. El
mandato civil es el contenido en el C6édigo Civil y que confiere
la administracién de los bienes, también faculta para que se
enajenen e igualmente autoriza al mandatario para que se haga
cargo de todos los actos judiciales en que el mandante sea
parte.
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El mandato mercantil se regula por los arts. del
273 al 308 del C. de C. El mandato mercantil es el que se
aplica a actos concretos de comercio y recibe el nombre de co-
misién mercantil. Respecto a las partes se llama comitente al
que confiere comisién mercantil o bien quien encarga la reali-
zacién de los actos y comisionista quien desempefia la comi-
sién., En los términos del articulado sefialado el precepto de
comisién mercantil estara vinculado necesariamente a los actos
de comercio qgue como tales sean considerados por el Cédigo de
Comercio. En la definicién de comisién mercantil que nos brinda
el C. de C., no se expresa que los actos concretos de comercio
sean necesariamente juridicos, pero dentro del concepto de acto
de comercio, se sobreentiende que seran actos juridicos.

5.6.6. Oneroso Y Gratuito.

En nuestro derecho a semejanza de lo que ocurre a
propésito del contrato de depbsito, el contrato de mandato es
naturalmente oneroso, también aqui se puede encontrar una di-
ferencia entre el Cbédigo Civil vigente y los anteriores, y en
general con la tradicién juridica. Tradicionalmente y desde el
Derecho Romano, el mandato fué gratuito, entre amigos. El
mismo término mandato deriva del latin manus dare, dar la mano,
el mandato fué esencialmente gratuito.

En el cédigo Civil vigente no sélo es esencialmente
gratuito, sino que por naturaleza es oneroso. Quiero decir con
ello que para que el mandato sea gratuito debe haber un pacto
expreso en ese sentido. Si no se ha estipulado remuneracién
para el mandatario esto no trasciende en cuanto a que el con-
trato de mandato pierda el caréacter de oneroso.

Si no hay estipulacién expresa en cuanto a la remu-
neracién, se atenderd a la costumbre del lugar, a los aranceles
si los hay, o en Gltimo término al arbitrio judicial.

son contratos de mandato gratuitos, exclusivamente
aquellos en que se haya pactado expresamente entre mandante y
mandatario, que éste no perciba retribucién alguna, por la eje-
cucién de los actos encomendados.

Son contratos de mandato onerosos, por exclusién y
por determinacién de la ley todos aquéllos en los gue no se
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haya verificado alguna estipulaci6én expresa de gratuidad, por
el contrario si por definicién de la ley y atendiendo a su na-
turaleza en el mandato oneroso se pacte expresamente una retri-
bucién por la ejecucién del acto juridico, pues en éste ltimo
supuesto, la retribucién se regulard en los términos estipula-
dos. Y por falta de estipulacién al respecto y atendiendo a lo
oneroso del mandato se atenderd a la primera obligacién del
mandante antes analizada.

5.6.7 Representativo y No Representativo.

En el Derecho Romano se regulaba al mandato como
una prestacién de servicios, no se conocia el mandato represen-
tativo, pues la representacién no se aplicaba a ningGn negocio.
El mandato por naturaleza y por definicién no es representa-
tivo, algunos autores al calificar esta figura, 1la denominan
representacién indirecta, en la doctrina francesa, se llama de
testa ferros o prestanombres, sin embargo, puede suceder que
simulténeamente se otorgue un mandato y un poder, en cuyo caso,
se trata de un mandato con representacién directa. En este su-
puesto los actos celebrados por el mandatario, repercutir&n di-
rectamente en el patrimonio del mandante, pues en virtud del
poder, el mandatario actuard a nombre y por cuenta del man-
dante. (90)

El mandato por ser un negocio por medjio del cual
una perscna se obliga a realizar actos juridicos concretos por
cuenta de otra, es el vehiculo o cauce mids adecuado para la re-
alizacién del poder. La frecuente unién de estas figuras juri-
dicas, es la razén por la que la mayor parte de los Cédigos re-
gulan indistintamente el mandato y el poder. Insisto, algunos
autores sostienen que el mandato sin representacién es la ex-~
cepcién, cuando en realidad es la regla.

El Cédigo Civil establece la relacién existente en-
tre el mandante, el mandatario y los terceros:

Art. 2561. Cuando el mandatario obra
en su propio nombre, el mandante no
tiene accién contra las personas con

(90) Exposicién de Motivos del Cédigo Civil para el D. F. de
1928, p. 37.
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quienes el mandataric ha contratado, ni
&stas tampoco contra el mandante.

En este caso, el mandatario es el obli-
gado directamente en favor de la per-
sona con gquien ha contratado, como si.
el asunto fuere personal suyo. Excep-
tGase el caso en que se trate de cosas
propias del mandante.

Lo dispuesto en este articulo se en-
tiende sin perjuicio de las acciones
entre mandante y mandatario.

Existe mandato con representacién cuando el manda-
tario desempefia el mandato, es decir, realiza los actos juridi-
cos que le ha encomendado el mandante, a nombre de éste, osten-
tandose como un representante, actuando no en nombre propio,
sino del mandante, entonces si, al mandato lo acompafia la idea
de representacién. Pero debo insistir en que no todo mandato
es representativo, como se vio anteriormente y como se des-
prende de la lectura del 'art. 2560 del C.C. Naturalmente gque
los efectos de los actos juridicos realizados por el mandatario
con terceros, segln se trate de mandato representativo o sin
representacién, serén diferentes.

En el mandato representativo precisamente porque
interviene la representacién, se entiende gque el mandante apro-
vecha directamente los beneficios y soporta también los perjui-
cios del acto juridicos realizado. En otras palabras, se esta-
blece una verdadera relacién de cardcter juridico entre el man-
dante y el tercero con gquien contrata el mandatario, por que
éste obra en nombre del mandante, en nombre y con la represen-—
tacién de éste.

Se considera mandato con representacién cuande el
mandatario se ostenta frente a los terceros con esa calidad.
El mandante a su vez, podr& ejercer frente a los terceros todas
las acciones que se deriven del acto juridico realizado por el
mandatario. Por otra parte, los terceros tendrin accisén para
exigir del mandante todas las obligaciones que se derivan del
acto juridico celebrado con el mandatario.

. Se considera mandato sin representacién cuando el
mandatario al llevar a cabo la ejecucién del acto juridico no
se ostenta frente a los terceros con ese carécter sino a nombre
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propioc. Basta que ejecuta el mandato para que tenga plena efi-
cacia en relacién al mandante. Este mandato se realiza con la
condicién de que todos los efectos juridicos recaigan en el pa-
trimonio del mandante. Es muy comin que el mandante no desee
que los terceros conczcan quien pretende realizar ese acto ju-
ridico, por lo cual, expresamente instruye al mandatario para
que actGe frente a los terceros como sl éste tratara a nombre
propio. Esta figura ha dado motivo para considerar al mandata-
rio como testaferro o prestanombres ya que los efectos repercu-
ten en el patrimonio del mandante y no en el del mandatario.

Al respecto el C.C. en su art. 2560, prescribe: El
mandatario, salvo convenio celebrado entre él1 y el mandante,
podra desempefiar el mandato tratando en su propio nombre o en
el del mandante.

cuande 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 deman-
dante.

En este caso, el mandatario es el obligado directa-
mente en favor de la persona con quien ha contratado, como si
el asuntos fuere personal suyo. Exceptuindose el caso en gque
se trate de cosas propias del mandante.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin per-
juicio de las acciones entre mandante y mandatario.

Josserand distingue el mandato no representativo
del derecho mercantil, en el cual el comisionista se presenta
ostensiblemente ante el pGblico como actuando por otro, pero no
en su nombre. (91)

A manera de ejemplo de mandato sin representacién
menciono: si una persona quiere comprar el terreno de su colin-
dante, pero teme que debido a esta circunstancia se lo quiera
vender a un precio mds alto gue el normal, celebra un mandato
sin representacién, para que el mandatario a nombre propio ad-
quiera el inmueble al precio justo y posteriormente, en rendi-
cién de cuentas, se lo retransmita.

(91) Josserand apud Gutiérez y Gonzdlez, ob. cit. p. 344.
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En esta figura juridica encontramos las siguientes
circunstancias:

A) Existencia de un negocio juridico entre man-
dante y mandatario, oculto para el tercero.

B) Necesidad de que el mandante dé al mandatario
las expensas necesarias para la celebracién del acto concertade
en el mandato.

C) otorgamiento del contrato de compra-venta en el
que adquiere el mandatario a nombre propio.

D)} Posteriormente en rendicién de cuentas, el man-
datario realiza la transmisién y entrega al mandante el bien
adguirido. En el mandato con representacién no es asi, desde
que el mandatario celebra los actos encomendados, surten efec-
tos directa e inmediatamente en el patrimonio del mandante.

Este mandato origina lo que se conoce en Derecho
como simulacién por interposicidén de persona, pues se simula
que determinada persona comprar& para si, cuando en verdad lo
hace para otra persona, pero esta simulacién no queda incluida
entre las que se cometen en perjuicio de los acreedores para
defraudarlos y en vista de la comisién de un hecho ilicito. Y
yo, en lo particular, propongo gue m&s que hablar de simulacién
se hable de reticencia. Para hablar de la simulacién que es de
dos tipos: absoluta y relativa, seria menester realizar un es-
tudio tan considerable como el presente y no es el caso que me
ocupa.

Tesis Relacionada de la Jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, nGmero 1819, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo IV, p&gina ntGmero
2930, que a la letra dice:

GERENCIA DE LA SOCIEDAD ANONIMA, cCA-
RACTERISTICAS DE LA. El1 cargo de ge-
rente o administrador de una sociedad,
al igual que el mandato, deriva de una
relacién Jjuridica personalisima; pero
todavia mas acentuada gque en el man-
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dato, la naturaleza personalisima ca-
racteriza en mayor grado la gerencia de
una sociedad anénima, por razones que
se desprenden de la Ley General de So-
ciedades Mercantiles. De conformidad
con el articulo 2546 del cédigoc civil
del D. F., aplicable supletoriamente en
materia mercantil, de acuerdo con 1los
articulos 2 y 81 del Cédigo de Comer-
cio, el mandato es un contrato por vir-
tud del cual el mandatario se obliga a
efectuar, por cuenta del mandante, los
actos juridicos que é&ste le encarga.
Lo que significa que mientras que en el
mandato s6lo se comprende la obligacién
de realizar actos juridicos, en cambio
los gerentes o administradores de una
sociedad anénima pueden hallarse obli-
gados a efectuar tanto actos materiales
como actos juridicos. Al respecto, es
atendible la opinién de Roberto L. Man-
tilla, visible en la pagina 389 de su
obra Derecho -Mercantil, Editorial Po-
rrGa, S. A., Cuarta Edicién, que dice:
“"La ley considera que los administrado-
res son mandatarios de 1la sociedad
{(arts. 142 y 157), Al hacerlo se con-
funde, como es frecuente, la represen—
tacién y el mandato: olvida, incluso,
que puede haber mandato sin representa-
cién (art. 2560 cC.C.). El mandatario
s6lo estd obligado a realizar actos
juridicos (art. 2546 c.C.); los admi-
nistradores también estin obligados a
realizar actos materiales". Por otro
lado, mientras que conforme a lo dis-
puesto por el articulo 2574 del C6digo
Civil del D.F., el mandatario puede en-
comendar a un tercero el desempefio del
mandato, si tiene facultades expresas
para ello, en cambio, el articulo 147
de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles estatuye que los cargos de admi-
nistrador o consejero y de gerente son
personales y que no podran desempefarse
por mediec de representante., Lo que re-
vela que las obligaciones de tipo
estrictamente personal inherentes al
cargo de gerente como son las de infor-
mar a su representada sobre todos Yy
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cada uno de los motivos y desarrollo de
los actos de la gestion, s6lo a &l
competen. Se esti frente a una obliga-
cién de hacer, no de dar, cuyo incum—
plimiento, como cualguier obligacién de
hacer, puede originar dafios y perjui-
cios que importen un valor econémico,
que precisamente por revestir caradcter
pecuniario (no la obligacién de hacer),
pueden juridicamente transmitirse a la
sucesién del gerente. El articulo 2027
del cédigo civil de D.F., dispone, en
lo conducente, sobre el particular: "si
el obligado a prestar un hecho no 1o
hiciere, el acreedor tiene derecho de
pedir gue a costa de aquél se ejecute
por otro, cuando la substitucién sea
posible”,

5.6.8 Revocable e Irrevocable.

Esta es otra categoria de mandato. Por regla gene-
ral, todos los mandatos son revocables, tradicional y pre-
cisamente porque el contrato de mandato es intuitu personae, el
mandante ha tenido la facultad de revocar el mandateo y el man-
datario la de renunciar al poder. Sin embargo, el Cédigo Civil
vigente trae como novedad al respecto, el art. 2596 del C.C.
que adolece de errores en la redaccién, para entenderlo debemos
leer primero el art. 2595 frac. I, que dispone gue el mandato
termina: XI.- Por la revocacién.

La revocacién en el mandato, a diferencia de lo que
ocurre entre otros contratos y que la debemos entender como un
acuerdo de voluntades, es la declaracién unilateral de voluntad
del mandante en el sentido de dar por terminado el contrato, de
igual forma que la renuncia es la manifestacién unilateral de
voluntad por parte del mandatario, de dar por terminado el man-
dato.

Aflade el art. 2596 del C.C.

"El mandante puede revocar el mandato
cuando y como le parezca, menos en
aquéllos casos en gque su otorgamiento
se hubiere estipulado como una condi-
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cién en un contrato bilateral, o como
un medio para cumplir una obligacién
contraida.

En estos casos, tampoco puede el mandatario renun-
ciar al poder. La parte que revoque o renuncie al mandato en
tiempo inoportuno debe indemnizar a la otra de los dafios y per-
juicios que le cause. Insisto, el artficulo se encuentra mal
redactado, debieron haberse hecho deos articulos en lugar de uno
s6lo porque asf no tiene sentido lo que expresa.

La regla general es gue todo mandato puede ser re-
vocado cuando lo quiera el mandante, luego afiade el articulo
dos casos de excepcién:

I.- Que el mandato se haya conferido como una con-
dicién puesta en un contrato bilateral.

II. como un medio para cumplir una obligacisén con-
traida.

En estos casos, el mandato es irrevocable. Si aqui
hubiese terminado el articulo, estarfa perfectamente bien. Hay
que fijarse que el mandato que nuestro C6digo llama irrevocable
nunca puede ser un mandato general, porque siempre debe refe-
rirse a algo especial: Condicién en un contrato bilateral y,
medio para cumplir una obligacién contrafda.

Por ejemplo, A y B celebran un contrato de compra-
venta. A vende a B una casa; B paga el 50% del precio, y en-
tonces, como condicién de ese contrato bilateral, B se compro-
mete otorgando un mandato irrevocable a A para gue cobre de C
una cantidad que le debe y se aplique esa cantidad al pago del
precio.

En otro ejemplo, como medio de cumplir una obliga-
cidén contraida: B es deudor de A, aquél es abogado, no puede
pagar porque no tiene medios y le propone a A que le confiera
un mandato para gue lleve el juicio X y los honorarios que le
corresponderian serian el pago de 1o que debe. En estas condi-
ciones, si A revoca el mandato, produciri un dafio a B, porque
en los dos casos que sefiala el art. 2596, sobre mandato irrevo-
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cable, el mandato se estd otorgando en interés del mandatario,
no en interés del mandante, que es la regla general.

Por eso la regla general es que el mandato sea
revocable porque el mandato siempre es en interés del mandante.
Hasta aqui la redaccién es correcta al igual que el pé&rrafo
siguiente, del art. 2596 del C.C.

cabria preguntarse, si hay mandato irrevocable
ieste Gltimo parrafo se refiere a la primera o a la segunda
parte?.

La parte primera permite revocar el mandato cuando
y como parezca al mandante. Relacionando la filtima parte del
articulo comentado con la primera, parece que s6lo se trataria
en caso de revocacidén ya que la parte primera no menciona la
renuncia, ademis parece que ambas partes son contradictorias,
pues si bien la primera parte indica: revocar el mandato cuando
le parezca, la Gltima indica que habri de indemnizar si lo hace
en tiempo inoportuno.

Entonces ¢se habrd de admitir que se refiera a 1la
parte segunda?. Y en esta hipétesis no habria mandatos irrevo-
cables, ya que todo mandato irrevocable o irrenunciable, podria
revocarse o renunciarse con la consecuente indemnizacién.

Por otro lado, hay opiniones basadas en el parrafo
final del art. 2596, que consideran al mandato siempre como re-
vocable al establecer la obligacién de indemnizar con el pago
de dafies y perjuicios para quien revoque inoportunamente, o©
sea, la irrevocabilidad la tratan como una obligacién de no ha-
cer que tiene una sancién en caso de incumplimiento.

Otras m&s, conceptfian que el tercer parrafo del
mencionado articulo habla del mandato en general, y no del
irrevocable, puesto que éste es un caso de excepcibn. Otras,
con fundamento en el art. 2600 del C.C.,, sostienen gque el
mandato puede ser irrevocable, pues continua afin después de la
muerte del mandante,

. En mi opinién, el mandato que ha sido otorgado con
caricter irrevocable, lo sigue siendo sin que pueda revocarse.
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Al respecto serfa oportuno comentar las ideas de Eduardo Baz,
que en su trabajo sobre el Mandato Irrevocable concluye:

A) El mandato, dada su naturaleza, puede ser revo-
cado por el mandante.

B) S6lo en los casos de excepcién mencionados en el
art. 2596 del C.C., el mandato es irrevocable.

C) La irrevocabilidad en los dos casos en cuestién,
rasultan con o sin pacto expreso que la establezca, basta con
que se estipule el otorgamiento del mandato como condicién en
un contrato bilateral o como medio para cumplir una obligacién
contraida.

D) No puede estipularse vilidamente la irrevocabl~
lidad del mandate en casos diversos de los previstos por el
art. 2596, porque este precepto seflala tales casos como los
Gnicos en que el mandante no puede revocar el mandato libre-
mente, siendo la revocabilidad caracteristica del mandato, las
excepciones a la regla general tienen aplicacién limitada a los
casos previstos por ellos. (92).

Como ya decia antes, el mandato irrevocable debe
ser siempre limitado y nunca general o amplisimo, pues se debe
circunscribir al cumplimiento de una obligacién contraida o
contrato bilateral, cuando su otorgamiento sea una condicién.

Para evitar fraudes que son frecuentes en la préc-
tica, se dispuso gque aunque el mandante puede revocar el man-
dato cuando y como le parezca, no tuviera esa facultad en aqué-
llos casos en gue su otorgamiento se hubiere estipulado como
una condicién en un contrato bilateral o como un medio para
cumplir una obligacién contraifda.

La parte referente a la irrevocabilidad del mandato
fue tomada del art. 1977 del Cé6digo Civil argentino, que esta~
blece: El mandato es irrevocable en el caso en que &1 hubiese
sido la condicién de un contrato bilateral o el medio para cum-
plir una obligacién contratada.

(92) Eduardo Baz. Mandato Irrevocable. Revista de Derecho No-
tarial, NGm. 24, Afio 1964, p. 30
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El jurista Federico de Castro realiza la siguiente
aportacién: Con el pacto de irrevocabilidad, la causa del po-
der concedido deja de ser la confianza del representante en el
representado. Cambian los papeles en la relacién juridica. La
entrega del poder se hace ahora en favor del llamado represen~
tante o mandatario. El representante no es cclaborador que ha
de seguir las instrucciones del representado, por la clausula
de irrevocabilidad, el llamado representado enajena facultades
propias, las entrega y las deja en poder del llamado represen-
tante. Esta enajenacién de facultades podrs denominarse apode-
ramiento, pero no es ya poder representativo sino ex altera
causa.

Dicha enajenacién cabe gue sea el modo de dar una
garantia a los acreedores, en caso de liquidez del deudor, como
contraprestacién de concederle una moratoria de no embargarle o
no pedir su declaraciédn de gquiebra o bien, sirva para asequ-
rarse de una buena administracién de los bienes del deudor, en
beneficio de acreedores de diversos tipos, que en compensacién
de ello no exigen otra garantia mas onerosa del cumplimiento de
sus créditos. La validez entonces del pacto de irrevocabilidad
serd admisible, pero no en cuanto unido a un mandato o repre-
sentacidén, sino a un contrato de otra naturaleza (93).

Por iltimo, dada la inestabilidad que existe en la
doctrina y en las resoluciones judiciales respecto de la irre-
vocabilidad del mandato en la forma planteada en el art. 2596,
considero conveniente incluir una cléusula penal en la redac-
cién de los instrumentos que establezca un mandato irrevocable,
que cuantifique los dafios y los perijuicios para el caso de su
revocacisén.

5.6.9 Judicial.

El mandato es aqui es aqguél que se otorga ante un
juez, con el fin de que sus efectos juridicos se lleven a cabo
en esa jurisdiccién o bien, puede ser también, utilizando otro
concepto, aquél en el cual se le confieren facultades al manda~-
tario para actuar en procedimientos judiciales. A este con-

(93) Federico de Castro y Bravo. Temas de Derecho Civil. Edi-
torial Rivadeneyra, S. A. Madrid, ESPARA. p. 113,
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trato se le aplican las mismas reglas que al mandato comGn, con
las siguientes excepciones:

A) E1 mandatario judicial llamado Procurador re-
quiere de facultades expresas para gue pueda: desistirse,
transigir, comprometer en &rbitros, articular y absolver posi-
ciones, en este punto s6lo podrd absclver posiciones para he-
chos propios, por lo tanto, aunque tenga facultad expresa para
absolver posiciones, si se trata de hechos propios del man-
dante, éste deberd absolverlas directamente. continuande con
sus facultades de mandatario judicial, podri é&éste hacer cesién
de bienes, recusar, recibir pagos y para los demis actos que
expresamente determine la ley. Sin embargo, si se celebra el
mandato comoc general con facultades amplias para pleitos y co-
branzas, en los términos del primer parrafo del art. 2554, se
entienden comprendidas las facultades enunciadas.

B) Respecto a la forma, debe celebrarse en escri-
tura pGblica o en documento presentado y ratificado ante el
juez de gue esté conociendo el asunto, sin necesidad de testi-~
gos, que s6lo se exigirdn como de identidad si el juez no co-
noce al otorgante o mandante.

c) No pueden ser procuradores los funcionarios y
empleados de la administracién de justicia en ejercicio, dentro
de los limites de su jurisdiccién, ni los empleados de la Ha-
cienda PGblica en cualquier causa en que puedan intervenir de
oficio, dentro de los limites de sus respectivos Distritos. E1
mismo articulo establece que no pueden ser procuradores los in-
capacitados, pero esto no constituye una excepcién a las reglas
generales de la capacidad.

D) En relacién con las obligaciones del procurador,
una vez aceptado el mandatc debe seguir el juicio por todas sus
instancias mientras no haya cesado su representacién, debe an-
ticipar los gastos que puedan originarse y debe realizar las
diligencias necesarias conforme a las instrucciones recibidas o
conforme a la naturaleza o indole del litigio para la defensa
del mandante.

E) El procurador es responsable de los dafios y per-
juicios que puedan originarse al mandante, adem&s de las san-
ciones que determine el C6digo Penal si revela al contrario los
secretos de su mandante o cliente o si le proporciona documen-
tos o datos que lo perjudiquen.



F) El procurador que ha sustituido sus facultades
puede revocar la sustitucién si tiene facultades para ello.

G) Aunque el procurador tenga justos impedimentos
para desempefiar el encargo, no podr&d abandonarlo sin substituir
sus facultades, si estd autorizado para ello, o en su defecto,
sin dar aviso a su mandante, para que designe a otra persona.

H) Por Gltimo, adem&s de 1las causas normales de
terminacién de todo mandato, el judicial concluye: por sepa-
rarse el poderdante de la accién u oposicién de gue haya formu-
lado, por haber terminado la personalidad del poderdante, por
habér transmitido el mandante a otros sus derechos sobre la
cosa litigiosa, luego que la transmisién o cesién sea debida-
mente notificada y gue se haga constar en autos, por hacer el
duefio del negocio alguna gestién en el juicio, manifestando que
revoca las facultades del procurador o el mismo mandato y por
nombrar el mandante otro procurador para el mismo negocio.

5.7 Distincién entre Mandato y Representacién.

La representacién es la figura juridica que permite
alterar o modificar el &mbito personal o patrimonial de una
persona, por la actuacién de otra capaz, quien actGa siempre a
nombre de la primera.

La representacién puede conferirse directa y exclu-
sivamente por la ley, como en el caso de la patria potestad,
por el simple hecho del nacimiento de la persona fisica sus pa-
dres son sus representantes en ejercicio de la patria potestad.
También puede conferirse por virtud de un procedimiento judi-
cial con fundamento en una norma que imponga la necesidad de
nombrar un representante a una persona que sea incapaz de hacer
valer por si misma sus derechos o cumplir con sus obligaciones,
a un ausente, o a un sujeto o sujetos que sean causahabientes a
titulo universal de otro que ha fallecido, como es el caso de
los tutores, del representante del ausente o del albacea. No
obstante que la representacién es una figura y que, por lo
tanto, toda representacién es siempre legal, este tipo especial
de representacién toma la calificacién de legal, para diferen-
ciarla de aquélla que no es imprescindible y necesaria, sino
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que se confiere intencionalmente y a la que se califica de vo-
luntaria.

Si 1la representaciédn se confiere deliberadamente
por una persona capaz a otra, para que en su nombre realice de-
terminados actos juridicos, toma el nombre de voluntaria.

Se pueden sefialar como diferencias principales en-
tre estas dos clases de representacién las siguientes: la re-
presentacién legal es necesaria, ya que de otra manera se su-
primirfa la personalidad juridica de las personas gque no pudie-
ran hacer valer por si mismas sus derechos, ya que la situacién
de no tener un derecho se egquipara a tenerlo y no poder hacerlo
valer; es, en términos generales, irrenunciable, porque se de-
jarian desamparados a los incapaces; no es revocable, porque el
incapaz no puede realizar el acto revocatoric y las facultades
del representante son fijas, ya que ni &l ni su representado
las pueden restringir ni ampliar. La representacién volunta-
ria, en cambio, es prescindible, eludible, revocable a voluntad
del representado, renunciable por el representante y las facul-
tades del representante son variables, diversas, segGn la in-
tencién de quien las confiere.

La distincién entre mandato y representacién salta
a la vista si se toman en cuenta los conceptos de uno y otra y
las caracteristicas del primero. El mandato es un contrato, la
representacié4n no; el mandato nace por el acuerdo de las volun-
tades del mandante y el mandatario, la representacién legal se
origina directamente por la ley o de un procedimiento fundado
en una norma de derecho; el mandatario sélo puede realizar ac-
tos juridicos, en cambio, el representante legal o voluntario
puede realizar actos juridicos o materiales, ya que la ley no
establece ninguna limitacién.

Por Gltimo, puede celebrarse un mandato con repre-~
sentacién, caso en el cual el mandatario deber& obrar en nombre
del mandante y por su cuenta; o bien, puede celebrarse sin re-
presentacién y, en ese supuesto, el mandatario deber& obrar a
nombre propio aungue por cuenta del mandante.

De lo anterior se desprende que existen mandatos
con o sin representacién y representacién con o sin mandato.



346

5.8 Distincién entre Mandato y Poder.

El poder o apoderamiento es el acto unilateral de
voluntad por conducto del cual se confiere la representacién
voluntaria.

Para otorgar un poder basta la comparecencia del
interesado ante el MNotario si se hace en escritura pGblica, o
la actividad individual del sujeto si se hace en documento pri-
vado para expresar su deseo de conferir a una persona ciertas
facultades para gue éste pueda realizar determinados actos a
nombre del poderdante.

El poder es el instrumento o el medio para conferir
la representacién. Un apoderado siempre actGa en nombre del
poderdante o representado.

Cuando se confieren a una persona facultades para
realizar cierto tipo de actos a nombre de otra, se presume 1l6-
gicamente gue existe un convenio previo o una relacién anterior
entre el poderdante y el apocderado. Si tal relacién no existe,
podria decirse vAlidamente que ese acto de otorgamiento de fa-
cultades es un poder sin sentido.

El negocio previo o el convenio preexistente entre
el poderdante y el apoderado es el negocio subyacente del po-
der. Este negocio puede ser de lo mis variado. Si una persona
vende a otra un bien y las partes no desean documentar formal-
mente el acto por cualquier razén, pueden convenir en que el
vendedor otorgue al comprador facultades para que, actuando en
su nombre, pueda éste realizar cualquier acto de disposicién,
de administracién, o para pleitos y cobranzas en relacién al
bien vendido. En este caso, el negocio subyacente seri un con-
trato de compraventa.

° Un padre puede otorgar un poder a su hijo para que
venda un inmueble y se aproveche del producto de la venta en
forma gratuita. En este supuesto el negocio subyacente serda un
contrato de donacién.

Un cliente puede otorgar facultades a un licenciado
en Derecho, para gue en su nombre plantee o conteste una de-
manda, por haberse celebrado un contrato de prestacién de ser-
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vicios profesionales entre ellos; siendo este contrato, en este
supuesto, el negocio adyacente.

Una persona puede otorgar un poder para gque otra
cobre de un tercero, en su nombre, una suma de dinero gue se le
adeuda, como consecuencia de haberse celabrado entre ambos un
contrato de cesién de derechos, gue en este caso seria el nego-
cio subyacente.

En todos estos supuestos, asi como en muchos otros
que pueden plantearse, existe un poder que no tiene ninguna re-
lacién con el contrato de mandato. Asi existen poderes con
compraventa, con donacién, con el contrato de prestacién de
servicios profesionales, con cesién de derechos, etc., y por lo
tanto, existen poderes sin mandato.

Es usual y comGn que el poder tenga como antece-
dente, como negocio previo y subyacente, un contrato de man-
dato. Pueden dos personas celebrar un contrato de mandato, por
virtud del cual, una se obliga a comprar para la otra un inmue-
ble, a conservarlo y a efectuar pagos de contribuciones mien-
tras lo entrega y a cambio de recibir una prestacién determi-
nada. Para que pueda realizar esos actos, si la intencién de
los interesados es que se realice a nombre de la primera, de-
bera otorgarse un poder.

Este poder puede otorgarse dentro del mismo con-
trato de mandato, si no hay inconveniente en que terceras per-
sonas conozcan los compromisos de los contratantes, u otorgarse
por separado. En cualguiera de ambos casos, existir& un man-
dato con poder.

En ocasiones es indispensable otorgar el poder como
consecuencia del contrato de mandato. Piénsese en el supuesto
en que determinada perscna celebra contrato de mandato con
otra, para que esta realice los actos juridicos inherentes al
matrimonio y en pactar determinadas capitulaciones matrimonia-
les, asi comeo las erogaciones de la celebracién y como contra-
prestacién de la realizacién de esos actos, se obliga aquél a
pagarle a este una suma de dinero y a indemnizarlo de los gas-
tos gque realice. Se requiere el otorgamiento del podexr para
que el mandatario actGe en nombre del mandante y tal poder tam-
bién puede otorgarse en el mismo acto y documento en que se
consigne el mandato o por separado.
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Existen circunstancias en que el mandatario debe
actuar en nombre propio y por lo tanto no puede otorgarse un
poder, ya que éste implica necesariamente el actuar a nombre
del poderdante.

Si un organismo pliblico pretende desarrollar un
proyecto importante y de interés social en una regién y re-
quiere comprar varios inmuebles, puede celebrar un contrato de
mandato con una persona, para gue ésta en nombre propio, compre
poco a poco esos bienes, los conserve a nombre y en su oportu-
nidad los titule a nombre del organismo. Si los actuales pro-
pietarios de los predios gue se pretenden adquirir supieran de
aquel proyecto o gue los bienes simplemente los pretende adqui-
rir un organismo pGblico, podria despertarse su codicia y ven-
der a un precio mas elevado o pretender conservar los bienes
para que estos incrementen su valor con la plusvalia que les
daria el desarrollo del proyecto. Aqui necesariamente se cele-
brarfa un mandato sin poder.

Cuando se celebra un contrato de mandato con poder,
recibe el nombre doctrinal de mandato con representacién. si
se celebra sin poder, se llama contrato de mandato sin repre-
sentacién.

Como diferencias fundamentales entre mandato y po-
der se pueden sefialar las siguientes: El mandato es un con-
trato, el poder es un acto monosubjetivo. Por el contrato de
mandato se crean obligaciones y derechos entre mandante y man-
datario, por el otorgamiento del poder, solo se confiere facul-
tades para la realizacién de actos a nombre del poderdante, no
se originan obligaciones y derechos. Ya que estos se crean o
tienen su origen en el negocio subyacente, pero no en el poder.
El mandatoc es un acto gue solo interesa a l1os contratantes con
las excepciones generales de la mixima. res inter allios

acta ..., es un acte privado, en cambio el poder es un acto
plGblico, ostensible, gque necesariamente deben conocer las
personas que tratan con el apoderado. En el mandato el

mandatario puede actuar a nombre propio, en el poder, solo
puede en su ejercicio, actuar en nombre del poderdante. En el
mandato, el mandatario solo puede realizar actos juridicos en
cambio, el apoderado no tiene esa limitacién impuesta por 1la
ley y por lo tanto nada impide que pueda realizar actos
materiales. En el mandato el mandante no requiere
necesariamente una capacidad especial en el momento de la
celebracién del contrato o en el momento en que el mandatario
realice los actos, para adquirir 1los derechos que pueden
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generarse por la actuacién del mandatario cuando este actGa sin
representacién y puede adquirir esa capacidad con
posterioridad, en cambio el poderdante si requiere de esa
capacidad cuando actGe el apoderado.

De lo anterior se desprende que puede haber manda-
tos con poder, mandatos sin poder y poderes sin mandato.

5.9 Distincién entre Mandato y Prestacién de Ser~
vicios Profesionales.

Estos dos contratos son de gran similitud, pues el
objeto de ambos es la prestacién de servicios. La diferencia
consiste en que en el mandato, el mandatario solo podra reali-
zar actos juridicos, y en la prestacién de servicios profesio-
nales, el profesor puede realizar actos juridicos, pero que
normalmente se refiere al desarrollo de hechos juridicos y ma-
teriales. Estos hechos juridicos que realiza un profesional
siempre son técnicos y los gue realiza un mandatario no. Tales
son los actos que realiza un profesional de la medicina, de la
arquitectura, de la ingenieria, etc.

El mandatario puede actuar a nombre propio o a nom-
bre del mandante, el profesor siempre actGa en nombre- propio y
por su cuenta al hacer ejercicio de su actividad profesional,
aunque los realice en beneficio de su cliente.

La prestacién de servicios profesionales, para la
ejecucién de los hechos juridicos requieren para su desempefio
una preparacién técnica y en general, titule profesional, el
articule 26 de la Ley Reglamentaria de los arts. 4o. y 5o0.
Constitucionales lo determinan asf. Solo podrd conferirse el
contrato de prestacién de servicios profesionales, en este caso
a un licenciado en Derecho o Abogado con titulo debidamente re-
gistrado y cédula profesional otorgada en los términos de esta
ley gue se seflala. Se exceptian los casos de los gestores en
asuntos obreros, agrarios o cooperativos y en el caso de ampa-
ros en materia penal a que se refieren los arts. 27 y 28 de
esta ley.

El contrato de prestacién de servicios profesiona-
les en cuanto al cumplimiento de las obligaciocnes se subsume al
contrato de mandato, aplicéndose por analogia las reglas de uno
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y otro contrato sin que incida esta aplicacién en la difetencia
esencial de uno y otro.

lado en la Jurisprudencia nGmero 1401, visible en el

1917-1988,
siguiente:

til.

Al efecto, la H. Suprema Corte de Justicia ha sefia-

Apéndice

Segunda Parte, Tomo IV, pAgina ntmero 2256-2257 lo

PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y
MANDATO. Las razones gque tuvo el legis-
lador para hacer supletorias del con-
trato de prestacién de servicios profe-
sionales, las disposiciones relativas
al mandato fueron que tanto en uno como
en otro, hay prestacién de servicios, y
en ambos se tiene muy en cuenta las
cualidades morales y 1la aptitud del
mandatario; pero entre ambos contratos
también existen diferencias radicales:
en uno y otro hay prestacién de servi-
cios, pero en-el mandato, el mandatario
obra a nombre de otro y no se obliga
personalmente, sino que obliga al man-
dante; en la prestacién de servicios,
el que los presta se obliga por si
mismo; sus actos no obligan a la per-
sona en favor de la cual ejecuta algo.
Esas diferencias aconsejan que
interpretando rectamente la ley, se
apliquen al contrato de prestacién de
servicios, s6lo las disposiciones del
mandate que tengan’ fundamento en las
semejanzas gque entre ambos existen;
asi, las disposiciones relativas a 1la
forma y aplicables al mandato, no 1lo
son al contrato de prestacién de ser-
vicios, pues esas disposiciones se re-
fieren Gnica y exclusivamente a la re-
presentacién.

5.10 Distincién entre Mandato y Comisién Mercan-

La representacién voluntaria se vincula frecuente-
mente con el acuerdo de las partes, o sea, el contrato. En
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nuestro sistema juridicos dos son los contratos a 1los que tra-
dicionalmente se une © vincula la representacién, a pesar de
qgque ambos no son per se negocios representativos, sino mera-
mente de gesti6én de actos ajenos, ellos son el mandato en el
derecho civil y la comisién en el derecho mercantil. Propia y
técnicamente hablando estos dos contratos solo deben referirse
a la relacién obligatoria entre mandante y mandatario, gque no
implica un obrar a nombre ajeno (representacién), sino un obrar
a cuenta o por interés ajeno (contrato de gestién), se refieren
a una relacién que se plantea exclusivamente entre las dos par-
tes, en tanto que la representacién, aspecto externo fundamen-
talmente, se refiere al acto o negocio celebrado por el repre-
sentante con el tercero, aunque también y de manera inevitable,
al acto por medio del cual se autoriza, se inviste de faculta-
des al representante.

Sin embargo, es indudable gue el objeto del mandato
y de la comisién es facultar al representante para gque actle
entre terceros en interés o por cuenta del mandante o comi-
tente, y que frecuentemente a dicho pacto se une al encargo de
obrar a nombre de ellos (cuando el negocio es representativo).
De la frecuencia y normalidad con que aparecen y actfian el
pacto de representacién y el contrato de mandato, se les iden-
tifica y se suele considerar a este como una fuente de aquel.

Dicha identificacién es indebida y ha sido tradi~
cionalmente una fuente constante de errores. Laband, hace mas
de un siglo, demostrd el equivoco y distinguié nitidamente, por
primera vez, que mandato y representacién son dos figuras, dos
negocios distintos. (94). En efecto, el mandato, como el con-
trato de prestacién de servicios, el de trabajo, el de asocia-
cién, son negocios de gestién que se limitan a las relaciones
entre principal y el agente y nada tienen gue ver con la auto-
rizacién y las facultades que se otorgan al agente para cele-
brar negocios y ejecutar actos jurfdicos con y frente a terce-
ros, a nombre del principal, es decir el mandato y la comisién,
se concretan a actos de gestién, de cardcter interno, ho como
la representacién, que implica una autorizacién y la ejecucién
de una actividad juridica actos, negocios, externos del agente,
no frente al principal sino frente a terceros. La representa-
cién vincula al principal con los terceros, el mandato no, sino
que solo relaciona y liga a las dos partes del contrato. Esto
es el mandato, es un contrato, un pacto que requiere el acuerdo
de las dos partes, en tanto que la representacién es una rela-
cién juridica no contractual, sino unilateral, gque nace de la
autorizacién, de la procura, del poder que otorga el principal

(94) Laband apud Rojina Villegas ob. cit. p. 272.
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y que no requiere de la aceptaci6n del agente, ni de su conoci-
miento o la de tercero con guien el se relaciona.

consecuencias de que la representacién sea una re-
lacién juridica no contractual, son, por una parte, que no se
requiera un contrato previo que lo sustente o le de nacimiento
y que el representante pueda obligar y vincular al principal
sin que haya un contratoc entre ellos, sino meramente a virtud
del poder o de la autorizacién que este le confirié, por otra
parte, que en ciertos casos de violacién o exceso de las facul-
tades, el principal quede vinculado con el tercero y solo con-
serve accién de personalidad frente al representante, o sea,
que la medida y la extensién de la representacién no derive de
contrato sino de una relacidn unilateral procura, autorizacién,
etec., e incluso de las précticas comerciales y de los negocios
que pueden atribuir al agente una representacién mayor que 1la
gue haya sido intencién del principal otorgar. Por fGltimo,
consecuencia del cardcter no contractual de la representacién
es que haya contratos como el mandato y la comisién gue pueden
ser o no representativos, que haya representacién ajena a tales
figuras, e inclusive que se hable de una representacién apa-
rente e implicita en ciertas relaciones contractuales v.gr., de
un cényuge al otro, de una sociedad a su gerente, porque es
claro que si la representacién naciera del contrato de matrimo-
nio o del de sociedad no tendria que acudirse a la teoria de 1la
apariencia.

Se distingue el mandato de la comisién, primero en
su campo de accién, ya que mientras esta se refiere a la ejecu-
cién de actos comerciales, el mandato se refiere a actos civi-
les o procesales incluyendo dentro de estos Gltimos a los mer-~
cantiles porque los actos o negocios procesales mercantiles nho
entran en la categorfa de los actos de comercio, que comprende
Yy enumera el art. 75 del C. de C.

En segundo lugar, se distingue el mandato de la co-
misién, en que mientras esta siempre es de naturaleza especial,
ya que se aplica a actos concretos de comercio, el mandato en
cambio, puede ser general o especial. De esta distincién muy
importante deriva que el mandato general, o sea, aguel que se
otorga sin limitacién alguna, confiere facultades para realizar
actos civiles y mercantiles y que desde luego se trata de un
contrato civil, es decir regulado por el derecho comfn.

. Ahora bien, que la representacién se vincule con un
mandato civil o mercantil no quiere decir que se ligue a estos
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contratos inescindiblemente ni de manera Gnica o principal,
puesto gque como ya se vio, ella surge de un acto unilateral,
como es el poder, la autorizacién, la ratificacién.

Tampoco se puede afirmar que siempre el mandato
vaya unido a la representacién, porque asi como hay mandato re-
presentativo, hay también mandato sin representacién, como ob-
viamente, representacién sin mandato, que es cuando el mandata-
rio se concreta a gestionar un acto que por cuenta del mandante
sin una actuacién representativa, es decir, sin un obrar a nom-
bre del mandante, o cuando al actuar frente a terceros el man-
datario obra a nombre propio (aunque siempre por cuenta o en
interés del mandante), o sea, gque acuda a la llamada represen-
tacién indirecta, de la que ya se hablé.

Propio y esencial del mandato y de la Comisién,
tanto del representativo como del no representativo, es la ac-
tuacién del mandatario o del comisionista por cuenta del man-
dante o comitente, o sea, que se exige la actividad de interpo-
sicién, de un obrar en interés ajeno por parte del mandatario,
que es una nota que también existe en otros negocios como la
intermediacién, la agencia, la prestaci6n de servicies y el
contrato de trabajo.

En el derecho francés y en el italiano, la comisién
es siempre y por ley un negocio no representative, lo que lo
distingue ‘del mandato civil que puede ser representativo o no
representativo, segln lo dispongan las partes, en nuestro dere-
cho ambas figuras pueden constituir negocios representativos y
no representativos. Diferenci&ndose no en razén de esta carac-
teristica comGn, sino de que como ya se vio la comisién se re-
fiere a actos u operaciones de comercio, y el mandato civil se
refiere a actos no comerciales si es especial, o a actos civi-
les, administrativos, procesales y mercantiles si es general.

En efecto, el articulo 273 del C. de C, claramente
establece que el mandato aplicado a actos concretos de comercio
se reputa comisién mercantil. Nuestra comisién no puede res-
tringirse a un solo acto individual y concreto, sino que puede
comprender varios de ellos, y puede también concretarse, dentro
de dicho o dichos actos, a una operacién aislada, o bien, con-
ceder facultades amplias y generales, respecto al acto o actos
a que la comisién se refiera. Es decir la comisién puede refe-
rirse a operaciones o actos determinados o determinables, a la
ejecucién o realizacién de un acto individual y concreto, de
varios de ellos pero especificados y comprendidos en el mismo
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género o categoria que indique el contrato, o inclusive de la
actividad del comercio especificada en el propio contrato y
comprendida en distintas categorias dentro de la clasificaci6n
de actos de comercio, v.gr., art. 75 fracs. I y II del C. de C.

Puede la Comisién restringir las facultades del
comisionista para el efecto de seRalar tanto al acto aislado de
comercio que este puede realizar, como los pormenores de la
operacién, pero también puede extender dichas facultades y con-
ceder amplitud de criterio al comisionista para decidir a su
arbitrio la clase de operaciones a realizar, las condiciones de
éstas, el mejor tiempo para realizarlas, etc. arts. 287 y 288
del C. de C.

Lo que esta fuera de la comisién, es la representa-
cién general, en el sentido que establece el articulo 2554 del
C.C., es decir, la atribucién de facultades tan amplias al apo-~
derado, gue é&ste pueda realizar todos los actos de comercio, de
administracién, de pleitos y cobranzas, independientemente de
que se refieran a actividades civiles o mercantiles. Esto se
reserva al mandato civil 'y cuandeo se trate de una representa-
cién general mercantil me concretare y referiré al factor o ge-
rente, es decir, al representante general de la empresa.

Cabe por ultimo, un poder especial mercantil o man-
dato mercantil strictu sensu, que no se vincule con la comi-
sién, ya sea por no ligarse con un contrato, ya por no refe-
rirse a actos concretos de comercio, pero que, sin embargo, sea
mercantil y no civil, por referirse a una materia regulada en
el C. de C., como serfa el caso de un poder para ciertos jui-
cios mercantiles, para un litigio mercantil concreto, represen-
tar a una persona o un comerciante en la celebracién y ejecu-
cién de ciertos negocios mercantiles. Este negocio estaria re-
gido, por analogia con la comisién, por el C. de C. y solo a
falta de normas de este ordenamiento, y en ausencia de usos y
costumbres mercantiles, por las disposiciones scbre mandato del
c.c.

Tanto si el mandato es representativo, como si no
lo es, la doctrina distingue la relacién interna de la externa,
aguélla se establece entre mandante y mandatario, es previa a
la actuacién de este frente a terceros y su causa y contenido
estriba por un lado y desde el punto de vista del mandante, en
las instrucciones y las facultades que le da y le concede al
mandatario, asi como en las limitaciones que le fija para su
actuacién, y por otro lado, desde el punto de vista del manda-
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tario, en la aceptacién expresa o tdcita del encargo conferido,
tanto si este es representativo como si no lo es.

Las relaciones externas se establecen ulteriormente
entre el mandatario y los terceros con guienes contrata, si la
relacién es representativa, ella se manifestara en esas condi-
ciones, que también lo serdn contrariamente, si el mandato no
es representativo, la calidad del mandatario permanecera
oculta, se restringird a actuar por cuenta ajena y obrard a
nombre propio frente al tercero.

La primera etapa es la relacién interna, es la que
tiene cardcter contractual, aunque en ella la concesién de fa-
cultades representativas deriva de un acto unilateral del man-
dante que se agrega al contrato de mandato que mandante y man-
datario celebran, la segunda etapa en cambio es ajena y poste-
rior al pacto contractual, es decir, no tiene naturaleza con-
tractual porque en ella ya no interviene el mandante y la in-
tervencién del mandatario solo estriba en cumplir o ejecutar el
encargo previamente recibido y aceptado, esta segunda parte
constituye la ejecucién del acuerdo de las partes. Y no inte-
gra el fenbémeno contractual, por trascender a las relaciones
que se establecen entre las dos Gnicas partes del convenio, o
sea, el mandante y el mandatario, y por referirse a las rela-
ciones que se traban entre el mandatario y terceros, ajenos to-
talmente a la relacién previa. El cardcter juridico de estas
relaciones puede ser de la mds variada especie, segfin el acto o
el negocio que el mandatario realice con el terceroc, por cuenta
del mandante.

Por ser ajenas al contrato, las relaciones externas
no influyen en las relaciones contractuales internas previas y
tampoco influyen en dichas relaciones internas contractuales
previas, aunque el mandatario actde a nombre propio, sin repre-
sentacién, ya que ello no impide que los efectos de los actos
celebrados por el mandatario recaigan finalmente en el patrimo-
nio del mandante, y que éste tenga acci6én contractual frente a
aquél para hacer suyos dichos actos y los efectos relativos,
debe tenerse en cuenta, ademis que la representacién indirecta
s6lo puede surgir, de un negocio contractual.

Las relaciones externas que existen entre el manda-
tarioc y el tercero, sin que integren el contrato de mandato re-
presentativo, son las que constituyen su fin y su causa, es de-
cir, el contrato y la representacién se celebran y se otorgan
con el fin de que una de sus partes lleve a cabo por cuenta Yy a
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nombre de la otra ciertos actos juridicos. Estas relaciones
igualmente, existen en aquellos otros negocios no contractuales
de los que la representacién surge y también existen en el man-
dato no representativo, fen6meno en el cual cobran mayor impor-
tancia por su aparente desvinculaciébn de todos pacto anterior,
y respecto al tercero que en dichas relaciones externas inter-
viene, adquieren un car&cter auténomo totalmente independiente
del contrato anterior.

Por otra parte, el mandato independientemente de
ser o no representativo, no siempre constituye un pacto acceso-
rio de otro negocio, como si es frecuente que suceda, en cam-
bio, con el poder y/o la ratificacién de un acto celebrado por
el gestor, o por el representante que se excede de Sus atribu-
ciones, por el contrario, el mandato, si tiene alcance amplio y
general, es un negocio principal y auténomo, es decir, si se
celebra una relacién a una serie de actos o bien, se concede en
términos tales que el mandatario pueda ejecutar por cuenta del
mandante todos sus actos y negocios.

Por lo que respecta a formalidades, tanto el man-
dato civil como la comisién, deben celebrarse o ratificarse por
escrito ya que pese a lo establecido por el articulo 2550 del
C.C., el mandato puede ser escrito o verbal, y por el art. 274
del C. de C., el comisionista no necesitara poder constituido
en escritura publica, siéndole suficiente recibirlo por escrito
o de palabra, pues bien en cuanto a la materia civil el art.
2556 establece que solo puede ser verbal el mandato cuando el
interés del negocio no exceda de doscientos pesos, y tanto en
materia civil como mercantil, se requiere la ratificacién por
escrito, antes de que concluya el negocio para el gque se hu~
biera dado un mandato o comisién verbal. Arts. 2552 del C.C y
274 in fine del C. de C.

Ademias como ya se vio y como establece el art., 2555
del C.C., el mandato civil debe celebrarse precisamente en es-
critura notarial, o en carta poder firmada ante dos testigos y
ratificadas las firmas del otorgante y testigos ante notario,
ante los jueces o autoridades administrativas correspondientes,
primerc cuando sea general, segundo cuando el interés del nego-
cio para el que se conceda sea de cinco mil pesos o mas, ter-
cero, cuando el acto que celebre o ejecute el mandatario deba
constar en instrumento pfiblico.

Traténdose de comisién, no se aplica la disposicién
anterior, por ser una formalidad ajena al derecho mercantil, y
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tampoco se requiere escritura notarial, ni siquiera carta po-
der, ni para la comisién ni para los poderes mercantiles espe-
ciales rige el texto de la frac., VII del art. 21 del C. de C.,
que se refiere a mandatarios y a poderes generales, no a los de
indole especial que corresponden, como ya vimos, al co-
misionista y al apoderado o mandatario mercantil.

Contrariamente, al mandato que confiere representa-
cién general en materia de actos de administracién o de dominio
debe inscribirse en el Registro de Comercio, con el fin de gue
produzca efectos frente a terceros, art. 26 del C. de C., si el
mandato general, es para pleitos y cobranzas la jurisprudencia
de la Corte considera con razén, que no se aplica la norma in-
dicada, o sea, la frac. VII del articulo 21 del C. de C., por-
que dicho mandato no es mercantil.

No obstante, el mandato civil para actos procesales
y también el poder o procura para esos mismos actos, poder
para pleitos y cobranzas, en los términos del primer parrafo
del articulo 2554 del C.C. debe formularse por escrito y gene-
ralmente en escritura publica, a efecto qgue mediante la exhibi-
cién del documento relativo, el representante del actor o del
demandado acrediten ante el juez en debida forma, la personali-
dad con que comparecen y este funcionario se las reconozca o se
las niegue.

La negativa del juez a reconocer la personalidad
del representante del actor, concede a este, en materia proce-
sal civil, el recurso de queja, art. 47 del C.P.C., Yy el de
apelacién en materia mercantil, art. 1339 del C. de C., recurso
este Gltimo que tanto en materia civil como mercantil también
corresponde al demandado si en agravio de sus derechos se reco-
noce la personalidad del representante del actor. Igualmente,
el demandado puede oponer la excepcién dilatoria de falta de
personalidad, tanto en materia civil, art. 35 fr. IV del C.P.C.
como mercantil, art. 1379 del C. de C.

Por Gltimo, cabe que se ostente como representante
en juicio un gestor oficioso, cuya representacién habra de ser
posteriormente reconocida y ratificada por el beneficiario, sin
embargo, en materia de comercio estd prohibida la gestién judi-
cial para representar al actor.
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CAPITULO VI.

LA REPRESENTACION Y NEGOCXOS O ACTOS AFINES.

6.1 Representacién, Personalidad y Capacidad.

cualquier consideracién en relacién con el universo
normativo del Derecho tiene al ser humano como Gnico punteo con-
vergente de atencién, pues éste es el destinatario de todos los
resultados por &l alcanzados, las consecuencias juridicas gque
en todo caso se generen, a &l seran atribuidas.

En efecto, la observacién y el estudio de una
norma juridica, el andlisis de su estructura, la creacién y el
ofrecimiento de un concepto del Derecho subjetivo y del Deber
juridico, la elaboracién, interpretacién y aplicacién de una
disposicién legal, su vigencia, abrogacién y, en general,
cuanto concepto juridico, institucién o figura juridica sean
objeto de atencién, siempre serd en funcién de los sujetos a
cuyo status van a dirigirse y situarse los resultados de esas
consideraciones.

Es preciso convenir en gue cualquiera que sea la
concepcién de que se parta, para el Derecho subjetivo la exis-
tencia del sujeto es una necesidad conceptual, una categoria a
priori. Sin sujeto el Derecho no puede existir, como no puede
existir una fuerza sin un cuerpo. O definimos el Derecho sub-
jetivo con la vieja doctrina dominante como una facultad de
querer y de obrar y es indispensable pensar en un sujeto que
quiere y que obra, o se considera con el derecho como un inte-
rés garantizado y se debe admitir un titular del interés.

Los comentarios anteriores orillan a dos considera-
ciones m&s en torno a las cuestiones objeto de nuestra atencién
actual; en primer lugar, gue un individuo sea sujeto de una
situacién y de una relacidn de las anotadas, implica el recono-
cimiento en &1 de una personalidad juridica; m&s aGn, precisa-
mente por dicha personalidad es que aquél es sujeto de Derecho,
pues le hace ostentar el cardcter indicado. Adem&s, el grado de
evolucién alcanzado por la humanidad en los tiempos actuales
circunscribe los sujetos juridicos a dos manifestaciones, con
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exclusién de cualquier otra. Todos los seres humanos, por una
parte, tenemos personalidad juridica, a propésito de lo cual
tanto la doctrina como la ley nos denomina perscnas fisicas,
los otros sujetos de derecho son las organizaciones o agrupa-
ciones carentes de vida y el Derecho les ha reconocido persona-
1idad, denomin&ndoles personas morales o juridicas.

La personalidad juridica es una de las institucio-
nes componentes de la Ciencia Jurldica y cuya presencia en ésta
es esencial, su participacién es imprescindible en la concep-
cién y la estructura de lo juridico, es Gnica e inmutable, su
significado ha sido siempre el mismo, sin variacién alguna e,
independientemente de la época y del lugar en que se le consi-
dere. Sea cual fuere el momento histérico, con o sin esclavi-
tud institucionalizada, y cualquiera que sea la circunscripcién
territorial, cuando y donde un orden jurfidico sea analizado, la
personalidad juridica existe en &1, sin siquiera poder conce-
birse lo contrario. Esta serd siempre la misma, ese orden sélo
se explicar4d y podri ser explicado como tal, en funcién de di-
cha personalidad, pues ésta condiciona inclusive la existencia
de aguél. Si por un momento pretendiéramos concebir cualquier
sistema juridico sin haberlo integrade con la institucién de 1la
personalidad, aguél no serfa tal, ésta le es consubstancial.

La personalidad juridica no permite alteracién al-
guna en cuanto a su naturaleza, alcances y contenido, bien sea
respecto de un sujeto en particular e independientemente de
otros o bien si dicha personalidad es comparada con la de sus
congéneres, es decir, la personalidad juridica del primero es
idéntica a la de cualquier otro: no hay diferencia alguna en-
tre la personalidad de alguien y la de otra persona. En todos
los sujetos tritese de personas fisicas o morales, la persona-
lidad es la misma. No es una sola personalidad para todos los
sujetos, sino mi&s bien la substancia, los alcances, el conte-
nido en si de la personalidad juridica son idénticos en las de
todos y cada uno de los sujetos.

En consecuencia, no se puede tener m&s o menos per-
sonalidad juridica comparativamente con otras personas, no se
puede por lo mismo, ser mids o menos persona, se tiene persona-
lidad juridica porque se es persona y es suficiente con que el
orden juridico reconozca este cardcter para que se tenga perso-
nalidad sin limitaci6n alguna, no hay personalidad graduable.

como se desprende del concepto vertido al principio
del parrafo anterior, ser sujeto de derechos y obligaciones de-
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pende de la personalidad juridica, de esa personalidad depende
ser persona para el Derecho. Ello significa que ser persona
est4 condicionado a tener personalidad juridica. Se es persona
porque se tiene dicha cualidad, no se tiene personalidad porque
se Sea persona, sino al contrario, se tiene el caricter de per-
sona por tener personalidad juridica.

El origen y fundamento de la personalidad juridica
est&, como lo afirma la generalidad de la doctrina, en el orde-
namiento legal.

ciertamente, si bien la personalidad es esa aptitud
para ser sujeto de situaciones y relaciones juridicas, aptitud
que respecto de las personas fisicas se tiene por el mero hecho
de tratarse de un ser humano con su desplazamiento desde su
concepcién hasta su muerte, ello no comprende la substancia
misma de la personalidad; se compone por sus atributos, que son
un conjunto de caracteres a ella inherentes y cuya razén de ser
es precisamente alcanzar con ellos realidad, funcionalidad y
eficacia juridicas en la personalidad de los sujetos.

Estos atributos son la capacidad, el estado civil,
el patrimonio, el nombre, el domicilio y la nacionalidad; 1la
participacién de todos ellos en la personalidad de un ser hu-
mano es constante e invariable y precisamente su conjunto da la
plenitud que se observa en dicha personalidad.

El atributo de la personalidad que nos ocupa en
este momento es la capacidad. En su sentido amplio, es decir
por capacidad general entendemos la aptitud del sujeto para ser
titular de derechos y obligaciones, de ejecutar los primeros y
contraer y cumplir las seqgundas en forma personal y comparecer
en juicio por derecho propioc o mediante representante.

El concepto anterior nos invita a las consideracio-
nes siguientes:

Primera.- La capacidad da por supuesta la persona-
lidad juridica, es decir, ésta es, como apuntdbamos, la aptitud
para ser sujeto titular de derechos y obligaciones, en tanto
que la capacidad es, en principio, la aptitud ya del sujeto.
Ambos conceptos han sido objeto de confusién, pues hay opinio-
nes razonadas de considerarlos una misma institucién juridica.
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Segunda.- SegGn el concepto vertido sobre capaci-
dad, é&sta comprende dos especies, una substancial o de fondo,
la cual implica la posibilidad de la titularidad apuntada y a
la gue suele denominarse capacidad juridica y, m&s frecuente-
mente en nuestro medio capacidad de goce, asi denominada por
nosotros de aqui en adelante; la otra por su parte, gue es ad-
jetiva, procedimental y cuya dindmica tiene lugar mediante el
otorgamiento de actos juridicos, se trata de la capacidad de
obrar o mis conocida como capacidad de ejercicio.

Tercera.- A su vez, la capacidad de ejercicio da
lugar a dos posibilidades, la de ejercitar derechos y contraer
y cumplir obligacicnes, por una parte y la de intervenir en
juicio personalmente, por la otra.

Ccomo se indica en el apartado precedente, del con-
cepto de capacidad se desprenden dos especies de la misma, la
capacidad juridica o capacidad de goce, que es la aptitud del
sujeto para ser titular de derechos y obligaciones y la ca-
pacidad de obrar o capacidad de ejercicio, esto es la aptitud
del sujeto para ejercitar sus derechos y contraer y cumplir
obligaciones en forma personal, asi como para comparecer en
juicio por derecho propio.

La capacidad de goce, como la personalidad juri-
dica, se tiene desde la concepcién y se pierde por la muerte,
es ciertamente paralela y consecuencia necesaria de la persona-
lidad juridica misma, a grado tal que, como se decia, suelen
considerirseles uno solo y el mismo concepto, no obstante, hay
diferencias entre una y otra.

La capacidad de ejercicio, en cambio, se va alcan-
zando gradualmente en su madurez mental, se parte mis bien de
una plena incapacidad de ejercicio hasta una cabal capacidad de
ejercicio, sin mas limitaciones que las establecidas por la ley
al efecto.

De ambas capacidades, la de goce y la de ejercicio,
la primera prevalece en importancia, pues ésta condiciona a la
segunda y, al contrario, es decir, puede haber y de hecho hay
capacidad de goce sin capacidad de ejercicio, pues pueden te-
nerse ciertos derechos y carecer de la posibilidad legal de ce-
lebrar actos juridicos para ejercitarlos, pueden igualmente
contraerse obligaciones mediante la celebracién de los actos
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juridicos que den lugar a ello sin estar en condiciones legales
de hacerlo perscnalmente, resulta un disparate, en cambio, pen-
sar en los supuestos contrarios, esto es, concebir la idea de
ejercitar personalmente o por medio de representante una serie
de derechos sin tener éstos o, en su caso, de contraer directa-
mente o a través de representante una serie de obligaciones sin
que puedan llegar a asumirse.

Asi pues, puede tenerse capacidad de goce sin con-
tar con capacidad de ejercicio, pero no puede tenerse capacidad
de ejercicio sin tener capacidad de goce. Un inmueble, por
ejemplo, puede pertenecer a un menor y no puede venderlo, hipo-
tecarlo o darlo en arrendamiento mediante la celebracién perso-
nal del acto juridico correspondiente, esta es una clara mani-
festacién de incapacidad de ejercicio, s6lo se podrd realizar
dicho acto mediante la representacién.

Se insiste en que la capacidad de goce es la apti-
tud del sujeto para ser titular de derechos y de obligaciones.
Esta la tiene el ser humano desde su concepcién por el mero he-
cho de serlo, es decir, es consubstancial al hombre, no puede
concebirse la personalidad juridica sin la capacidad de goce.

La capacidad es el atributo mas importante de las
personas. Todo sujeto de derecho, por serlo, debe tener capa-
cidad juridica, ésta puede ser total o parcial. Es la capaci-
dad de goce el atributo esencial e imprescindible de toda per-
sona, ya que la capacidad de ejercicio puede faltar en las per-
sonas y, sin embargo, existir la personalidad.

La capacidad de goce es la aptitud para ser titular
de derechos y para ser sujeto de obligaciones. Todo sujeto
debe tenerla, si se suprime, desaparece la personalidad.

De estas observaciones se puede sentar el principio
de que la capacidad de goce no puede quedar suprimida total-~
mente en el ser humano, que basta esta calidad, es decir, el
ser hombre para que se reconozca un minimo de capacidad de goce
Y, por lo tanto, una personalidad.

Por esto en el Derecho modernc se consagra el si-
guiente principio: Todo hombre es persona, La capacidad de
goce se atribuye también antes de la existencia organica inde-
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pendiente del ser humano ya concebido quedando su personalidad
destruida si no nace vivo y viable.

En pirrafos precedentes se veia que la capacidad de
goce condiciona a la de ejercicio, para tener ésta en cuenta
debe darse aquélla por supuesta, pues bien, los demas atributos
de las personas fisicas son explicables también s6lc en funcién
de la capacidad de goce, ello nos autoriza a considerarla como
el atributo de mas importancia, a tal grado que llega a ser
confundida con la personalidad juridica misma.

En efecto, las relaciones y situaciones juridicas
que el estado civil trae aparejadas s6lo pueden asi concep-
tuarse si se consideran condicionadas a la posibilidad de los
sujetos de ser titulares de aquéllas; pues si se careciere de
capacidad de goce, no se concebirian respecto de ellos derechos
y obligaciones que son el contenido de tales relaciones y si-
tuaciones.

Lo mismo puede decirse del nombre y del domicilio
en su caso; el primero permite individualizar a la persona fi-
sica pero con el principalisimo objeto de tener identificado a
quien es titular de los derechos y obligaciones que la capaci-~
dad admite adquirir; el domicilio por otra parte, vincula a 1la
persona a la jurisdiccién de una autoridad pero siempre en
funcién de todas las relaciones juridicas comprendidas en su
capacidad de goce y precisamente para definir los alcances de
éstas.

El patrimonio y la nacionalidad implican una serie
de derechos y obligaciones de la titularidad de alguien, basa-
dos en la capacidad de goce que se ostente.

Asi pues, como se desprende de los comentarios an-
teriores, la capacidad de goce condiciona a los demas atributos
de la personalidad.

Es tan estrecha la relacién habida entre la perso-
nalidad y la capacidad de goce que hay quienes las consideran
como una misma institucién, pues se refieren a ambas férmulas
como sinénimos.
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La personalidad de orden juridico o personalidad
juridica, no es m&s que una calificacién formal, necesaria o
libre, necesaria para el hombre libre en los demds casos, por
efecto de la cual un ente se considerard sujeto de derecho.

Conexc pero no sinénimo es el concepto ya expuesto
de capacidad.

Como capacidad juridica denota la medida de la ido-
neidad del sujeto para ser titular de las relaciones juridicas.

Como capacidad de actuar es la medida de la idonei-
dad para determinar por acto propio modificaciones activas o
pasivas en la propia esfera de relaciones juridicas, es decir,
pira adquirir, modificar o perder la titularidad de las rela-
clones.

Mientras todos ponen de relieve 1la distincién,
clara, por lo demis, entre las dos capacidades, no se advierte
igualmente o no siempre se aprecia exactamente la distincién
entre personalidad y capacidad jurfidica, tendiéndose a hacer de
esta Gltima el contenido o el limite de la misma personalidad.

Pero la distincién se impone., Basta pensar que la
personalidad es un quid simple, mientras que la capacidad es un
quantum y, por lo tanto, susceptible de medicién por grados.
Se puede ser, como persona, m&S © MENOs capaz; pero no se puede
ser mas o menos persona. Persona se es o no se es totalmente,
radicalmente. De manera que a propdsito de las personas juri-
dicas, dicho se aqui per incidens, quien ha distinguido entre
una personalidad plena y una personalidad limitada, atenuada,
estd atrapado en esa confusidén, tomando la personalidad del
ente por la capacidad de la persona o por la autonomia patrimo-
nial.

Para una ma&s clara distincién entre los dos concep-
tos de personalidad y capacidad juridica, es menester tener en
cuenta a la personalidad como sinénimo de subjetividad, es 1la
abstracta idoneidad para devenir en titular de. las relaciones
juridicas, es la titularidad potencial de una serie indetermi-
nada de relaciones. La capacidad juridica, en cambio, es la
medida de tal idoneidad que delimita los contornos de la perso-
nalidad, razén por la que, por ejemplo, la capacidad juridica
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de las personas morales es m&s limitada que la de las personas
fisicas.,

Los conceptos de personalidad y de capacidad de
goce, no significan lo mismo aunque se relacionen entre si. La
personalidad significa que el sujeto puede actuar en el campo
del derecho. Diriamos que es la proyeccién del ser humano en
el 4mbito de lo juridico. Es una mera posibilidad abstracta,
para actuar como sujeto activo o pasivo, en la infinita gama de
relaciones juridicas que puedan presentarse.

La capacidad alude a situaciones juridicas concre-
tas; para celebrar tal o cual contrato, para contraer matrimo-
nio con determinadas personas, para adquirir este o aquel bien
mueble o inmueble, etc. De tal manera que sin detrimento de su
personalidad, una persona puede carecer de la capacidad para
adquirir un bien determinado.

La personalidad es Gnica indivisa y abstracta. La
capacidad de goce es maltiple, diversificada y concreta.

En tanto que el Derecho es impotente para crear a
los seres humanos, es decir, a las personas fisicas, puede
construir y ha construido un dispositivo o instrumento que se
denomina personalidad, a través de la cual, las personas fisi-
cas y las personas morales, juridicas o colectivas, pueden ac-
tuar en el trafico juridico comprando, vendiendo, tomando en
arrendamiento, adquiriendo bienes, etc. como sujetos de las re-
lacjones juridicas concretas y determinadas.

Surge entonces otro problema distinto; quiénes son
pfrsonas en Derecho, o mejor, quiénes tienen personalidad juri-
dica.

A la primera de las definiciones que se ha dejado
anotada, o sea la correspondiente a la capacidad de derecho, se
le confunde con frecuencia con el concepto de personalidad. No
son pocos los autores gue identifican ambas nociones. Sin em-
bargo por motivos de rigor cientifico, deben distinguirse entre
si, con toda pulcritud los dos conceptos.

Insistiendo en el punto, puede decirse gque si bien
la capacidad presupone la personalidad y &sta, a su vez, tiene
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como caracteristica asencial a la capacidad, no por ello deben
ser confundidas una y otra.

La personalidad es una categoria del derecho. La
capacidad es una cualidad esencial de la personalidad. La per-
sonalidad es genérica, es univoca, es absoluta. Se tiene per-
sonalidad, se es persona. O se carece de personalidad, no se
es sujeto de derecho.

La capacidad en cambio, es de cardcter restringido.
Admite graduaciones. Quien es persona, guien es ente juridico,
tiene potencialmente la aptitud de a sumir todas las capacida-
des, pero como éstas se otorgan en razdn de ciertos y determi-
nados supuestos normativos, en ninglGn individuo se daran todos
los supuestos necesarios para gozar de todos los derechos posi-
bles, gque son maltiples, pGblicos, privados, politicos, civi-
les, de familia, reales, de sucesiones, de obligaciones sin fin
Y en buen numero de ocasiones excluyentes unos de otros.

Con apoyo en ‘lo relacionado inmediatamente antes,
se puede concluir que ciertamente la personalidad juridica y la
capacidad de goce son instituciones diversas; la primera es un
concepto juridico fundamental, inmutable, Gnico, cuyo contenido
no ha variado ni variara independientemente del orden juridice
en el que sea analizado. Personalidad juridica siempre y en
todo lugar ha significado lo mismo, no tiene porque variar en
lo futuro, independientemente inclusive de que variaren las
férmulas con las que quisiere sefialarse y distinguirse aquélla.
Ademds no es susceptible de graduacién o medida como si un su-
jeto tuviera m&s o menos personalidad, como si fuera m&s o me-~
nos persona, supuesto este inadmisible, porque segGn vefamos,
si se tiene personalidad se es persona y al contrario, si no se
tiene personalidad no se es persona. Asimismo, si se es per-
sona se tiene personalidad y si no se es persona no hay perso-
nalidad alguna para tomar en cuenta.

La capacidad de goce, en cambio, si como es cierto,
también participa invariablemente en la composicién juridica de
la persona fisica desde la concepcidén de esta, puede ser y es,
por el contrarioc de la personalidad juridica, objetc de gradua-
ciones, se tiene mds o menos capacidad de goce, alguien puede
ser capaz en determinadas circunstancias y otra persona no
serlo. Por lo demids y como podrd ser ficilmente’ observado, la
capacidad de goce se mide en atencién a los derechos y obliga-
ciones de los que el sujeto pueda ser titular,
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Para ser heredero, legatario o donatario, se nece-
sita tener personalidad juridica, ya que por tales calidades se
obtienen derechos patrimoniales. No puede explicarse esta ad-
quisicién mediante la teoria de la representacién diciendo que
los padres, o si el padre ha muerto, la madre, representa al
ser concebido pero no nacide, porque su representacién a su vez
estd fundada en la existencia del representado. De manera que
la teoria de la representaci6én descansa en la admisién previa
de que el embrién humano es perseona, de que tiene una capacidad
minima pero bastante para considerarlo sujeto de derechos. Y
es de gran trascendencia, por ejemplo en el derecho heredita-
rio, que el ser concebido pueda heredar, si nace viable, por
cuanto que los bienes pueden seguir una trayectoria muy dis-
tinta, si pasan del autor de la herencia al ser concebido que
nazca viable y después muera; o bien si los bienes del culus no
pasan a &1, porque no nacié viable. Si nace viable, los bienes
pasan a aquél ser y después a los herederos de éste.

Supongamos en un caso de divorcio o de nulidad de
matrimonio, el padre instituyé como heredero al finico hijo que
estd concebido y no nacido, si el hijo nace viable y muere, la
herencia ya no puede pasar a la madre, pasard a a los herederos
del padre, y como hemos supuesto que hay divorcio o nulidad de
matrimonio, la madre no ser& heredera. Tenemos agui la funcién
importantisima que tiene reconocer personalidad al embrién hu-
mano bajo la condicién resolutoria que no nazca viable, es de-
cir gque no viva veinticuatro horas o no sea presentado vivo al
Registro Civil. No se trata de una condicién suspensiva la re-
lativa a la viabilidad, pues entonces la personalidad no exis-
tiria sino hasta el nacimiento viable. Ahora bien, en este
caso no podria explicarse, como puede ser heredero o donatario
el ser s6élo esta concebido. En cambio si se afirma que el con-
cebido es persona, pero gue su personalidad estd sujeta a una
condicién resolutoria negativa: que no nazca viable, quedara
perfectamente explicado que fué persona desde el momento de la
concepcién, extinguiéndose su personalidad con efecto retroac-
tivo, si nace no viable, es decir, si se realiza justamente ese
hecho futuro e incierto y que funge como condicién resolutoria,
sl no se realiza dicha condicién, serd evidente que la
p;z.rsonalidad ex:.stib desde la concepcién y no desde el naci-
miento.

Determinados respectivamente el principio y el fin
de la personalidad individual, nos referiremos a los grados de
capacidad de goce que pueden tener las personas fisicas.
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A) El grado minimo de capacidad de goce existe, se-
gGn se ha explicado, en el ser voncebido per no nacido, bajo la
condicién impuesta en el C.C.

B) Una segunda manifestacién de la capacidad de
goce se refiere a los menores de edad. En los menores de edad
tenemos la capacidad de goce notablemente aumentada.

C) Por Gltimo, el tercer grado estd representado
por los mayores de edad en pleno uso y goce de sus facultades
mentales y mayores sujetos a interdiccién.

Trataremos ahora 1la capacidad de ejercicio, ésta
supone la posibilidad juridica en el sujeto de hacer valer di-
rectamente sus derechos, de celebrar en nombre propio actos ju-
ridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones y de ejercitar
las acciones conducentes ante los tribunales. Por lo tanto la
incapacidad de ejercicio suma la necesidad de que un represen-
tante sea quien haga valer esos derechos o acciones o se obli-
gue y cumpla por el incapaz o celebre por él1 los actos juridi-
cos. Es asi como la representacién legal surge en el derecho
como una institucién auxiliar de la incapacidad de ejercicio.

Para la incapacidad de ejercicio tambi&n podemos
distinguir diferentes grados.

A) El primero corresponderia al ser concebido, pero
no nacido, en el cual necesariamente existe la representacién
de la madre o, en su caso, de la madre y del padre. Para los
finicos casos gue el Derecho permite capacidad de goce.

B) El segundo caso de la incapacidad de ejercicio
se origina desde el nacimiento hasta la emancipacién. Ya se ha
precisado gue para estos menores de edad existe incapacidad na-
tural y legal; pero esta incapacidad es total, no pueden 1los
menores no emancipados ejercitar sus derechos o hacer valer sus
acciones, necesitan siempre del representante para contratar,
para comparecer en juicio; se exceptiian los biesnes que el menor
adquiera por virtud de su trabajo, pues se le permite capacidad
juridica para realizar los actos de administracién inherentes a
esos bienes.
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C) El tercer grado de la incapacidad de ejercicio
corresponde a a l0s menores emancipados en donde existe s6lo la
incapacidad parcial de ejercicio y consiguientemente, semi-ca-
pacidad, pueden realizar todos los actos de administracién re-
lativos a sus bienes muebles e inmuebles, sin representante,
pueden ejecutar los actos de dominio relacionados con sus bie-
nes muebles, en cambio tienen una incapacidad de ejercicio para
comparecer en juicio, necesitando un tutor. Para celebrar ac-
tos de dominio sobre bienes inmuebles, es menester la autoriza-
cién judicial. También el menor emancipado necesita del con-
sentimiento de sus padres o tutor, para contraer matrimonio,
El1 Art. 643 del C.C., crea estas diferentes incapacidades en el
menor incapacitado.

D) Un cuarto grado en la realizaci6én de la incapa-
cidad de ejercicio, corresponde a los mayores de edad privados
de inteligencia o cuyas facultades mentales se encuentran per-
turbadas por las causas que ya se han explicado.

La capacidad de ejercicio supone la posibilidad ju-
ridica en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos,
de celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer y
cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones conducen-
tes ante los tribunales.

De la aseveracién anterior se desprende las dos es-
pecies de dicha capacidad; la capacidad de ejercicio substan-
cial y la capacidad de ejercicio procesal o formal, la primera
se refiere a la aptitud para obligarse, para celebrar actos y
negocios juridicos, para contraer y cumplir personalmente obli~
gaciones, para administrar y disponer libremente de los bienes,
en tanto que la segunda se refiere a la posibilidad de compare-
cer en juicio sin necesidad de hacerlo sin representante legal,
sea ascendiente por el ejercicio de la patria potestad o sea
tutor.

La capacidad sustancial que significa capacidad de
obligarse, administrar y disponer de los propios bienes, de la
capacidad procesal o formal, que consiste en la aptitud para
defender en el juicio los derechos que correspondan. Para res-—
ponder de los efectos y consecuencias de los actos ilicitos no
se precisa una capacidad legal especial sino que es suficiente
y necesaria la mera capacidad para entender y querer, que,
normalmente se adquiere con anterioridad a la mayorfa de edad.
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Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, nGmeros 386, 1296, 1302 y 1306 visibles en el Apén-
dice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo II, pdgina nfimero 648; Tomo
IY, pdginas 2099, 2107, 2124, respectivamente, que a la letra
dicen:

COMITES EJECUTIVOS AGRARIOS, REPRE-
SENTACION DE LOS. Como la representa-
cién de los comités ejecutivos agrarios
no la tiene independientemente cada uno
de sus miembros, sino todos, en conjun-
to, si se promueve amparo por uno o dos
de ellos, es indiscutible que se carece
de la personalidad necesaria para tal
efecto y debe sobreseerse en aquél.

JURISPRUDENCIA 1296.

PERSONALIDAD, AMPARO CONTRA LA RESO-
LUCION QUE DESECHA LA EXCEPCION DE LA
FALTA DE. La interlocutoria de segunda
instancia que desecha la excepcién de
falta de personalidad en el actor,
opuesta por la parte demandada, no
puede ser reparada en la sentencia de-
finitiva, por ser imposible al tribunal
de alzada volver sobre su propia deter-
minacidn, y por lo mismo, el amparo in-
directo es procedente contra dicha in-
terlocutoria, por dejar el caso com-
prendide en la fraccién IX, del
articulo 107 Constitucional.

JURISPRUDENCIA 1302.

PERSONALIDAD EN EL AMPARO. EXAMINARLA
EN CUALQUIER ESTADO DEL JUICIO, ES LE-
GAL. La personalidad debe ser exami-
nada en cualquier estado del juicio y
aGn de oficio, por ser la base funda-
mental del procedimiento. Como conse-
cuencia, de no encontrarse justificada,
con fundamento en los articulos 4 y 73,
fraccidn XVIII, de la Ley de Amparo,
procede sobreseer el juicie de garan-
tias.
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JURISPRUDENCIA 1306.

PERSONALIDAD, EXAMEN DE LA. La perso-
nalidad de las partes es un presupuesto
procesal que debe examinarse de oficio
por el Jjuzgador, como expresamente 1lo
dispone el articulo 47 del Cc&digo de
Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, en relacién con los articulos
35, fraccién IV y 36 del mismo Ordena-
miento, por lo que también debe resol-
ver la objecidn que al respecto presen-
ten las partes, cualgquiera gue sea el
momento en que lo hagan, porque la
falta de impugnacién oportuna no puede
generar la existencia de una represen-
tacién que no existe y solamente debe
omitir la reiteracién del examen de la
personalidad, en caso de haber sido re-
suelto antes de manera expresa y esté
consentido el fallo, porque entonces
opera el principio de la preclusioén.

TESIS RELACIONADA.

PERSONALIDAD, EXCEPCION DE FALTA DE. La
excepcién de falta de personalidad en
el actor consiste, seglin doctrina uni-
forme, en carecer éste de la calidad
necesaria para comparecer en juicio o
en no acreditar el cardcter o represen-—
tacién con que reclame y, por lo mismo,
la excepcién de falta de personalidad
no puede oponerse al gue Comparece en
juicio por su propio derecho, no de-
biéndose confundir, por otra parte, 1la
falta de personalidad con la falta de
accién y de derecho a la cosa liti-
giosa, pues la primera se refiere a la
calidad de los litigantes y no a la
substancia del pleito.
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6.2 Representacién, Autorizacién y Legitimacién.

Frente a la opinién que configura la situacién del
representante como poder juridico, sea o no derecho subjetivo,
se ha alzado otra corriente que contesta aguélla conclusién.
El representante no es un titular de un genuino poder. No
tiene un oficio propio, sino Gnicamente la posibilidad de vin-
cular a otro mediante su propia actividad. La actuacién del
representante no es por ello una forma de ejercicio de un poder
propic o auténomo, sino simplemente el ejercicio de un derecho
que es ajeno. Desde este punto de vista la representacién lo
Gnico que viene a atribuir al representante es una forma espe~
cial o especifica de legitimacién, entendida como idoneidad de
la persona que actGa para que su acto produzca efectos juridi-
cos dada la relacién de dicha persona con los intereses afecta-
dos o regulados por el acto o negocio juridico. El represen-
tante no ostenta un poder sino gue simplemente esti legitimado
para actuar.

En un sentide parecido y para .explicar la misma
idea se ha recurrido al concepto de autorizacién. Se trata,
sin embargo, de un conceptc gque adolece de una general falta de
precisi6tn técnica, que obedece a su falta de tradicién en 1la
ciencia juridica, a su relativa modernidad, al no haber sido
acogida con el significado técnico preciso en los cédigos o en
la mayor parte de ellos y, como consecuencia de todo esto, a la
diversidad de significados que al concepto se atribuyen.

Para perfilar la idea de autorizacién, parece que
se pueden seguir dos lineas, a las gue cabria denominar, res-
pectivamente, concepcién amplia y concepcién estricta de la au-
torizacién. En un sentido amplio, la autorizacién es aquella
situacién, producto de una declaracién de voluntad unilateral y
recepticia de una persona gue confiere a otra la facultad de
obrar en la esfera juridica de la primera, en interés del titu-
lar de dicha esfera. En este sentido es generalmente aceptada
por la doctrina la eficacia de la autorizacién como causa ex-
cluyente de la antijuridicidad de un acto. Todo acto gue obje~
tivamente entrafie una invasién del interés juridico ajeno cons-
tituye una lesién y es, por consiguiente, antijuridico. La au-
torizacién excluye la antijuridicidad y legitima la actuacién
del autorizade. Nuestro Derecho se refiere al derecho de auto-
rizacién, al mismo tiempo que excluye antijuridicidad y legi-
tima al autorizado, la autorizacién permite que el acto del au-
torizado produzca sus efectos en la esfera juridica del autori-
zante.
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La autorizacién nace siempre de una declaracién de
voluntad unilateral del autorizante, titular de la esfera afec-
tada. Desde este punto de vista, no existe en puridad autori-~
zacién cuando la legitimacién para intervenir en la esfera ju-
ridica ajena sea obra directa de la ley v.gr., los acreedores
gue actdan en virtud de accién subrogatoria,

Asi configurada la autorizacién serfa una figura
amplia que comprenderia en su seno a la representacién y la en-
globaria. Toda representacién serfa de esta suerte una forma o
subtipo de autorizacién. Caben, sin embargo, casos de autori-
zaciones no representativas. Entre ellas se sitdan:

lo.- La cesién de bienes a los acreedores, para
que éstos vean los bienes del deudor comGn y se hagan el pago
con el importe de la venta.

20.- La facultad de enajenar derivada de un con-
trato estimatorio, entendiendo por tal aquel contrato en el que
una persona recibe una cosa mueble estimada, asumiendo la obli-
gacién de venderla por cuenta del propietario, con derecho a
retener la parte del precio que exceda de la estimacién, cuando
la haya vendido, y a cobrarla en caso contrario.

3o0.- La delegacién activa, en que el delegado
queda autorizado para cobrar por cuenta del delegante y el de-
legatario para cobrar por cuenta del delegado.

40.~ En algunos titulos valores, como la carta or-
den de crédito, la libranza y el cheque, en que se autoriza al
librador para efectuar pagos disponiendo de los bienes del 1i-
brado.

Existe, sin embargo, un concepto m&s restringido de
autorizacién, que es el que parece dominante. Se califica 1la
autorizacién como una figura particular, que se avecina a 1la
representaci6én indirecta. Mediante ella una persona, el auto-
rizante, confiere a otra, el autorizado, el poder de realizar
negocios juridicos dirigidos a influir en la esfera del autori-
zante, pero actuando el autorizado en su propic nombre. Otros
la definen como aquella manifestacién recepticia por la gue una
persona faculta a otra para que é&sta realice en nombre propio,
en la esfera jurfdica del primero, actos que sin dicha autori-



. 375

zacién resultarian ilicitos.. . Tiene de comGn con el apodera-
miento el ser una manifestacién-de voluntad unilateral y recep-
ticia, que confiere la facultad de obrar en la esfera juridica
ajena, pero mientras en virtud del apoderamiento el represen-
tante obra en nombre ajeno, la autorizacién otorga al autori-
zado la facultad de obrar en nombre propioc. Como en el apode-
ramiento, la autorizacién puede o no ir unida a una relacién
obligatoria. entre las partes, pero en ningtn caso se confunde
con ésta y no surte s6lo sus efectos en la relacién entre auto-
rizante y autorizado, sino también en relacién con los terce-
ros.

Desde este punto de vista mas estricto, la autori-
zacién explicarfa, al lado de una serie de supuestos no
representativos, como los que se acaban de citar mis arriba, la
llamada representacién mediata o indirecta. Es decir concentra-
ria el fundamento de la posibilidad de realizar negocios jurfi-
dicos en nombre propio con eficacia en la esfera juridica ajena
y se separarfa as{ del apoderamiento, que otorga el mismo fun-
damento a los actos del representante realizados en nombre del
representado. Apoderamiento para la representacién directa y
autorizacién para la representacién indirecta.

Parece claro que esta dicotomia cuadra bien con una
concepcién en la que es representacién ilnicamente el acto del
representante realizado en nombre del representado (agere no-
mine alieno). En cambio, no ocurre lo mismo si la llamada in-
terposicién gestoria, mandato no representativo o representa-
cién indirecta se configuran también como representacién y si
la utilizacién o falta de utilizacién del nombre pasa a ser un
elemento puramente accidental, pues entonces no acaba de verse
con nitidez la diferencia que existe entre apoderamiento y au-
torizacién.

Muy préxima a la anterior figura se encuentra, y
hasta cierto punto, lindade con ella la figura de la legitima-
cién a la cual acuden algunos autores modernos para tratar de
perfilar el concepto de representacién. La idea de legitima-
cién fue construida por los procesalistas para explicar algunos
fenémenos muy concretos de lo que antes se le denominaba susti-
tucién, pero fue luego ampliada al campo del Derecho Privado, y
segin algunos debe extenderse a todas las disciplinas juridicas
por lo cual su verdadero asiento debe encontrarse en una Teoria
General del Derecho. .
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Legitimacién, se dice, es el reconocimiento que
hace el Derecho a una persona de la posibilidad de realizar con
eficacia un acto juridico, derivado de dicha posibilidad de una
determinada relacién existente entre el sujeto agente y el ob-
jeto del acto mismo. Dentro del concepto genérico de legitima-
cién se admiten como subespecies: una legitimacién directa y
una legitimacién indirecta. Es claro que la legitimacién ai-
recta corresponde siempre al titular del derecho que se ejer-
cita, al titular del interés que debe quedar afectado por el
acto juridico. La legitimacién se llama indirecta cuando esa
posibilidad de actuar o de obrar se confiere a una persona dis-
tinta del titular del derecho o interés. La representacién es
asi un caso de legitimacién indirecta.

Una de las mayores ventajas que la Ciencia del De-
recho puede obtener del trasplante del concepto de legitimacién
al terreno de la Teorfa General es la del poder, al fin, colo-
car en su puesto en el campo de los actos juridicos el fenémeno
de la representacién, que hasta ahora ha permanecido, por de-
cirlo asi, en una situacién extravagante. La caracteristica de
la representacién estd en que una persona distinta de agquélla a
que afecta una situacién juridica realiza un acto con trascen-
dencia para la misma, mas especialmente, una persona distinta
del sujeto de un derecho lo ejercita porque tiene respectec del
sujeto determinada posicién, no hace falta mis para descubrir
en ello el concepto de legitimacién.

Desde este punto de vista, la representacién se ha
podido definir como la concesién de un poder de legitimacién a
una determinada persona para que obre en interés y por cuenta
de otra.

En la misma 1linea anterior se encuentra Miller
Freienfells cuando intenta definir la representacién a través
de la idea de competencia, pues los conceptos de legitimacién y
de competencia se encuentran entre si muy préximos. Para MU-
ller Freienfells la representacién es una conducta gue el re-
presentante realiza dentro del circulo de la competencia del
representado. En el fondo, como decia, la idea es, a mi jui~
cio, la misma, hasta el punto de que algunos autores italianos
definen la legitimacién como competencia. La legitimacién
quien y frente a quien puede correctamente concluirse el nego-
cio para que éste pueda desplegar los efectos juridicos confor-
mes con su funcién y congruentes con la intencién pr&ctica de
las partes es la competencia para alcanzar y soportar los efec-
tos juridicos de la reglamentacién de intereses a que se ha
aspirado. Esta competencia corresponde en primera linea al
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interesado. Caben, sin embargo, supuestos en los cuales esa
norma se rompe: se legitima, se concede competencia a otra
persona. (95)

La idea de legitimacién, plenamente aceptada hoy
por la mayoria de la doctrina, es enteramente exacta. Tampoco
puede negarse que el fenémeno representativo entrafia casi siem-
pre una legitimacién extraordinaria o indirecta si se la quiere
llamar asi. El representante esti legitimado para realizar un
acto que pertenece a la esfera de la competencia del represen-
tado. Esto es cierto. Hay, sin embargo, que poner en duda la
conveniencia de acudir a la idea de legitimacién para definir
la representacién.

Es necesario acudir a la idea de legitimacién,
efectivamente, para explicarse la produccién de efectos direc-
tos del acto del representante en la esfera juridica del repre-
sentado. Ello es muy claro en los supuestos que mas arriba se
denominé: de representacién directa o de agere nomine alieno.
También lo es en el agere nomine proprio, si se admite, como se
admitié, su eficacia directa en algunos casos: la hipétesis
del mandato para enajenar es el supuesto mds claro. No hay
transmisién de la cosa del mandante al mandatario y de é&ste al
tercero adquirente, sino una sola transmisién del mandante al
adquirente, operada por el acto del mandatario que posee para
ello una especial legitimacidn. En los demds casos de repre-
sentacién sin efectos directos para el dominus negotii, el re-
curso a la idea de legitimacién no parece necesario, ni conve-
niente. Piénsese que, realizado el negocio juridico por el re-
presentante en su propio nombre, la relacién de gestién que
subyace a tal acto jurfidico surtird sus efectos normalmente en-
tre el representante y el principal, pero no respecto del ter-
cero, por lo cual el representante no necesita ninguna legiti-
macién especial para el negocio. Porque son dos cosas distin-
tas, una que el interés gestionado sea ajeno y otra que el ne-
gocio realizado para gestionar ese interés tenga gue ser nece-
sariamente ajeno. El recurso a la idea de legitimacién es dtil
e incluso necesario cuando los efectos del acto del represen-—
tante surten efectos directos en la esfera del representado,
pero no en los demds casos que, segln la idea de gue se ha par-
tido, son también de representacién.

(95) Federico de Castro y Bravo. La Persona Juridica. 2a.
Edicién. 1984. Editorial civitas, S.A. Madrid, Espafia.
p. 155.
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La legitimacién es un término procesal que actual-
mente estid invadiendo el Derecho Mercantil y el civil. Los
procesalistas estudian la legitimacién activa y pasiva en los
procedimjientos judiciales. En Derecho Mercantil para hacer va-
ler el derecho incorporado al titulo de crédito se habla de le-
gitimacion del poseedor del titulo. En el civil, sobre todo
los tratadistas italianos usan este término para distinguirlo
de la capacidad. En México, Ramén S&nchez Medal y Leopoldo
Aguilar Carbajal, en sus respectivos libros sobre contratos ci-
viles emplean este término como un elemento de eficacia del
contrato.

En general, la doctrina considera a la legitimacién
como la idoneidad de la persona para realizar un acto juridico
eficaz, inferida de la posicién que se tiene frente al acto, o
sea, en la realizacién de un acto juridico la relacién que
existe entre los sujetos o uno de los sujetos con el objeto.
Asi, en la compra venta uno debe estar legitimado para vender o
adguirir, por ejemplo, los padres en ejercicio de la patria po-
testad no pueden adquirir los bienes del menor, un extranjero
tampoco puede adquirir un bien inmueble ubicado en la zona pro-
hibida. Existen ademds los supuestos del art., 2280 del C. C.

Los autores gque siguen esta teorfia consideran gue
la representacidn es un caso tipico de legitimacién.

En la legislacién mexicana el término legitimacién
no es usado dentro de los Cddigos Civil y de Comercio, al estar
esta figura encuadrada dentro de la capacidad.

Jurisprudencias de 1la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, nameros 223, 378 y 618, visibles en el Apéndice
1917-1988, Segunda Parte, Tomo II, p&ginas nGmero 410, 634;
Tome III, p&agina 1053, Yy Tesis Relacionadas, respectivamente,
que a la letra dicen:

JURISPRUDENCIA NUMERO 223.

ARRENDAMIENTO. LEGITIMACION DEL ARREN-
DADOR. La calidad de arrendador dimana
del contrato de arrendamiento por 1o
que quien se ostenta como tal en un
juicio, no necesita acompafiar documento
probatoric de la propiedad, ni de que
el duefio le ha conferido 1la facultad
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para arrendar; le basta con el contrato
de arrendamiento, porque la accién o
defensa que del mismo se desprenden son
de caracter personal y no real.

TESIS RELACIONADAS DE LA JURISPRUDENCIA
304,

AMPARO, AUTORIZACION PARA OIR NOTIFI-
CACIONES EN EL. La autorizacién con-
ferida a una persona para ofir notifi-
caciones, ofrecer y rendir pruebas e
interponer recursos en el juicio de ga-
rantia, en los términos del articulo 27
de la Ley de Amparo, comprende la fa-
cultad de recibir notificaciones por lo
gue toca a los acuerdos mediante los
cuales pretenda la autoridad responsa-
ble cumplir la ejecutoria pronunciada
en el juicio constitucional, pues los
actos de ejecucién de una sentencia
pertenecen a la secuela del juicio en
que se dicté.

AUTORIZADO PARA OIR NOTIFICACIONES, FA-
CULTADES DEL. El articulo 27 de la Ley
de Amparo anterjormente en vigor esta-
blecia que el guejoso y el tercero per-
judicade podian autorizar a cualquier
persona con capacidad legal para oir
notificaciones en su nombre, y que di-
cha facultad autorizaba a 1la persona
designada para promover e interponer
los recursos procedentes, en respuesta
a la notificacién, a rendir pruebas que
hubiesen sido ofrecidas por el intere-
sado y alegar en las audiencias; la Ley
de Amparo reformada, o sea la vigente
en su articulo 27 establece que el
agraviado y el tercero perjudicado po-
drén autorizar para oir notificaciones
en su nombre a cualquier persona con
capacidad legal y gque la facultad de
recibir notificaciones autoriza a 1la
persona designada para promover e in-
terponer los recursos gque procedan y
alegar en las audiencias. Por lo
tanto, como en las reformas se supri-
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mieron las palabras "en respuesta a la
notificacién', es indudable que el au-
torizado para oir notificaciones en los
términos del precepto citado de la Ley
de Amparo vigente, puede interponer el
recurso y expresar agravios alin después
de hecha la notificacién respectiva.

TESIS RELACIONADAS DE LA JURISPRUDENCIA
377.

CONSEJOS DE VIGILANCIA. CUANDO PUEDEN
REPRESENTAR AL NUCLEO DE POBLACION. El1
consejo de vigilancia de un poblado
estd legitimado para acudir al amparo,
si al ser requerido por el juzgador ma-
nifiesta que la accién constitucional
la intenta en defensa del nficleo y por-
que el comisariado ejidal no ha inter-
puesto el juicio de garantias en virtud
de estar conforme con una orden de rea-
comodo que afecta al poblado; con esta
manifestacién se configura la represen-
tacién substituta a que alude el
articulo 213, fraccién II, de la Ley de
Amparo.

NUCLEOS COMUNALES. LEGITIMACION ACTIVA.
NO HABIENDOSE NOMBRADO COMISARIADO DE
BIENES COMUNALES, CUALQUIER COMUNERO
PUEDE PEDIR AMPARO EN DEFENSA DE LOS
INTERESES DEL NUCLEO DE POBLACION. Aun
suponiendo que los comuneros promuevan
juicio de amparo en defensa de los in-
tereses comunales, no fueran los Iinte-
grantes del comisariado de bienes comu-
nales o que no exista comisariado por
ser un grupo que de hecho guarda el es-
tado comunal estan legitimados para re-
presentar al nGcleo de poblacién a que
pertenecen, ya gue conforme a la frac-
cién II del articulo 8 Bis de la Ley de
Amparo, aplicado por mayoria de razédn,
cualquier comunero puede interponer el
juicio de garantias, al no existir co-
misariado.
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JURISPRUDENCIA 378.

COMISARIADOS EJIDALES. REPRESENTAN LOS
INTERESES DEL NUCLEO EJIDAL Y CARECEN
DE INTERES JURIDICO RESPECTO DE LOS AC-
TOS QUE AFECTAN LOS INTERESES PARTICU-
LARES DE CADA EJIDATARIO. En el juicio
de garantias que no es promovido por
los ejidatarios que resultan afectados
en particular con el acto reclamado,
sino por el comisariade ejidal del po-
blado a que pertenecen, representante
del nucleo ejidal, que estd legitimado
para reclamar actos que afectan los de-
rechos agrarios colectivos del propio
poblado, pero no los que afectan dere-
chos agrarios individuales de los eji-
datarios; al no encontrarse afectados
los intereses colectivos del nicleo
ejidal quejoso, resulta correcto decre-
tar el sobreseimiento con fundamento en
los articulos 73, fraccién V, y 74,
fraccién III, de la Ley de Amparo.

JURISPRUDENCIA 618.

DERECHOS COLECTIVOS, ACTOS QUE LESIONAN
LOS. NO SE CONFIERE LEGITIMACION ACTIVA
EN AMPARO A LOS EJIDATARIOS EN PARTICU-
LAR. Si bien es cierto que los actos de
autoridad que afectan directamente a un
nicleo de poblacién, por razén natural,
producen una afectacién indirecta a al-
gquno o a la totalidad de sus integran-
tes, esa afectacién indirecta no con-
fiere legitimacién procesal activa a
los campesinos en particular para im-
pugnar s6lo se encuentran legitimadas
para hacer valer la revisién en dichos
actos por su propio derecho. En
efecto, quien directamente sufre las
consecuencias de esos actos es el nG-
cleo de poblacién como tal, y légica y
juridicamente es el fdnico legalmente
capacitado para impugnarlos en amparo
por conducto de sus representantes. De
otra forma, se llegaria al absurdo de
que los campesinos que recibieron un
perjuicio indirecte por un acto de au-
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toridad que afectara al .ndcleo de que
forman parte, en sus derechos colecti-
vos, lograrén en lo particular mediante
una sentencia de amparo (cuyos efectos
limita el articulo 76 de la Ley. de la
materia), modificar o destruir la si-
tuacién juridica en que se encuentra el
nGcleo de poblacién no obstante, al no
haberla impugnade el propio nicleo debe
subsistir en beneficio o perjuicio de
éste y, en consecuencia, de sus inte-
grantes.

6.3 Representacién y Asistencia.

Julien Bonnecase distingue entre representacién le-
gal y asistencia. La diferencia estriba en la causa y grado de
incapacidad del representado. Es representacién cuando el in-
capaz no puede manifestar. su voluntad o no actia en absoluto,
sino por medio de otra persona, como cuando se estid sujeto a la
patria potestad o tutela. Es asistencia cuando el incapaz ac-
tGa bajo control o con la celaboracién de otra persona, como la
curatela, la autorizacién judicial que requiere el emancipado
para la enajenacién del gravamen y la hipoteca de los bienes
rajices, la autorizacién necesaria del menor para contraer ma-
trimonio o para aportar bienes a la sociedad conyugal. También
en el caso de los cényuges que requlieren autorizacién judicial
para contratar entre si. (96}

La fraccidén IT del art. 643 del C. C., viene a re-
gular un caso especial en el que el juez cumple la funcién re-
presentativa que normalmente corresponde a 105 que ejercen la
patria potestad o al tutor. No se necesita para la realizacién
de actos de dominio sobre bienes inmuebles que el menor emanci-
pado se asiste del que fue su representante legal, es decir, de
los que ejercieron la patria potestad o la tutela, simplemente
debe haber una autorizacién judicial; pero ésta cumple la fun-—
cién inherente a la representacién legal que perfecciona el
acto juridico en cuanto que integra la voluntad del emancipado.
Podemos decir que hay aqui la concurrencia de las voluntades
del emancipado y del juez para la validez del acto de dominio,

(96) Rafael Rojina Villegas. Compendio de Derecho Civil. T. I.
13a. Ediciébn. 1977. Editorial PorrfGa, S.A. México, D. F.
p. 158,
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es decir, estamos ante un fenémeno de asistencia y no de repre-
sentacién.

" 6.4 Representacién y Procura.

: La procura en las leyes més antiguas, incluyendo el
c6digo de Napoleén, la consideran como término similar al po-
der. Nuestro C6digo Civil cuando regula el mandato judicial lo
confunde con el poder, arts., 2585, 2587, 2588 y siguientes. El
Diccionario Esccriche define al Procurador como: "El1 gque en
virtud del poder o facultad de otro ejecuta en su nombre alguna
cosa; o como dice la Ley de las Partidas "aquél que recabda o
face algunos pleitos o cosas ajenas por mandato del dueilo de
ellas" (Ley 1. Tit. 5, Part. 5). Antiguamente se llamaba per-
sonero porque se presenta en juicio o fuera de &1 en lugar de
la persona mandante. Hay procurador para pleitos y procurador
para negocios, o procurador judicial y procurador extrajudicial
gue puede haber tomado a su cargo el desempefio de los negocios
ajenos en virtud del mandato del duefic o sin su noticia: en el
primer caso se llama mandatario y, en el segundo, se llamaba
entre los romanos negotiorum gestor, y entre nosotros no tiene
nombre particular, pero se designa con la denominacién de admi-
nistrador voluntario.

6.5 Representacidn y Mediacién.

Se distinguen ambas figuras gque tan frecuentemente
intervienen en materia comercial y, sobre todo, en empresas o
negociaciones que designan como auxiliares representantes a ge-—
rentes y apoderados y a corredores y agentes como mediadores,
en gque mientras el representante sustituye al representado en
la celebracién del acto o negocioc juridico en que interviene,
en la mediacién no hay tal sustitucién, limitandose la inter-
vencién del mediador a poner en contacto a su principal con el
terci:ero a efecto de que ambos y no el mediador celebren el ne-
gocio.

En el acto o negocio que se celebre con la inter-
vencién de un corredor o mediador, sé6lo intervendrin las volun-
tades del principal y de su co-contratante, no la del mediador,
en cambio, en aquél en que intervenga un representante, las vo-
luntades del negocio son las de &ste y la del co-contratante.
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En ambos supuestos, sin embargo, los efectos del negocio se re-
fieren a las partes de &l, no al representante ni al mediador.

Ademas, mientras la intervencién del mediador se
realiza en la etapa de los tratos, de la preparacién del con-
trato y tiende a la celebracién definitiva de éste, la inter-
vencién del representante se da tanto en dicha etapa como, so-
bre todo, en la celebracién misma del negocio. Parte formal-
mente no en sentido material del negocio que se celebre con la
intervencién del representante, serid éste y el tercero con
quien contrata, en cambio, en el negocio que se celebra a vir-
tud de la intervencién previa del corredor, éste no es parte,
ni formal ni materialmente. Por ello, a los corredores o me-
diadores se 1les prohibe actuar como representantes, art. 68
fracs., I, II, III, del C. de C., Ya que su intervencién se re-
duce a proponer, ajustar y otorgar contratos mercantiles, ex-
tender minuta y copiar en su libro de Registro, arts. 51, 63 y
64 del C. de C.

Por otra parte, en tanto que el representante in-
terviene en el negocio por encargo y como agente de una las de
las dos partes que intervienen, el mediador puede serlo de am-
bas partes del contrato que se llegue a celebrar, porque cada
una de ellas le haya conferido el encargo de convencer y de
tratar a la otra parte para la celebracién del convenio, de
aqui que mientras normalmente hay prohibicién para que repre-
sente a las dos partes de un negocio (salvo el contrato con-
sigo mismo), no lo hay para que el mediador actGe por ambas,
convenga con ellas y trate de concertarlas.

Cuande no se trata de corredores titulados, sino
libres o meros mediadores o intermediarios, ellos no otorgan o
formalizan los contratos, sino meramente los proponen y los
ajustan poniendo en contacto a las partes, y en este caso no
tienen caricter de fedatarios ni de peritos, cualidades que si
corresponden a los corredores titulados, arts. 66 y 68 frac. X,
del C. de C.

En la préctica comercial mexicana es frecuente de-
signar a los mediadores como comisionistas, y celebrar con
ellos convenios en los que su actividad se reduce a proponer y
ajustar contratos, privéndoles de toda representacién e inclu-
sive prohibiéndoles que contraten a nombre propio. Esta confu-
sién de calidades y atribuciones gquiz&s se deba a que los hono-
rarios y percepciones a pagar a esos supuestos comisionistas,
por su intervenci6én, se llama y designa como comisién, que ge-
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neralmente es un porcentaje del precio o valor de cada negocio
en el que intervengan y que se celebre por el principal con los
terceros. En estos casos, se estd en presencia de contratos de
mgdiacién, independientemente del nombre con que se los de-
signe.

Tesis Relacionada de la Jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Naci6n, nlmero 1134, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo III, pdgina nGmero
1826, que a la letra dice:

COMISION Y MEDIACION., SU DIFERENCIA.
Son diferentes juridicamente la comi-
sién y la mediacién, pues desde luego
se advierte gue en esta Gltima no se
ejercita ninguna representacién y el
contrato se realiza directamente entre
las partes, en tanto que agquélla se re-
aliza en nombre del comitente, o por
cuenta de é1. La mediacién se cumple
cuando coinciden las voluntades de las
partes interesadas, puestas en contacto
por el mediador y el contrato queda
concertado, pues con ello, la finalidad
perseguida se ha conseguido y la comi-
8i6n del mediador termina con su cele-
bracién.

6.6 Representacién Indirecta y Negocio Fiduciario.

Relaciones afines gque la mayor parte de la doctrina
asimila o cuando menos emparenta estrechamente: son la repre-
sentacién indirecta y el negocio fiduciario. ComGn a ambas fi-
guras, como ya decla, es el obrar a nombre propio, porque en
efecto, tanto el mandatario o comisionista que oculta estar
obrando por cuenta del mandante o comitente, como el fiducia-
rio, aparecen y figuran en sus relaciones con terceros como
duefios y titulares y como interesados reales del acto o negocio
relativo, sin que por lo general la presencia o existencia de
un mandante o fideicomitente se conozca por el tercero contra-
tante, Es comGn también a ambas instituciones el obrar por
cuenta o interés ajeno, es decir, por cuenta del representado y
del fideicomitente, ya que es esencial a la representacién y al
negocio fiduciario que el beneficiario, el Gltimo interesado, o
sea, la persona que adquiere o gue se obliga a virtud del acto
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ejecutado por el representante o el fiduciario, sea, en el pri-
mer caso el representado, y en el segundo el fideicomitente,

sin embargo, respecto a esta ultima nota surge la
primera diferencia entre los dos negocios, ya que mientras el
negocio fiduciario es un negocio traslativo, la representacién
indirecta no lo es, sino que constituye meramente una relacidn
personal, de ahi que el obrar por cuenta ajena en aquél, no
congtituya una actividad inmediata y actual en el momento en
que el fiduciario se relaciona con los terceros, sino que por
el contrario, constituye una actividad diferida, mediata, a
largo plazo, o sea, que el fiduciario al ejecutar el negocio,
actfia por su cuenta, y s6lo cuando el negocio fiQuciarjo se ex-
tinga y se dé lugar a la retransmisién al fideicomitente (o a
un tercero) de bienes, derechos y deudas adquiridas por el fi-
duciario, se actualiza el interés de aquél y el hecho de gue
para el fiduciario el negocio era en definitiva ajeno.

Lo anterior se aplica también en nuestro fideico-
miso, gue es la forma mis usual y conocida en México del nego-
cio fiduciario porque en &1 la institucién fiduciaria obra
siempre a nombre propio, pero por cuenta del fideicomitente (o
del fideicomisario) al extinguirse el fideicomiso, es decir,
por lo pronto, actGa por cuenta propia en cuanto que se ostenta
y es fiducia causa duefio del patrimonio fideicomitido, pero en
definitiva, obra a favor del beneficiario del fideicomiso y por
supuesto siempre en cumplimiento de las instrucciones recibidas
y de finalidades previstas. En nuestro fideicomiso, al revés
de lo que sucede en otros negocios fiduciarios, por la partici-
pacién obligada y ptiblica de una institucién de crédito como
fiduciaria ésta no se oculta ante los terceros contratantes
sino que se ostenta y se hace pGblico el caricter del negocio y
la existencia de esa relacién de fiducia entre el fideicomi-
tente y el banco.

En cambio, en la representacién indirecta sea que
provenga de mandato o de comisi6n, 1la actuacién por cuenta
ajena es contempordnea con el contratar con el tercero, porque
aunque éste lo ignore, el mandatario o comisionista nunca ad-
quiere para si sino para su mandante o comitente. No se re-
quiere un nuevo acto traslativo sino meramente la ejecucién de
la segunda etapa de la transmisién o cesién que inici6 el re-~
presentado o el tercero a favor del representante y gque con-
siste en entregar y poner a nombre del representado el bien o
el derecho adquiride por aquél, en caso de que el mandatario o
el comisionista se niegue o se resista a entregar o poner a
nombre del mandante o del comitente el bien, el documento o el
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derecho adquirido, violando as! el pacto interno con é&ste, o
sea, el convenio de obrar por cuenta y en interés del mandante
o comitente, &ste tiene el derecho de demandar de aqué) la rei-
vindicaclén y entrega de la cosa. En materia de inmuebles, el
mandante puede ejercer accién reivindicatoria y hasta acusar
penalmente de despojo al mandataric gue, en su perjuicioc se ad-
judica 1la cosa y dispone de alla, la inscribe a su nombre en el
Registro de la Propiedad y se niega a ejecutar el mandato de-
volviendo al tercero o al mismo representado y dejando de ins-
cribir el bien a nombre del adquirente real y verdadero, o sea,
al tercero en el primer caso, el mandante o comitente en el
segundo.

pPor otra parte, en el negocio fiduciario existe en-
tre fideicomitente y fiduciario una transmisién fiducia causa
de aguél a éste qgue plantea una doble relacién de naturaleza
real y personal o de crédito, que es inminente y propia de tal
negocio, en la representacién indirecta no existe la duplicidad
indicada, ya que entre representado y representante no se plan-
tea relacién alguna, en todo caso, el negocio traslativo real
se verifica en la segunda etapa de la operacién, es decir, en
las relaciones entre el representante y el tercero, aunque di-
cho efecto traslativo no es en manera alguna esencial a la re-
presentacién indirecta y a las relaciones y vinculo del repre-
sentante con el tercerc. Si las partes celebran realmente un
negocio traslativo y convienen que una de ellas transmita el
bien al tercero actuando come duefio, es decir, obrando frente
al tercerc a nombre y por cuenta propia, en tal caso, no esta-
remos en presencia de un negocio indirecto, de una representa-
cién indirecta sino de un negocio fiduciario, lo que me lleva
a afirmar gque no existe esta clase de representacién cuando en-
tre las pares se plantea inicialmente una transmisién, pactén-
dose una conducta ulterior meramente obligatoria: esto consti-
tuye un negocio fiduciario.

En cambio, la relacién inicial que se establece en-
tre representado y representante es y debe ser meramente perso-
nal, obligacional y no real, posteriormente al relacionarse con
el tercero, al ejecutar el mandato recibido el representante si
puede celebrar un negocio real y adgquirir para el mandante lo
que dependerd de la amplitud de las facultades que tenga el re-
presentante indirecto.

Tesis Relacionada de la Jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, nGmero 1819, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo IV, p&gina ndmero
2932 que a la letra dice:
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SOCIEDADES ANONIMAS, PERSONALIDAD JU-
RIDICA DE LAS. FIDEICOMISO. Nada im-
pide que una sociedad, sin perder su
unidad, actGe en diversos actos con
personalidades juridicas distintas,
como en el caso del fideicomiso, evento
en el que la fiduciaria, inde~
pendientemente de las obligaciones que
le son inherentes de acuerdo con el
contrato social, se sujetan a las de-
rivadas del fideicomiso conforme el
acta constitutiva y a la ley, adqui-
riendo asi una personalidad juridica
distinta y con la que actfia en el fi-
deicomiso, del que nacen obligaciones
dentro de las cuales se encuentra la de
identificar los bienes fideicomitidos,
registrarlos y mantenerlos separados de
sus bienes propios; luego, si una ina-
titucisén, en su calidad de fiduciaria,
avala titulos de crédito expedidos a la
orden de la misma institucién, actuando
por su propio derecho, y cubre a ésta
Gltima lo adeudado por el avalado, lo
hace con personalidades juridicas dis-
tintas y, por lo tanto, se encuentra
legitimada activamente para el ejerci-
cio de la accién gue deduzca eh contra
del deudor,

6.7 Representacién Indirecta y Negocio Simulado.

A diferencia de la representacién indirecta en que
las dos partes gque lo celebran convienen sobre una relacién ju-
ridica a la que fijan un contenido u objeto determinado, que
habrd de ser respetado y cumplido por una de ellas al relacio-
narse con terceros, aungue é&ste actGe, en la inteligencia de
gque su contraparte real es la persona con quien contrata, es
decir, que convienen y establecen en el negocio inicial, los
vinculos y relaciones reales existentes de entre ellos y pactan
desde un principio que el representante, en sus relaciones con
los terceros, se ostente como interesado directo, pero también
estipulan que los efectos de dichas relaciones reales o de cré-
dito trasciendan y se apliquen al representado, en el negocio
simulado, en cambio, las partes declaran frente a terceros y
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pactan unas relaciones y establecen vinculos que no son real-
mente los existentes entre ellos, ya gque &stos se encuentran
encubiertos y est&n fijados y establecidos en otro negocio o
acuerdo previo, oculto, secreto y de caricter interno que con-
tradice o cambia sustancialmente el negocio externo aparente y
simulado.

En la representacién indirecta, aungue el pacto in-
terno permanece oculto e ignorado por los terceros, fija clara-
mente la naturaleza y el alcance de las relaciones que el re-
presentante habra de establecer con uno o varios terceros de-
terminados o indeterminados, y clara y precisamente también es-
tablecen que a pesar de que la existencia del representado y de
la representacidn indirecta misma sean desconocidas por el ter-
cero, los efectos de aguéllas relaciones establecidas entre
éste y el representante habrin de referirse al representado, a
cuyo favor el representante inscribiri la propiedad respectiva
y titularid el derecho adquirido del tercero o la obligacién
asumida a favor de éste.

En la simulaci6n, contrariamente, las partes esta-
blecen una relacién distinta y muchas veces contraria juridica-~
mente a la gue realmente existe entre ellos, a la que acuden
para engafiar a terceros y, en ocasiones, para defraudarlos.
Mientras en la simulacién existe divergencia entre lo guerido y
lo declarado entre el negocio interno y el externo y se plantea
una incompatibilidad entre los fines pactados en el negocio que
celebran y los realmente perseguidos por las partes en el nego-
cio indirecto y, concretamente, en la representacién indirecta
hay una mera incongruencia entre dichos fines. Hay incompati-
bilidad de fines, en efecto, en la celebracién de una venta con
el fin exclusivo de volverse insolvente y dejar sin garantia a
los acreedores (simulacién absoluta), porque la enajenacién de
la cosa no va acompafiada del pago de un precio justo y cierto,
que es un elemento esencial de la compra venta, © cuando se ce=-
lebra una compra venta con pacto de rescate para ocultar la re-
lacién real del mutuo con garantia real (simulacién relativa),
porgue los fines de enajenacién y garantia de ambas operaciones
han sido considerados tradicionalmente como distintos e incom-
patibles. En cambio, hay s6lo una incongruencia, no una incom-
patibilidad ni menos una contradiccién, en ostentarse el repre-
sentante como el interesado adquirente directo, en los negocios
respectivos que celebre con los terceros, cuando en realidad el
interesado sea otro y quien adquiere sea el representado.

El actuar, por ejemplo, una persona como accionista
de paja al constituir una sociedad anénima, dado que el intere-
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sado real no puede (fisicamente, por no estar presente al cons-
tituirse la sociedad, o por querer evitar las molestias, los
gastos, las dilaciones del otorgamiento de un .poder) o no
quiere figurar, constituird una representacién indirecta, no
una simulacién, pero s6lo si con tal procedimiento ne se encu-
bre un acto o una situacién prohibida legalmente... En cambia,
si el interesado real no pudiere, de acuerdo con una norma de
Derecho, figurar como accionista, quien preste su nombre para
violar tal prohibicién realiza un acto simulado.

No hay en la representacién indirecta incompatibi-
lidad porque la causa o fin del negocioc que el tercerc celebre
con el representante no exige, ni sigulera supone, que é&ste ad-
quiera para si, y porque dicho negocio no excluye gue el inte-
resado o el afectado directo sea alguien distinto, que esti de-
tris de quien actGa como parte en el negocio.

Por Gltimo, se diferencian ambas figuras en que
mientras la representaci6én indirecta, a semejanza del negocio
fiduciario, supone siempre la existencia de dos relacicnes dis-
tintas (una entre representado y representante y otrz entre
éste y un tercero), y de tres partes gue intervienen en ellas;
en el negocio simulado si bien hay dos relaciones (la simulada
Yy la real) no hay tres partes, sino sélo dos que intervienen
en dichas dos relaciones. De aqui que en las dos relaciones
que existen en el negocio simulado intervengan y participen las
dos partes, en tanto que en las dos relaciones del negocio re-~
presentativo s6lo intervenga el representante, correspondiendo
al representade intervenir en la primera y no en la segunda re-
lacién vy el tercero contratante interviene en la segunda y no
en la primera relacién.

6.8 Representacién Indirecta y Negocio en Fraude a
la Ley.

La doctrina jurfdica afirma gque un acto se consi-
dera cometido en fraude a la ley cuando sin ser contrario a la
letra de un precepto imperativo, viola su contenido efectivo, y
que para determinar y precisar este contenido, se requiere acu-
dir a la interpretacién adecuada y correcta de la norma impera-
tiva (prohibitiva o preceptiva) que se considera violada, a
efecto de atribuirle su alcance real y conocer sus fines pro-
plos, no fijandole funciones ajenas o excesivas ni restrin-
giendo indebidamente dichos fines y funciones.
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Al lado de los actos en fraude a la ley, que impli-
can la violacién del espiritu de una norma imperativa, el Dere-
cho. regula y sanciona los actos contra legem que violan, ya no
el espiritu sino el texto mismo del precepto. En aquéllos
como dice Puggliati, "existe una incongruencia entre verba y
sentetia legis ... un aparente respeto de la ley y una real
violacién de ella, en los actos contra legem, en cambio, se
plantea una vioclacién del texto mismo de la norma y, en conse-
cuencia, también de su contenido y de su espiritu”. (97)

Nada de esto ocurre en la representacién indirecta,
que no supone ni menos exige que el obrar de la gente se rea-
lice en fraude a la ley o como actividad contrarjia a su texto,
por el contrario, el supuesto de la conducta del representante
frente a terceros es que aquélla sea conforme con la letra y
con el espiritu de norma, como es decir, que tal conducta sea
igual a la que directamente pudiera o hubiera podido realizar
el principal o representado. No hay pues, violacién alguna de
la ley, sino por el contrario, cumplimiento de ella y sujecién
de las partes a los supuestos normativos y al alcance y al es-
piritu de la regla. Prueba de esto es gue cuando el represen-
tante indirecto viola prohibiciones gue le son impuestas por el
representado, éste queda liberado, no s6lo frente al tercero
contratante, lo que siempre sucede en materia de representacién
indirecta, salvo en los Derechos espafiol y mexicano, en el caso
de un factor que obra a nombre propio, caso en el cual el con-
tratante podra dirigir su accién contra el factor o principal
ait. 314 del C. de C., sino también frente al representante
mismo.

No obstante, es indudable por una parte, que la re-
presentacién indirecta, como todo negocio indirecto, va siempre
acompafiada de la sospecha de haberse ejecutado como un acto in
fraus legis o, inclusive, contra legem y, por otra parte, que a
través de dicha representacién frecuentemente se acuda a violar
el texto de un precepto o cuando menos su espiritu, es decir,
que se cometa un acto contrario o en fraude a la ley.

Que la representacisén indirecta vaya acompafiada
siempre de la sospecha de estar actuando en fraude a una dispo-
sicién legal se entiende y se comprende, no s6lo por el carfc-
ter privado y oculto en que se mantiene frente a terceros la
relacién que existe entre las partes, sino también porque con

(97) David stitchkin Branover. El Mandato Civil. 3a. Edieién.
1978. Juridica de chile. cChile. p. 190.
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frecuencia resulta posible que la intervencién directa del
agente con el tercero traiga como consecuencia la falta de
celebracién del negocio relativo porque éste lo celebre en 1ia
creencia y, muchas veces, en el engafic de que su contraparte es
el Gnico y real interesado y de que no hay otra persona y me-
nos, muchas veces, el principal o representado a quien benefi-
cie y a quien se atribuya la conducta de dicha contraparte.

La sospecha de fraude, en este filtimo caso, estriba
en gue se acuda o se tenga que acudir a un obrar indirecto,
cuando el DPerechc establece medios directos para el logro de
los mismos fines y prevé como situaciér normal la actividad y
la conducta de quien resulta el interesado real Yy el duefio
efectivo del negocio frente al contratante que transmite un de-
recho ¢ adquiere una obligacién.

h pesar de ello, es decir, a pesar de ser un nego-
cio oculto y no obstante la ignorancia y hasta el engafio que
sufra el tercero contratante, la validez, la eficacia y hastz
la conveniencia de la representacién indirecta nc pueden discu-
tirse, como tampocc se puede afirmar que esas caracteristicas
suponen la violacién de la letra o del espiritu de una norma
legal.

Pero contrariamente es posible y es frecuente que,
precisamente, por el caracter secreto o reservado del encargo
los particulares se valgan de la representacién indirecta como
uno de los instrumentos mis aptos y propicios para violar un
texto imperativo, o cuando menos, el espiritu y los fines de un
precepto prohibitivo o preceptivo. En estos casos, estaremog
en presencia indudablemente de una actividad ilfcita, pero no
porgue la representacién indirecta lo sea, sino porque los par-
ticulares se valen de ella como el medic idéneo para consequir
sus fines. Se plantearia un caso contra legem y de uno en
rfraudem legis valiéndose de una institucién y de un negocio
ilicito y expresamente sancionado y regulado por el ordena-
miento positivo, como es el mandato, o la comisién no represen-
tativos. Es claro gue por medic de una representacisn indi~-
recta no se puede ni se debe realizar algo que la ley prohiba
hacer directamente, ni tampoco un acto gque infrinja una norma o
el espiritu de ella.

Asi, como ejemplos, si una norma prohibe a los ex-
tranjeros en México adquirir el dominio de bienes inmuebles en
una faja de 100 kilémetros a le largo de sus fronteras y de 50
kilémetros de las playas, art. 27 fr. I, de la Constitucién Po-
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litica de los Estados Unidos Mexicanos, o si otra prohibe a los
factores traficar o interesarse en negociaciones del mismo gé-
nero de las que hiciere en nombre de sus principales, art. 312
del C. de C., o si una ley exige la presencia de accionistas y
administradores mexicanos en una sociedad an6nima, v.gr. Ley de
Minas, art. 14 y Reglamento de dicha Ley, art. 250; consti-
tuirfan acto en fraude a la ley valerse de presta nombres o de
representantes indirectos para alcanzar los fines gque tales
normas impiden obtener directamente al representadc o princi-
pal.

6.9 Ratificacién y confirmacién.

No cabe confundir la ratificacién con la confirma-
cién, porque en el supuesto de inexistencia en un contrato, por
falta de concurso de consentimiento, no existe dicho contrato,
hasta que la misma ratificacidén no aporta el de la persona a
cuyo nombre se contraté. Mientras que en la confirmacién el
contrato existe, conforme a lo preceptuado por la ley, por
darse en &1 todos los requisitos esenciales para su validez.

En los contratos ratificables, la parte que con-
trata en su propio nombre, tiene la posibilidad de separarse
del convenio, revocando su consentimiento antes de que se pro-
duzca la ratificacién por lo mismo que, hasta ese instante al
no haberse producido la concurrencia de las dos voluntades, no
existe vinculo obligatorio alguno; en tanto que, los contratos
confirmables tienen virtualidad desde gue se perfeccionan, no
pudiendo ser denunciados por la parte cuyo consentimiento no
estaba viciado, en tanto no sean impugnados, por la tnica que
podria hacerlo al amparo de la ley, la que por disponer de la
accién de anulabilidad, fGnicamente podria confirmarlos, sin
precisar del concursc de la otra.

En cuanto al contenido juridico de ambas institu-
ciones, la confirmacién ha de tener forzosamente efecto retro-
activo no sélo por imperio de la ley, sino porque también es
l6gico que asi sea, desde el momento en que la confirmacién no
afecta para nada a la perfeccién del contrato, sino a la puri-
ficacién de 1los vicios de gque adolecia, mientras que en la
ratificacién, sobre no existir precepto en que explicitamente
se sefiala su retroactividad, aunque en principio ésta debe in-
ferirse en los términos en que estd concebida en algunos ar-
ticulos, cabe que el interés de tercero, por derechos adquiri-
dos en el interrumpida tal retrocaccién, y finalmente que la
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confirmacién se refiere a negocios juridicos cuyo vicio no ha
impedido la existencia, y por ello tiende solo a sanarlos, en
tanto que la ratificacién refleja negocios jurIdicos que frente
al ratificante nunca han existido.

Tan s6lo obligan al poderdante los  actos ejecutados
por su apoderado dentro de los limites del poder, sino los gue
ejecuta aquél con extralimitacién de sus facultades si son ra~
tificadas, pues si el poderdante se aprovecha de los actos eje-
cutados por el apoderado, sin la autorizacién necesaria, es
evidente que los ratifica t&citamente. El negocioc concluido en
nombre del representado sin poder de representacién o con ex-
tralimitacién de poder puede ser ratificado por la persona a
cuyo nombre se otorgd, y esta posibilidad de ratificacién im-
prime un cardcter especial al negocio en gue la representacién
interviene haciendo de &1 no un acto propiamente inexistente,
sino un negocio juridico en estado de suspensién, subordinado a
una condictio iuris, de tal modo que, en definitiva, si la ra-
tificacién se da, se considerari el negocio como vdlido y efi-
caz desde el principio y en contra del representado.

La ratificacio6n confiere plena eficacia a un nego-
cio que se celebré6 con falta de un elemento esencial, pero gque
puede aparecer a posteriori. La ratificacién vAlida como mani-
festacidn de una voluntad de obligarse ha de ser prestada por
quien estuviere facultado para otorgar inicialmente el con-~
trato, mds no por quien al carecer de tales facultades no podia
tenerlas tampoco para ratificar.

Para que la ratificacién convalide el negocio juri-
dico concertado a nombre de otro por quien carezca de su auto-
rizacién o representacién legal, y lo purifique desde su naci-
miento es menester que se realice por el interesado o su manda-
tario de forma expresa o tdcita, y que éste Gltimo se deduzca
de actos concluyentes de caracter inequivoco que reflejen con
toda claridad la intencién del ratificante, o de una conducta
del mismo que, de forma indubitable, exteriorice dicha voluntad
mediante el aprovechamiento de los efectos derivados del con-
trato.

La ratificacién ticita ha de resultar de hechos  gque
impliquen necesariamente una aprobacién del dominus, y asi ha
declarado la jurisprudencia que la ratificacién t&cita tiene
lugar cuando sin hacer uso el manhdante de la accién de nulidad
por él ejercitable, acepta en su proveche los efectos de 1lo
ejecutado (sin su autorizacién), poniendo con ello de mani-
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fiesto su consentimiento, concordante con el tercero, con lo
que el contrato no puede reputarse inexistente y queda dotado
de validez si no se hallase viciado por alguna de las causas
que pueden determinar su nulidad con arreglo a Derecho o hacer
procedente su revisién.

Se dice gue el contrato celebrado a nombre de otro
por quien no tenga su representacién legal ser& nulo y esa nu-
lidad en principio, es equivalente a la inexistencia. Como el
negocic concluido a nombre del representado, sin poder de re-
presentacién o extralimitacién, puede ser ratificado por 1la
persona a cuyo nombre se otorgd, esta posibilidad de ratifica-
cién, imprime un carfcter especial al negocio juridico en es-
tado de suspensién, subordinado a una condictio iuris, de tal
modo que si la ratificacién se da, se considera al negocio como
vialido y eficaz desde el principio a favor y en contra del re-
presentado.

Y abundando en lo mismo, la ratificacién tiene lu-
gar cuando sin hacer uso de la nulidad, acepta en su provecho
los efectos de lo ejecutado sin su autorizacién, poniendo con
ello de manifiesto su consentimiento concordante con el ter-
cero, no pudiendo reputarse inexistente el contrato que queda
dotado de validez, si no se hallare viciado por alguna otra
causa que pueda determinar su nulidad con arreglo a Derecho.

Cuando un gestor © un agente ha actuade en forma
representativa en nombre de un principal o por cuenta de éste,
pero sin poseer expresamente poder de representacién o exce-
diéndose o extralimit&ndose en el uso del poder concedido, la
actuacién del gestor no vincula al principal, ni de ella se si-
gue ninguna consecuencia para &ste. Respecto de &1, el acto es
irrelevante. Sin embargo, el principal puede a posteriori,
aceptar la actuacién del gestor o asumir sus consecuencias. La
actuacién del gestor se transforma entonces en actuacién plena-
mente representativa y despliega en el orden de la representa-
cién, todos los efectos que son proplos de ésta ratihabitio
mandato aequiparatur. La ratificaclén es a posteriori lo mismo
que la concesién del poder de representacién es a posteriori.
La ratificacién cumple ante todo una funcién de justificacién.
El negocio del representante aparente o del falso procurador,
inicialmente antijuridico en si mismo considerado, encuentra en
la ratificacién una causa justificadora. Ademss, la ratifica-
cién es el punto de sutura entre el acto de representacién y 1la
esfera juridica del principal. Permite por elle derivar efec-
tos juridicos para el representado del acto de un representante
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que no se encontraba previamente apoderado o gue no posefa un
poder suficiente.

La ratificacién es un acto o un comportamiento de
la persona en cuyo nombre o por cuya cuenta ha actuado el re-
presentante que entrafia una aprobacién de la gestién de éste y,
por consiguiente, una asuncién de sus consecuencias. Groso
modo, la ratificacién puede ser encuadrada en la categoria de
las declaraciones de voluntad.

Ratificacién, seglin el Diccionario de la Real Aca-
demia Espafola denota: "aprobar o confirmar una cosa que se ha
dicho o hecho dindola por valedera y cierta®.

El art. 1679 del €. C. de 1884 es casi una copia
del art. 1187 del Proyecto de Cédigo Civil espafiol. Asfi es que
de conformidad con el comentario de Garcia Goyena, la ratifica-
ci6én expresa debe hacerse en la forma omitida al celebrarse el
contrato.

Antes de que se retracte el tercero, el represen-
tado puede dar su consentimiento ratificando el contrato y, en-
tonces se realiza el concurso de voluntades (Baudry-Lacantine-
rie, Tomo XXIV, NGm. 799; Diaz Ferreira, comentario a los arts.
646 y 641 del cédigo Portugués). La ratificacién eguivale a un
mandato retroactivo, significa que el representado aprueba el
contrato para que valga como si se hubiera celebrade por su
verdadero representante (Véase: Ulpiano, Libro 12, pérrafo
cuarto D., Regla 10, Titulo 34, Partida 7; Garcia Goyena, co-
mentario al art. 980, C.C. 1884; Baudry~Lacantinerie et. Barde,
T. XIV, NGm. 19B5). La ratificaci6én, pues de que tratan los
arts. 1285 del C6digo de 1884 y 1802 del Cédigo de 1928, es de
naturaleza distinta cuando se analiza la ratificacién o confir-
macién a la luz de la teoria de las Nulidades, especialmente de
la relativa y a que se refieren los arts. 1677 y 1679 del C6-
digo de 1884 y 2231 y 2233 del Cédigo de 1928, pues de esta ra-
tificacibn, como se sabe no son susceptibles los contratos
inexistentes.

Cunha Goncalvez, refiriéndose a 1la ratificacién
hace los siguientes comentarios (Tomo IV, Niam. 496, P&gs. 204-
207): YLa ratificacién, propiamente dicha, es la declaracidn
unilateral de voluntad por la cual una persona teniendo conoci-
miento de un acto hecho en su nombre y provecho, pero el cual
era extrafio lo adopta como suyo o como hecho por su voluntad.
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Por eso la ratificacién equivale al mandato expreso perfecta-
mente ejecutado”.

La ratificacién supone la capacidad para practicar
el acto ratificado, y si aguélla tuviese un plazo, basta que
esta capacidad se verifique dentro del mismo plazo. La ratifi-
cacién puede emanar, sin embargo, del propio representado o de
sus herederos o representante legal.

De igual modo, los actos de un representante legal
podran ser ratificados por la autoridad que deberfa haberlos
autorizado: consejo de familia o juez. Para que la ratifica-
cién pueda operar es indispensable que el consentimiento del
tercero contratante subsista en el momento en que ella se rea-
liza. Y mientras subsista la ratificacién puede realizarse en
todo momento lo mismo después de la muerte del agente, del re-
presentante o del representado, o después de su respectiva in-
terdicecién o quiebra, salvo si la cosa que era objeto del con-
trato, hubiese perecido o hubiere sido enajenada por el ter-
cero, o si el acto estuviere perjudicado por la prescripcién, o
fuere revocado por el tercero por acto exclusivo o de acuerdo
con el representante o agente, cuando fuere preciso o si entre
este y aquel se hubiere estipulado un plazo para la ratifica-
cién por el representado o dominus negotii, terminado el cual
el contrato quedari tacitamente rescindido, faltando la aproba-
cién del representado. El art. 646 del C.C. portugués, expre-
samente dispone que la ratificacién s6lo es posible antes de
que la otra parte se retracte.

Por regla general, la ratificaci6én debe ser pura y
simple y no condicionada, sélo puede ser por la totalidad y no
parcial, salvo el acuerdo con el otro contratante. Siendo un
acto unilateral la ratificacién no tiene que ser aceptada por
el tercero, o por el representante, ni llevada al conocimiento
de éstos. Sin embargo, por un solo acto la ratificacién pro-
duce dos efectos simultdneos: primero, aprueba la gestién o el
exceso del mandato y, segundo, vincula al representado en rela-
cién con el tercero.

La ratificacién obra retroactivamente a la fecha
del acto aprobado, considerada equivalente al mandato expreso
regularmente ejecutado. Se infiere gue una vez realizada la
ratificacién, el tercero contrayente ya no se puede retractar,
porgque queda existiendo un contrato entre él1 y el representado.
Por lo tanto, desde esa fecha quedard transmitida la propiedad
al comprador ratificante y para los efectos de la competencia
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del tribunal, el contrato se reputard celebrado en el lugar
donde se celebré6 el acuerdo entre el tercerc y el represen-
tante. El efecto retroactive no se produce, sin embargo, con
relacién a los terceros, para los cuales el acto del represen-
tado s6lo existe desde la fecha de la ratificacién. Por eso,
si antes de ésta el representado hubiese constituido derechos o
cargos a favor de terceros scbre la cosa enajenada por el re-
presentante sin mandato, esos derechos o cargas subsistiréan.
No hay que dudar entre la seguridad de los terceros y la de
quien contraté con la del representante o agente sin
cerciorarse antes de la extensién o existencia de sus poderes.

confirmar es purgar el vicio que contamina a una
obligacién, renunciando al derecho de prevalecerse de €l para
pedir la nulidad del acto. Se sigue de esto gue agquél que con-
firma debe conocer el vicio que entiende purgar. Es de eviden-
cia que aquél gue no conozca el vicio que anula la obligacién
no puede tener la intencién de reparar la nulidad. Es decir,
que no puede confirmar. La confirmacién es una renuncia a la
accién de nulidad, luego, es una manifestacién de voluntad,
ahora bien, la voluntad puede manifestarse de manera expresa o
tdcita, entonces, la confirmacién puede ser expresa o téicita.
Es expresa cuando la voluntad de aquél que renuncia a la accién
de nulidad resulta de una declaracidén formal, es decir, de una
declaracién hecha por algunas palabras; la tdcita, por situa-
ciones gue se presupongan.

A falta de acto de confirmacién basta que la obli-
gacién sea ejecutada voluntariamente para gque el vicio que la
hacia nula quede borrado. Se supone que aquél gque ejecuta la
obligacién tenfa la capacidad de renunciar a la accién de nuli-
dad, se supone gque conocia el vicic que le daba el derecho de
pedir la anulacién del acto. Si en estas circunstancias se
ejecuta la obligacién, la ejecucién implica necesariamente la
intencién de no atacar el acto, es decir, la intencién de con-~
firmarlo. No se ejecuta un acto nulo cuando se propone uno pe-~
dir su nulidad, ejecutarlo es pues, renunciar al derecho que se
tenia de obrar. A esto se llama confirmacién tacita, porque la
voluntad de confirmar resulta de un hecho en lugar de decla-
rarse por medio de palabra.

Si se sabe que el acto es nulo y si no obstante lo
ejecuta, no se le podria obligar a ello, porgue hubiera podido
oponer al acreedor una excepcién perentoria, ejecuta, pues, sa-
biendo que no estd obligado a hacerlo, lo que implica la inten-
cidén de renunciar a la accién de nulidad, asi como a la excep-
cién de nulidad. Ejecutar voluntariamente es pues, ejecutar
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con la intencién de confirmar. La confirmacién t&cita estd re-
gida en general por los mismos principlos que la confirmacién
expresa, lo que es muy légico, porque la confirmacién es un
solo y mismo hecho juridice, es una renuncia a la accién de nu-
lidad, la renuncia debe tener los mismos caracteres ya sea que
se haga por palabras o que se induzca de un hecho efectuado por
el que tenia el derecho de pedir la nulidad.

La intencién de confirmar es la misma, ya sea la
ejecucién parcial o total, ahora bien, desde que hay veoluntad
de confirmar, la confirmacién existe y la obligacién es revali-
dada.

La confirmacién obra retroactivamente hasta el dia
en que la obligacién se contrajo. Esto resulta de la esencia
misma de la confirmacién. Es una simple renuncia a los medios
y excepciones que uno podria oponer contra el acto nulo sin
perjuicio, sin embargo, de los derechos de los terceros.

SegGn los arts. 2226 a 2228 y 2231 del C.C., "La
nulidad del contrato al que le falta la forma establecida por
la ley desaparece, o sea, se extingue por la confirmacién de
ese contrato hecha en la forma omitida. "El cumplimiento vo-
luntario por medio del pago, novacién o por cualquier otro
modo, se tiene por ratificacién tacita y se extingue la accién
de nulidad". "La confirmacién se retrotrae al dia en que se ve-
rificé el acto nulo, pero ese efecto retractivo no perjudicars
a los derechos de tercero". Los términos en que est&n concebi-
dos los articulos que acabamos de citar, revelan que la confir-
macién o ratificacién a que se refiere coincide con la ratifi-
cacién de que trata el Cédigo de 1884.

Los términos textuales del art. 2331 del C.C. son
los sigquientes: "La nulidad de un acto Jjuridico por falta de
forma establecida por la ley se extingue por la confirmacién de
ese acto hecho en la forma omitida", La palabra hecho es una
errata de imprenta, esta palabra debe sustituirse por la pala-
bra hecha, que refiriéndose a la confirmacién hace que el ar-
ticulo tenga el sentido que debe tener, o sea, el del art. 1679
del cédigo de 1884, y el art. 1187 del Proyecto de C&6digo espa-
fiol, comentado por Garcia Goyena. Esta correccién se funda
ademds en gque el sefior licenciado Garcia Té&llez sefiala como
concordancia del art. 2231 de nuestro Cédigo vigente el art.
1062 del c6édigo Civil argentino, que dice: "La forma del ins-
trumento de confirmacién debe ser la misma y con las misma so-
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lemnidades que estén exclusivamente establecidas para el acto
gue se confirma”.

El licenciado Garcia Téllez designa otra concordan-
cia del art., 2235 de nuestro C.C. con el art. 1065 del Cédigo
argentino, y segGn la anotacién, concuerda a su vez con el C6-
digo francés en su art. 1338, e indudablemente lo que dicen los
juristas franceses sobre el efecto retroactivo de la confirma-
cién es aplicable a la interpretacién del art. 2235 citado.

Los actos inexistentes no pueden hacerse véalidos
por una confirmacién ni por la prescripcién.

Tampoco puede borrarse la nulidad absoluta por con-
firmacién o por prescripcién.

La nulidad relativa es susceptible de borrarse re-
troactivamente por la confirmacién del acto, emanada de aguél o
de aquéllos que tenga la accién de nulidad, es decir, por la
renuncia de esta accién y por la prescripcién.

La nulidades son bajo ciertas limitaciones suscep-
tibles de cubrirse por la confirmacién y por la prescripcién.

Para terminar diremos gque la confirmacién es un
acto juridico mediante el cual la persona interesada en la anu-
lacién de un acto de esta naturaleza manifiesta tenerlo por vé-
lido, expresa o técitamente, produciéndose, en consecuencia, su
convalidacién. Es también la manifestacién de la voluntad hecha
por la persona a quien corresponde el derecho de impugnacién de
un acto anulable que produce el efecto de purificarlo del vicio
de gque adolece, de tal manera que el acto gqueda tan perfecto
que es considerado como si no hubiera tenide nunca imperfec-
cién.

Tesis Relacionada de la Jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién, nGmero 1134, visible en
el Apéndice 1917-1988, Segunda Parte, Tomo III, pagina nGmero
1823, que a la letra dice:

COMISION CONTRATO DE. Establecido en el
contrato respectivo que el comisionista
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sea hard responsable para con el comi-
tente en los términos del articulo 289
del cé6digo de Comercio, por cualquier
acto gque realice en contravencién con
el contrato, quedando en aptitud el
propio comitente de ratificar o no las
operaciones asi efectuadas, esto quiere
decir que la responsabilidad del comi-
sionista coexiste con 1la facultad del
comitente para ratificar o no las ope-
raciones por aquél concertadas, maxime
8i se considera en determinado caso que
el comisionista no envié las referen-
cias a que estaba obligado. Por lo de-
mis, no es absurdo adnmitir que la
intencién de los contratantes fue la de
que el comisionista garantizase el
ciento por ciento de los créditos con-
cedidos sin referencias, por el sélo
hecho de que las comisiones en ningtn
caso excedian del gquince por ciento, si
dicho comisionista responde de tales
créditos con la totalidad de sus comi-
siones devengadas y no sélo con las que
obtuviese la operacién respectiva.

6.10 Ratificacién y Negotiorum Gestio.

Semejante a la procura es la ratificacién, en
cuanto ambas constituyen actos unilaterales de voluntad del re-
presentado dirigidos, a terceros. Es decir, la ratificacién al
igual que el poder, es siempre un acto o negocio que no pro-
viene de contrato y en el gue no cabe el obrar a nombre del
gestor o representante.

Las diferencias entre procura y ratificacién estri-
ban, en primer lugar, en que ésta es siempre un acto posteriori
al negocio celebrado por el gestor a nombre y por cuenta del
representado, en tanto que la procura antecede al acto repre-
sentative del apoderado.

Consecuencia de 1la distincién anterior, es que
mientras los actos realizados por el apoderado pertenecen y se
refieren siempre al patrimonio del poderdante o representado,
agquéllos ejecutados por el gestor, cuando no se da la operacién
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que funcionaria coma condictio iuris, se refieren a é&éste, quien
ests obligado frente al tercero con quien contrata a pagarle
los dafios y perjuicios que ocasione el hecho de que el gestor
se ostente como representante sin que en realidad lo sea, y no
se obtenga la aprobacién del supuesto representado respecto a
los actos celebrados.

Ratificacién en cambio se asemejan, en que en ambos
negocios actfia la contemplatio domini, sin embargo, mientras en
la procura esta nota siempre va precedida del otorgamiento del
poder por el representado, de manera que el mero hecho de os-
tentarse como representante no es suficiente para otorgar al
falso procurador la representacién, ni para que éste le corres-
ponda en la ratificacién, se da primero la actuacién a nombre
ajeno y posteriori el otorgamiento de la representacién me-
diante la aceptacién y la aprobacién de los actos anteriores.

La ratificacién, en efecto, obra como una aproba-
cién y produce efectos que se retrotraen al dia en que la ges-
tién principio, tal es lo gque dispone el art. 1906 del c.C., si
bien esta norma confunde aqui nuevamente el mandato con la pro-
cura o poder, la ratificacién no puede producir los efectos del
mandato, que consisten en la obligacién que asume el mandatario
de realizar un negocio ajeno o, como dice el art. 2546 del
C.C., ejecutar por cuenta del mandante los actos juridicos que
éste le encarga, el mandato en todo caso, s6lo se refiere al
aspecto previo de la relacién representativa y se limita a las
relaciones entre mandante y mandatario. La ratificacién en cam-
bio, es un acto no obligatorio del principal, que convalida un
obrar a nombre suyo que realizé el gestor, sus efectos se cum-~
plen principalmente en las relaciones externas, es decir, en
aquellas gque tuvieron lugar entre el gestor y el tercero, o
sea, precisamente en las relaciones de representacién y no me-
ramente de gestién, para que el representado que ratifica haga
suyos retroactivamente los efectos como la asuncién de obliga-
ciones o adquisicién de derechos del negocio celebrado.

Es también aplicable la ratificaci6n, al caso en
que el apoderado o representante se exceda de las facultades
que se le dieron, o incluso, viole las limitaciones que le fue-
ron impuestas a su poder, arts. 2565 del C.C., y 289 del C., de
C. Si el principal ratifica hace suyos integramente los actos
realizados por el representante en violacién o en exceso de sus
facultades, en cambio si no otorga la ratificacién, los actos
relativos, salvo en el caso del factor, guedan a cargo del ges-
tor, gquien ademds queda obligado a cubrir los dafios y perjui-
cios que sufra tanto el principal como el tercero contratante
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que ignora que aquél transgredia los limites del mandato, art.
2568 del C.C.

El art. 1802 del C.C., ademds de los dafios y per-
juicios a favor del tercero, sanciona con nulidad a los contra-
tos celebrados a nombre de otro por quien no sea su legitimo
representante, a no ser que la persona a cuyo nombre fueren ce-
lebrados los ratifigue antes de que se retracten por la otra
parte. Esta norma, que al final usa una terminologf{a tan impro-
pia y tan confusa, porque la retraccién ni es fenémeno vincu-
lado a los contratos ni es congruente con la sancién de nulidad
que la propia norma impone, es contraria a lo que disponen los
arts. 2565 del C.C. y 289 del C. de C., que dejan a cargo del
mandatario y comisionista el negocio no ratificado celebrado
por ellos en exceso o violacién de sus facultades y desde luego
es incongruente con el sistema de las nulidades, porque no
existe falta o vicio del consentimiento, dado que éste es ex-~
presado por quien se ostenta como representante.

Para salvar la contradiccién, se tiene que restrin-
gir el alcance del art. 1802 del C.C., a los actos realizados
por el gestor respecto a los cuales, en consecuencia no hubiere
recibido poder o representacién alguna, y no a los actos de un
representante que obre en exceso de sus facultades o en viola-
cién a las limitaciones del poder o representacién expresa que
si se le ha conferido, sin embargo y a pesar de ser esta inter-
pretacién mas adecuada al texto de ambos preceptos, considero
inconveniente la sancién de nulidad decretada por el art. 1802,
ya que el supuesto de la norma es primero, que el gestor actfie
en nombre de otro, y segundo que no sea su legitimo represen-
tante. Ahora bien, lo primero implica el conocimiento del ter-
cero de la representacién, aungue ésta sea ficticia, y lo se-
gundo, gue la representacién que el gestor ostenta no deriva de
un poder o de cargo alguno de que éste goce, gue le hubieran
sido conferidos por el principal y del que derive legalmente
una representacién, v.gr., el factor, por lo que gestor y ter-
cero generalmente contratar&n a sabiendas de tal deficiencia, y
es indebido, e incluso puede ser injusto para el tercero, de-
cretar en tode caso la nulidad del acto celebrade con €l la
sancién deberia consistir en el pago de los dafios y perjuicios
al tercero, si éste obré sin culpa y confié en una ratificacién
posterior, y sblo decretarse la ineficacia cuando no pueda que-
dar personalmente obligado el falso representante, como parte o
interesado directo del negocio, ni éste se haya ejecutado en
provecho y utilidad del representado, como sucede en la gestidn
de negocios, art. 1896 del C.cC.
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6.11 La Factoria.

En los términos del art. 309 del C. de C., se repu-
tan factores tanto a los directores o gerentes de una empresa
mercantil, como a los representantes o apoderados generales a
quienes se atribuya facultades para contratar respecto a todos
los negocios concernientes a dichos establecimientos o empre-
sas, por cuenta y en nombre de sus propietarios.

El factor, que siempre es representante del princi-
pal o empresario, es un auxiliar del empresario e integra con
dependientes y trabajadores al personal de la empresa, dirige a
&sta y tiene a su cargo no sdlo la celebracién sino también la
ejecucién de actos jurfdicos materiales, evidentemente s6lo
puede ser una persona fisica ya que una sociedad o persona mo-
ral no podria ejecutar ni dirigir directamente, sino por con-
ducto precisamente de un representante una empresa o los actos
juridicos de ella.

La primera nota o caracteristica del factor, segfin
puede verse del concepto anterior es que se trata de un repre-
sentante de la empresa comercial, es decir, que la actividad
del factor requiere de esa organizacién econémica de los facto-
res de la produccién y que los servicios del factor se insertan
y se relacionan con la negociacién o empresa.

Excluyo, consecuentemente, de la institucién del
factor, es decir de la representacién institoria, a las empre-
sas no comerciales, como son las agricolas, que si en otros De-
rechos admiten la presencia y la intervencién del factor, en el
nuestro no, dados los términos tan claros del art. 309 del C.
de C. En la préactica, estas empresas agricolas (ranchos, esta-
blos, granjas, plantas avicolas, negoclaciones forestales, et~
cétera), estdn dirigidas directamente por el empresario, quien
suele nombrar un administrador gue se encarga, mis de la ges-
tién y de las tareas materiales del negocio, que de la realiza-
cién o ejecucidén de actos y negocios juridicos (venta de 1los
frutos y productos, compra de fertilizantes, forrajes, alimen-
tos), los cuales se reserva dicho titular. No obstante, cuando
el titular de estas empresas agricolas se constituye en forma
de sociedad, nada impide que el é6rganc de administracién o los
propios socios (junta de asamblea}) designen y nombren un ge-
§ente, representante general, cuya funcién es igual a la del

actor.
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Por lo que respecta a las pequefias empresas y a los
talleres de artesanado, su dimensién reducida, y sobre todo la
participacién directa y constante de su titular, el maestro del
taller, en las actividades de éste y en las tareas de los arte-
sanos y aprendices, no favorecen la intervencién de un repre-
sentante, ni menos de uno que tenga una representacién general.
La actividad en el taller en efecto, consiste principalmente en
la venta de sus productos o servicios, a base, no de ofertas al
pGblico sino de pedidos individuales y directos del cliente,
quien no es raro gue sea un visitante atraido al taller per el
acabado y la perfeccién de sus productos, por la prontitud y la
formalidad en la ejecucién de sus servicios, o sencillamente,
por la recomendacién de amigos o conocidos, y en estas activi-
dades, no interviene por la pequefia empresa un representante
general sino directamente el duefio, el empresario, o bien a su
nombre, un familiar gue lo auxilia y que evidentemente ho se
vincula con &l por el contrato o la relacién de factoria, sino
estricta y propiamente por un poder tdcito de efectos restrin-
gidos y de alcances limitados.

La segunda nota o caracteristica del factor es gue
obre en nombre (y por cuenta) del principal, o sea del empresa-
rio (persona fisica o juridica) y ejecute las actividades pro-
pias de la empresa, esto a pesar de lo dispuesto por el art.
311 del C. de C., que en contradiccién con la definicién legal
y con el concepto mismo de la factoria establece gue el factor
puede obrar a nombre propio. Es decir, la factoria, propiamente
tal, a diferencia de otros contratos como la comisién y el man-
dato, es un negocio eminentemente representativo, es decir, es
un contrato al que siempre va ligada la representacién en 1la
gque siempre se da el acto unilateral que es la fuente de la re-
presentacién voluntaria.

Consecuencia de la contemplatio domini es gque el
factor no sea comerciante, porque es caracteristica esencial de
éste, el obrar a nombre propio.

La tercera nota propia del factor es la permanencia
de sus funciones, ya que siendo un representante general del
empresario y estando vinculado a la empresa, su poder perdura
mientras la negociacién subsista, salvo, por supuesto, gue le
sea legalmente revocado, su representacién continia después de
la muerte del principal por estar ligado a la suerte y a 1la
vida de la empresa, art. 319 del C.C.
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cuarta nota caracteristica del factor, es la gene-
ralidad de la representacién que le es atribuida, es un direc-
tor general de la negociacién o un apoderadd general del empre-
sario respecto a todos los negocios concernientes a dichos es-
tablecimientos o empresas, como establece la definicién del
art. 309 del C. de C. Tal cfimulo de facultades no se compadece,
como se veri mas adelante con limitaciones que desvirtGen la
generalidad de su representacién. .

La quinta caracteristica del factor es que depende
con cardcter subordinade del empresario. El factor, en efecto,
es un miembro del personal de la empresa, el mds conspicuo y de
mayor importancia de é&sta que jeradrguicamente depende del titu-
lar de la empresa y a quien generalmente estdn subordinados los
funcionarios y los empleados de la negociacién. Se tiene desde
este punto de vista, por un lado una relacién juridica de ges-
tién y prestacién de servicios (en el amplio significado que
este concepto tiene) entre el empresario y el factor o gerente,
y por otro lado, un representante y un alter ego del titular de
la negociacién, es un funcionario, el de mayor importancia de
la empresa situado en el vértice de ella y de quien depende no
sélo el personal, funcionarios, como subgerentes, subdirectores
profesionales, apoderados, empleados, como agentes, dependien-
tes y empleados de mostrador, trabajadores, como obreros, mo-
zos, sino también, como dice la definicién del art. 309, 1la
contratacién y la atencién de todos los negocios concernientes
al establecimiento o empresa.

Lo anterior no gquiere decir que la relacién y la
existencia misma del factor, s6lo se plantee respecto a la uni~
dad o a la totalidad de 1la empresa, esto es lo normal, pero
nada impide y ello es frecuente, que por funcionar la negocia-
cién a base de sucursales y filiales en la misma plaza o en
ciudades diferentes, unas y otras se encomienden a gerentes ge-
nerales, y que, por tanto, se dé la relacién factoril respecto
a secciones territoriales o ramas técnicas o econémicas de 1la
empresa, sin embargo, la condicién es gque dichas sucursales,
filiales, agencias, estén estructuradas como unidades econémi-
cas o cuasi independientes, o sea, que constituyan organizacio-
nes y centros de actividad de los distintos factores de la pro-
duccién para ofrecer al plGblico bienes y servicios y sobre
todo, gue mantengan cierta independencia y autonomia econémica,
técnica y funcional o administrativa respecto de la matriz, a
fin de gque el factor sea en rigor un representante general, no
subordinade en cuanto a su representacién al control y al visto
bueno del empresario, ni supeditado a otro funcionario o a otro
factor de la matriz, respecto a la celebracién y ejecuci6n de
los actos propios de la sucursal o agencia,
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= Que se trate de una persona subordinada jeré&rquica-
mente (no supeditada) al empresario y gque dependa econémica-
mente de la empresa, no implica que la relacién juridica y con-
tractual que vincula al factor con la empresa, sea en Derecho
mexicano, necesariamente de naturaleza laboral, es decir, que
exista una locatio operarum y, m&s precisamente, una relacién
de trabajo reglamentada por la L.F.T., Yy gque deba considerarse
al factor como un trabajador.

De igual manera que el contenido de la relacién
institoria se refiere fundamentalmente a la celebracién de ac-
tos juridicos, es decir, a la representacién de la empresa y
que esta representacién sea general, son circunstancias que no
implican de manera alguna que el contrato de gestién respectivo
sea siempre un contrato de prestacién de servicios regulados
entre nosotros por el Derecho Civil.

En nuestro Derecho, a semejanza del Derecho Ita-
liano vigente, art. 1703 del Codice Civile, y a diferencia del
francés, del espafiol e inclusive de nuestro Cédigo civil de
1884, el objeto del mandato es la celebracién y ejecucién de
actos jurfdicos, art. 2546 del C. C., y no de actos materiales,
por lo que podria pensarse que la diferencia entre el mandato
(tomada la expresién en sentido impropio, de representacién,
que es el acogido por nuestra legislacién, y en sentido amplio,
es decir, tanto referida al contrato civil como a los mercanti-
les: comisién y factoria, y tanto respecto a la relacién con~
tractual -sedes materiae-~ de 1la representacién, como dice
Brassi; como a la unilateral: procura, ratificacién) y el con-
trato de trabajo, seria que &ste se concreta a la ejecucién de
actos no juridicos (materiales e intelectuales, segfin el art. 3
de la L.F.T.), en cuanto que en el mandato, el mandatario cele-
bra y cumple actos y negocios juridicos, poniendo a disposicién
del mandante su voluntad, su aptitud para guerer.

Esta afirmacién que fue sostenida en el Derecho
italiano derogado, entre otros, por Sraffa y Vivante y comba-
tida enérgicamente por Brassi, no puede admitirse entre noso~
tros, a pesar de los términos claros del art. 2546 del Cc.C., ¥y
de la ambigua terminoclogia del art. 3 de la L.F.T., que si bien
atribuye al trabajador la prestacién de servicios materiales e
intelectuales, no se cuida de precisar si estos Gltimos han de
ser juridicos o no juridicos. Y no puede sostenerse, tanto
porque el concepto legal del contrato de trabajo, art. 20 de la
legislacién laboral se refiere en forma mas amplia a toda clase
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de servicios personales que el trabajador presta al patrén, co-
mo porque la interpretacién que nuestros tribunales han dado de
esta relacién incluye 1la actividad juridica y califica, por
tanto, de trabajadores a los representantes (mandatarios, comi-
sionistas, factores, etc.) subordinados al principal; con lo
gue reconoce la tendencia expansionista del Derecho Laboral,
(98)

Por otra parte, en el caso que analicé del factor,
como director general de la empresa sobre todo tanto le incumbe
la realizacién y ejecucién de actos juridicos a nombre del em-
presario (representacién), como de actos materiales (actividad
de mera gestidn), porque lo gque aunque la distincién fuera va-
lida, no se aplicaria a dicha figura, para calificar de civiles
y no laborales las relaciones respectivas.

La nota determinante para precisar si la factoria
constituye o no un contrato de trabajo es la libertad o auto-~
nomia del factor, o sea, la presencia o la ausencia de la su-~
bordinacién técnica y administrativa del factor al empresario o
a un &rgano del empresario si é&ste es colectivo. Si tal subor-
dinacidn existe, es decir, si el factor no goza de amplia 1i-
bertad, discrecién y juicio para la direccién de la empresa,
para la ejecucién de los diversos actos juridicos y materiales
que le estdn encomendados, si carece de la facultad de mando y
del poder disciplinario y depende y requiere de instrucciones
especificas y de la aprobacién previa del empresario, a quien
en cambio le debe sumisién y obediencia, diré que el vinculo
que lo une con la negociacién si es laboral; por el contrario
si es factor, gerente o director no estd subordinado técnica y
funcionalmente al empresarioc sino que mantiene independencia,
libertad y arbitrio en la direccién de la empresa y en la con-
certacién de los negocios de ella, su relacién contractual con
la negociacién serd civil y no de trabajo. Se debe, no obs-
tante, analizar mis detenidamente este problema, no sélo por la
importancia que tiene entre nosotros sino también porgue la H.
Suprema Corte de Justicia en varias ejecutorias ha sentado te-
sis equivocadas y a dictado resoluciones inaceptables.

Haremos referencia primero, a la jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia, para enseguida analizar las notas
de subordinacién y dependencia como propias de la relacién la-
boral.

(98) Roberto L. Mantilla Molina. Derecho Mercantil. 27a. Edi-
cién. 1990, Editorial PorrGia, S.A. México, D. F. México.
p. 115.
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Segfin la Corte, los gerentes deben ser considerados
como trabajadores s6lo cuando no sean parte integrante de la
empresa y no estén vinculados a los resultados econémicos de la
actividad de la misma, pues en este caso tienen el caricter de
patrones. Ahora bien, esta tesis es insostenible juridicamente
ya que lo propio y esencial del gerente o factor es precisa-
mente, el formar parte integrante de una empresa en cuanto la
dirige o celebra todos los negocios concernientes a ella, art.
309 del C. de C., ademds en una u otra forma el gerente est&
vinculado a los resultados econémicos de la negociacién, aunque
no sea accionista o tenga participacién en las utilidades.

si el gerente es accionista, ello en nada afecta a
su actividad contractual, es decir, si existe la subordinacién
técnica y jer&rquica al empresario, que son las notas gque
caracterizan la relacién laboral, el que el gerente sea o no
titular de una o m&s acciones resulta indiferente, como carece
también de importancia el que los trabajadores participen
obligatoriamente en las utilidades y estén asi vinculados a los
resultados econémicos de la negociacién.

Por Gltimo, afirmar como lo hace dicha jurispruden~
cia que el car&cter de patrén corresponderia al factor o ge-
rente por tal supuesta vinculacién a los resultados econémicos
de la empresa significa, por una parte, desconocer el concepto
de esta figura laboral y por la otra, confundir al gerente con
el empresario o titular de la negociacidén. La caracteristica
del patrén estriba fundamentalmente en el poder de mando, en la
potestad que ejerce sobre los trabajadores, y esta nota no de-
riva ni se relaciona con tal vinculacién econémica real o su-
puesta. Ella existe en quienes sean meros accionistas, sin que
por ello sean evidentemente, patrones, no existe, en cambio en
_ la sociedad que en un caso determinado sea el empresario, la
que contrata y revoca nombramientos del personal, y es patrén
de sus trabajadores y empleados. De aqui, decia que se confunda
al gerente, que es el mis alto empleado y el representante ge-
neral del empresario, con este mismo, cuandc el titular de la
negociacién es una persona fisica.

La presencia o la ausencia de subordinacién del
factor al empresario y también, en algunos casos, a un repre-
sentante del empresario, fundamental para la calificaci6én y la
regulacién de la institucién estudiada, plantea, en primer lu-
gar el problema de la naturaleza y la amplitud del encargo con-
ferido al factor.
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El art. 309 del C. de cC., prevé dos situaciones
distintas: una la de direccién de la empresa, otra, la de cele-
bracién y ejecucién de todos los negocios concernlentes a la
empresa. De acuerdo con la primera, el factor, gerente o direc-
tor de la negociacién (y cuando hubiere varios .gerentes o di-
rectores, el Gerente General o Director General) seria el en-
cargado del manejo total de la empresa, y no solamente de la
realizacién de una actividad juridica, estarfa 'a su cargo el
dirigirla, establecer la politica gque debe seguir, ordenar y
mandar el personal. En suma, este director o gerente a nadie
estaria subordinado técnica y administrativamente, y 81, en
cambio, le estarfan subordinados a &1 los funcionarios, los
empleados Yy los trabajadores de la empresa.

Sin embargo no hay que olvidar que el director o
gerente general es un representante general del empresario, un
funcionario de la empresa a guien corresponde, como dice Mossa,
la representacién de la casa comercial, no se trata de la re-
presentacién esporidica y precaria gue puede libre y volunta-
riamente actuar sino gque es una representaci6én organizada y
permanente que se vincula a la vida de la empresa, y que sin
ésta no puede manifestarse, es decir, el factor no es el duefio
ni el jefe de la empresa sino su principal colaborador y desde
este punto de vista existe necesariamente una subordinacién, no
técnica ni administrativa, sino funcional y jer&rquica del fac-
tor al empresario y evidentemente aquél debe rendir cuentas a
é&ste, quien, por otra parte, puede limitar o restringir hasta
cierto grado las funciones de aguél e inclusive removerlo y por
supuesto, exigirle responsabilidades. Esta subordinacién juri-
dica o jerdrquica, no obsta para calificar de civil la relacién
o el contrato de factoria, porgue no es ella la que integra la
relacién laboral, sino aguella subordinacién que implica 1la
participacién personal del empresario o principal en las tareas
del factor o gerente. (99)

De acuerdo ccn la segunda hipétesis del art. 309
del C. de C., el factor es un apoderado general a cuyo cargo
estd la ejecucién y celebracisdn de los actos y negocios juridi-
cos inherentes a la empresa, perc no la direccién total de
ésta, ni por tanto, la ejecucién de todos los actos materiales
sig contenido juridico que el manejo de una negociacién re-
quiere.

(99) Rodriguez y Rodriguez, ob. cit. p. 210.
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El gerente o director es, al mismo tiempo, repre-
sentante general de la empresa y como tal goza de amplias fa-
cultades de representacién, las que puede delegar en uno o va-
rios apoderados generales o especiales que designe. En cambio,
el apoderado general, normalmente no es gerente o director en
el sentido del primer supuesto del art. 309, y por tanto, ni
nombra a éste, ni menos ejecuta o hace ejecutar actos que no
estén comprendidos en su apoderamiento juridico.

Ahora bien, tanto si se trata .de un director o ge-
rente, como de un representante general, cabe imponer ciertas
limitaciones a las facultades del factor respecto a la direc-
cién de la empresa o respecto a los actos y negocios gue a nom-
bre de ella puede celebrar. Y debe aclararse que la mera limi-
tacién de la representacién del factor en nada influye en la
calificacién civil o laboral del contrate de factorfa, ya que
la distincién de ambas materias y entre ambas figuras contrac-
tuales no radica en la representacién, que tambié&n puede exis-
tir en un contrato de trabajo, sino en la ausencia o la presen-
cia de la subordinacién personal y técnica del factor al empre-
sario, como ya se vio. Sin embargo, la esencia de la figura del
factor estriba en ser un director o representante general de la
empresa, por lo gue las limitaciones que se le impongan no de-
ben desvirtuar su naturaleza, ni dicho concepto de represen-
tante general de la negociacién.

¢Qué limitaciones pueden imponerse al factor?. Sé6lo
aquéllas gue no desnaturalicen su funcidén de representante o
director general de la empresa gue nho afecten o lesionen los
legitimos derechos de terceros de buena fe y gque, ademis, no
afecten la existencia y la estructura de la negociacién.

Por esta intima y necesaria vinculacién del factor
con la empresa, que se manifiesta en la subordinacién de aquél
al jefe o duefio de la negociacién y gue coloca al gerente o
factor (a diferencia del érgano social) como un integrante de
la empresa, la doctrina moderna afirma gue la representacién
del factor puede asimilarse a una de carfcter legal, que le
atribuye todas las facultades propias del ejercicio de la em~
presa y que excluye limitaciones que impidan dicho ejercicio.
Como en el caso de representacién de sociedades se admite que
la que le corresponde al factor es general y deriva de la ley,

por tanto, es necesaria, aunque el nombramiento de este
auxiliar de la empresa depende de la libérrima voluntad del em-
presario a diferencia de la representacién legal, considerd es- -
tar en presencia de una representacidn legal.
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Por otra parte, hay que tener en cuenta esta vincu-
lacién del factor o gerente con la empresa, tanto para referir
sus facultades a la actividad ésta (salvo que como dice el art.
316 del C. de C., en los contratos ajenos a dicha actividad ha-
yan obrado con orden de su principal), cuanto para admitir y
establecer la responsabilidad directa del principal o empresa-
rio respecto a todos los actos y hegocios concernientes a la
empresa que hubiesen sido ejecutados o celebrados por el factor
(Cfr. art 347 Proyecto del C. de C.). Asi lo indica expresa-
mente el art. 315 del C. de C.: "Siempre que los contratos ce-
lebrados por los factores recalgan sobre objetos comprendidos
en el giro o trafico de que estdn encargados (es decir recaigan
directa o indirectamente sobre el objeto o finalidad de la em-
presa), se entender&n hechos por cuenta o en interés del prin-
cipal, aun cuando el factor no lo haya expresado asi al cele-
brarlos, haya transgredido sus facultades o contenido abuso de
confianza.

Su vinculacién con la negociacién explica y justi-
fica, asimismo, que no pueda ni deba competir con la empresa de
que forma parte, ni celebrar contratos consigo mismo, lo gque
prohibe el art. 312 del Cc. de C., cuando en forma amplia pros-
cribe al factor que ejecute o se interese en negocios del mismo
género de los que hiciere en nombre del empresario.

Tampoco puede el factor, realizar actos que atenten
contra la vida y la estructura legal y econémica de la empresa.
sin embargo, esta restriccién general no puede interpretarse en
forma tan amplia que pudiera impedir la realizacién de todo
acto de dominio o de administracién extraordinaria, porque de
ser agl, se atentaria contra la representacién general del fac-
tor, consecuentemente, la restriccién s6lo opera en la medida
en que esta nota no se desvirtfie, y en que se atente realmente
contra la vida o subsistencia de 1la negociacién. Aceptando
desde este punto de vista que, salvo con facultades especiales
del principal, el factor no puede enajenar o gravar la totali-~
dad de la hacienda o patrimonio de la empresa, ni aguellos bie-
nes de su activo fijo que constituyan la base de dicha ha-
cienda, a menos gque tal enajenacién o gravamen constituya o
este comprendida en la finalidad de la empresa. Tampoco puede,
obviamente, 1liquidar o clausurar la negociacién, ni destinar
sus caudales o fundar y formar establecimientos, sucursales o
agencias de la empresa; para cada uno de estos actos se nece-
sita siempre la decisién del empresario y cuando éste es una
sociedad, cada uno de dichos actos requiere la deliberacién y
el acuerde de su 6rgano competente. Por Gltimo, no puede el
factor modificar la estructura de la empresa, cambiando su nom-
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bre comercial, su nacionalidad, su domicilio, su objeto o fina-
1idad, cosas todas que suponen modificacién de la escritura so-
cial en los empresarios colectivos.

Pese a su caricter de representante general, en
niestro Derecho y de acuerdo con nuestra pré&ctica, se aplican
al factor algunas de las limitaciones que la ley impone al man-
datario y apoderado, las cuales no afecten ni contrarian dicho
caricter de representante general que a &l corresponde, me re-
fiero a ciertas facultades para cuyo ejercicio el Cédigo civil
exige las llamadas cldusulas especiales, o sea, facultades ex-
presas para la ejecucién de los actos procesales comprendidos
en el art. 2587 del C.C. La mayoria de esos actos, en efacto,
se refieren a una materia, la procesal, en que las facultades
del factor no tienen que ser amplisimas y respecto a las cuales
cabén limitaciones porque la naturaleza de ellas no se perju-
dican derechos de terceros. En cambio, si pueden ser en perjui-
cio de tercero y no siempre sino que m&s bien casi nunca, cons-
tituyen actos procesales los comprendidos en la fraccién VI de
dicha norma, o sea, recibir pagos, que mis bien se refieren a
contratos celebrados por el factor (suministros, ventas de mer-
cancias, de lotes en fraccionamientos, honorarios por servicios
prestados en negociaciones como sanatorios, talleres de repara-
ciones, etc.). Esta facultad, consecuentemente corresponde al
factor y su limitacién o restriccién de las que atentan contra
su naturaleza.

Ademds, tanto por ser un funcionario fiduciario de
la empresa, es decir, por estar ligado a ella por una relacién
estrictamente de confianza y personal como por estar subordi-~
nado al empresario, el factor no puede, sin estar facultado ex-
presamente por el principal, delegar su cargo, art. 280 del C.
de C., por mayorfa de razén, o sea, designar otro representante
general que lo sustituya y desde luego en ning(n caso puede ex-
ceder los poderes y facultades del empresario o del érgano de
éste que lo hubiere designado. Si puede, en cambio, nombrar
apoderados especiales y tratdndose de gerentes o factores de
sociedades anénimas, también apoderados generales.

Otra restriccién que nuestra ley permite imponer a
los poderes del factor es para contraer obligaciones cambia-
rias, suscribiendo titulos de crédito, art. 85 parrafo segundo
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, esta
norma indica que los gerentes y los administradores de socieda-
des (el administrador Gnico, en el caso de sociedades an6nimas
y los administradores, en otros tipos), se reputan autorizados
para suscribir letras de cambio por el hecho de su nombra-
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miento, pero que los limites de esa autorizacién son los que
seflalen los estatutos o poderes respectivos. En consecuencia,
s6lo existiri esta restriccién si los estatutos o los poderes
la fijan, en cambio, si estos son omisos (0 si no existe poder
sino mero nombramiento} se deberad entender que el gerente o el
administrador de una sociedad goza de las mas amplias faculta-
des para suscribir letras de cambio y otros titulos de crédito.

Por Gltimo, por lo que toca a la representacién del
factor en materia procesal, puede privarse de ella al factor,
lo que requeriria cliusula expresa y clara 'del poder otorgado,
puesto gue tal restriccién de sus facultades ni contrarfa prin-
cipio alguno de orden pGblico ni afecta ni contradice la ins-
titucidén misma del factor, que no implica la representacién ju-
dicial. Por lo que respecta a limitaciones para actuar o com-
parecer en juicio, salvo las que exigen clausula especial y que
no le hubieren sido concedidas en forma expresa, s6lo deben ad-
mitirse las que deriven expresamente de su apoderamiento y,
ademds, que no resulten en perjuicio de tercero, ni contrarien
principios de orden pGblico, por ejemplo, cuandc siendo el fac-
tor el finico representante de una empresa colectiva o sociedad
se le negaran facultades .de articular o absolver posiciones y,
por supuesto, tanto las restricciones sustantivas como las 1li-
mitaciones procesales que se le impongan expresamente en el po-
der y no aquéllas que deriven de la ley deben no sélo ser pu-
blicadas sino efectivamente conocidas por los terceros.

Considero que a falta de dicha publicacién, asi
como en el caso de que las limitaciones no deriven de la ley ni
aparezcan del nombramiento o del poder del factor, corresponde
a éste una representacién procesal tan amplia, que sS6lo estaria
limitada por aquéllas facultades gque exigen cl&usula o au-
torizacién especial, cuando una u otra no hubieren sido
concedidas expresamente por lo que Be refiere a actividades o
negocios conectados con el ejercicio del comercio que dirige, y
que, por tanto, pueda comparecer como actor, como demandado,
come tercero coadyuvante o excluyente, como testigo, etc..
Consecuentemente su representacién procesal ser& amplisima, con
las limitaciones del art. 2587 del C. C.; la de desistirse del
juicio de amparo, facultad para la que el art. 14 de Ley de Am-
paro, exige cliusula expresa y otras que deriven tanto de 1la
legislacidn comercial, como penal, administrativas, etc. En
sintesis, se puede admitir en nuestro Derecho que el minimum de
facultades que debe poseer el factor es el de todas aquéllas
sin cuyo otorgamiento seria imposible el ejercicio del comercio
que dirige, debiendo contener (la-procura respectiva) faculta-
des para realizar los actos necesarios al ejercicio del mismo
sin necesidad de apelar a autorizaciones especiales continuas,
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que a m&s de poder negarlas representan un obst&culo para la
ejecucién del contrato, y que no sblo le corresponden las fa-
cultades para los negocios ordinarios comunes sino también
aquéllas que fueran necesarias para las operaclones excepciona-
les que surjan en el ejercicio del comercio y de la empresa.

Normalmente el nombramiento de factor procede de un
acuerdo de voluntades entre el principal y el factor o gerente
(contrato de factoria), perc impide que, como en el casc de un
simple apoderado, dicho nombramiente sea unilateral y lo haga
el principal sin consultar antes con el gerente que proponga.
Debe distinguirse pues, el apoderamiento del factor que deriva
de un acto unilateral como es el poder o procura del contrato
en que dicho apoderamiento se inserta (factoria). También es
posible gue el nombramiento de un factor lo haga un juez, en el
caso excepcional del art. 556 del C. C., de un menor empresario
que herede o adquiera en otra forma una negociacién, o que di-
cha funcién proceda de ley cuando, en este mismo caso de un me-
nor empresario, el padre o el tutor dirijan por si mismos 1la
negociacién. .

Ahora bien, a diferencia de otros Derechos, como el
italiano en que el mero nombramiento del factor basta para con-
siderarlo como tal y atribuirle la representacién general gque
le es propia, en el nuestro aparece reguerirse un poder o auto-
rizacidén por escrito de la persona por cuya cuenta haga el tr&-
fico, art. 310 del C. de C., y trat&ndose de gerentes especia-
les de sociedades anénimas (que por ser especiales no son fac-
tores), no s6lo se requiere el poder escrito sino que en &1 se
indiquen y expresen las facultades que se les confieren y las
atribuciones que se les asignan, art. 146 de la L.G.S5.M. Ade-
mis, tanto el nombramiento como el poder o procura atribuido a
factores y gerentes deben inscribirse en el Registro de Comer-
cio, segGn dispone la frac. VII del art, 21 del C. de C.

{Cudl es el alcance de tales requisitos?. Desde
luego y pese a la redaccidn tan clara, aparentemente del art.
310 del C. de C., "Los factores deber&n tener ... poder o auto-
rizacién por escrito ...", no se trata de formalidades ad subs-
tantiam, ya que cabe la designacién o nombramiento de un factor
o de un gerente general sin que el documento escrito acompafie a
dichos actos, o sin que siquiera exista el negocio unilateral
recepticio del poder o procura, inclusive, sin atribuir al fac-
tor las facultades generales gque le son caracteristicas y sin
que, como en la préictica es frecuente que se haga, se enumeren
Y especifiquen las atribuciones 4que se le concedan., En estos
supuestos que, insisto, no son raros, la ausencia de la forma
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escrita puede ser sanada por los interesados y no puede afectar
derechos de terceros.

La exigencia del poder o de la autorizacién por es-
crito sélo rige, como bien dice Mantilla Molina, a las relacio-
nes entre principal y factor, la falta de tal escrito no es
oponible a terceros, pero siempre gue la persona con quien se
contrate esté realmente al frente de la negociacién o haya ce-
lebrado los contratos con ella. (100)

A solucién parecida se debe llegar en el caso de
los gerentes generales de las socliedades anénimas, pese a que
el art. 146 de la L.G.S.M., exige gue las facultades sean con-
feridas expresamente, lo gque indica no solo la existencia de un
poder escrito, sino que éste fije la medida y la extensidn de
la representacién. Creo que, como ya dije, el art. 146 se re-
fiere y sélo puede referirse, de acuerdo con su redaccién, a la
"érbita de atribuciones que se les hayan asignado" a los geren-
tes especiales, indicados en el art. 145 precedente, y nho a los
gerentes generales para quienes serfa contradictorio que sélo
tuvieran las facultades que expresamente se les confieran.

Ahora bien, respecto a los gerentes de las, socieda-
des an6énimas existe la practica ‘en México, derivada del Derecho
norteamericano, de designar adem&s de un gerente general, uno o
varios gerentes especiales, o subgerentes. S§6lc aquél seria
factor por la generalidad de su representacién y por estar al
frente de la empresa, estos s6lo serfian representantes para los
que si se exigiria tanto el apoderamiento escrito como la enhu-
meracién de las facultades que se les conceden, de las que de-
rivarfa la especialidad de su funci6én y el &mbito de sus atri-
buciones.

Considero gue el nombramiento verbal de un factor o
gerente de una empresa seguido por supuestos de actos del em-
presario que muestren o sugieran a terceros tal nombramiento,
permite a dicho representante general el celebrar toda clase de
actos y negocios concernientes a la empresa a que pertenece y
por la gque actGa. Ahora bien, como su nombramiento ni sus fa-
cultades (y mucho menos el documento, poder o procura, gque en
el caso no existe) sean inscritos en el Registro PGblico de Co-
mercio, ni aquél ni éstas, ni por supuesto las limitaciones que
le hubieran impuesto el empresario principal, son obligatorias
y oponibles a terceros de buena fe, o sea, que estos no est&n

(100) Mantilla Molina, ob, cit. p. 303.
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obligados a admitir la representacién del factor, sino que es-
tan meramente facultados para ello, y sobre todo, que dichos
terceros de buena fe contratantes con el factor no pueden ser
perjudicados y si les aprovecha la ausencia de la forma es-
crita. Sin embargo, en caso de que el empresario negara el ca-
rédcter y la representacién del supuesto factor, el tercero debe
comprobar por cualquier medio una y otra cosas.

cabe, por otra parte, gue un empresario individual
o colectivo, y el supuesto es mas frecuente en estos Gltimos,
nombre o designe a un factor, gerente o director general, sin
indicarle expresamente sus facultades ni otorgarle poder o pro-
cura alguna, pero inscribiendo dicho nombramiento en el Regis-
tro de Comercio. Tal hipétesis permitida expresamente tantec
por el art. 310 del €. de C., como el 21 frac. VII, del mismo
ordenamiento, me lleva a afirmar que al factor asi nombrado co-
rresponde la representacién general de la empresa, sin més 1i-
mitaciones que las legales y las propias de su cargo y gue di-
cho nombramiento y tal representacién general pueden ser opues-
tos a terceros, a virtud precisamente de la designacién ins-
crita en el Registro de Comercio. La representacién del fac-
tor, como dice De Semo, no puede construirse ni concebirse como
una derivacién de la procura sino como  algo caracteristico y
esencial de la relacién factoril. En cambio, ninguna limita-
cién que hubiera impuesto el principal, ajena a las anterior-
mente indicadas puede ser opuesta a dichos terceros, ya que no
derivaria de la ley ni apareceria del Registro, a menos que el
principal o el factor pruebe que fueron sabidas y conocidas de
dichos terceros.

En tercer 1lugar, puede. haber y es lo normal,
nombramiento de gerente o factor, gue vaya acompafiado de poder
© procura o de la enumeracién de sus . atribuciones,
independientemente de que nembramiento y atribuciones procedan
o no de un contrato comercial. S8i tal fuera el caso, el nom-
bramiento o el poder deben inscribirse en el Registro de Comer-
cio para que tengan efectos frente a terceros, pero la omisién
de inscribir precisamente los dos actos en nada perjudicaria al
principal, y los actos relativos al ejercicio de la empresa
ejecutados por el factor serian vilidos y oponibles erga omnes,
siempre que el principal o el factor hubieran procedido a ins-
cribir uno de los dos: el nombramiento sin el poder, o éste
sin aquél. Se dird que si lo anterior fuera cierto, saldria
sobrando que la frac. VII del art. 21 del C. de C., se refiera
a los poderes generales, por bastar la inscripcién del nombra-
miento para que dichos poderes se entiendan concedidos implici-
tamente y para que sean oponibles, comoc si hubieran sido expre-
samente registrados, no obstante, no hay que olvidar gque 1la
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norma que examino hace referencia a toda clase de representa-
cién general y que ésta puede surgir tanto de la relacién o del
contrato de factoria (en cuyo caso los poderes son esenciales y
pueden ser implicitos), como de un poder o procura (caso en el
cual deben ser expresos) y sélo en este Gltimo supuesto es ne-
cesaria la inscripcién para que se den los efectos publicita-
rios del Registro.

Por ser representante general de la empresa y estar
ligado a ella permanente y abiertamente, los actos celebrados
por el factor se atribuyen al empresario, con tal de referirse
a la empresa y estar comprendidos dentro de la finalidad de
ella, o como dice la ley, con tal de que estén comprendidos en
el giro o tr&fico de dicha empresa, art. 315 del C. de C., en
consecuencia, el principal o empresario es responsable frente a
terceros de los actos y de las omisiones del factor que se re-
lacionen y que tengan que ver con la empresa, y las restriccio-
nes, prohibiciones y limitaciones que se impongan al factor y
que no procedan de la ley y de los usos o costumbres, s&lo son
oponibles a los terceros con quienes contrate, cuando ellos las
conozcan realmente, porque de no ser asi, siempre actuar&n en
la inteligencia de estar tratando con el alter ego del empresa-
rio, inclusive, en tal supuesto el principal responderd y se
considerard obligado por los actos del factor, independiente-
mente de que éste haya transgredido las facultades que se le
hubjieran impuesto, o por lo que toca a las relaciones internas
con el principal, haya cometido abuso de confianza, art. 315
del €. de c., haciendo propios los bienes o efectos adquiridos
para el principal.

Para que el empresario se considere liberado y no
responda de los actos realizados por el factor gue viole las
limitaciones gque aquél le hubiera impuesto, se requiere que és-
tas lleguen a conocimiento de los terceros con guienes el fac-
tor contratdé. No basta pues, y en ello el parecer de nuestra
doctrina y la extranjera es dominante, que las prohibiciones y
limitaciones se inscriban en el Registro de Comercio, para ser
oponibles a terceros, ni basta la mera cognoscibilidad de ellas
para el pfiblico en general, sino que se requiere su conoci-
miento real y efectivo por dichos terceros, e inclusive la
prueba por el empresario afectado de que los terceros conocie-
ron la restriccién o prohibicién relativa.

Esta doctrina se recogié en el Proyecto de cédige
de Comercic Mexicano, cuyo art. 339 parrafo segundo, expresa y
claramente establece: "Las limitaciones a 1las facultades del
factor, aungue estén inscritas en el Registro PGblico de comer-
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cio, no producirin efectos contra tercero de buena fe y, por lo
que toda a la revocacién de su nombramiento, s6lo resultaria
oponible a terceros con la inscripcién en el Registro y su pu-
blicidad especial, segGn determinan los arts. 342 y 299 a 401".

No obstante algunas limitaciones que se oponen al
factor por acuerdo del principal o empresario y que, por tanto,
son convencionales y no legales, es usual y muy frecuente in-
cluirlas en los apoderamientos escritos del factor, en esos ca-
sos, v.gr., facultad para suscribir titulos de crédito, se debe
admitir que basta la inscripcién de la restriccién relativa
para oponerla a terceros, ya que ella va acompafiada de una
practica generalizada de un uso comercial consistente en privar
a los apoderados generales, a los factores y a los admi-
nistradores de sociedades, de facultad semejante.

Si las restricciones no derivan de la ley ni de una
prictica o costumbre mercantil y son ignoradas realmente por
los terceros (es decir, si éstos son de buena fe y el principal
no prueba gque las conocieron} el principal no puede alegarlas
y, desde luego, menos puede invocarlas el propio factor que
consciente o inconscientemente, de buena o mala fe, transgrede
sus facultades y no se puede considerar gue el principal no
responde por los actos realizados por su factor o gerente, de
manera expresa, el art. 315 del C. de C., establece que &l res-
ponde frente a terceros cuando el factor haya transgredido sus
facultades. Por supuesto, esto es independiente de la respon-
sabilidad del factor frente al principal, y parte del supuesto
de que dichos terceros hubieran ignorade dicha transgresién al
tiempo de celebrar el acto o contrato relative, es decir, se
basa en que los terceros sean de buena fe, o sea, que no hubje-
ran conocido oportunamente las limitaciones relativas.

Por Gltimo, el principal también responde de 1las
multas en que hubiere incurrido el factor por contravenir las
leyes fiscales al realizar las gestiones propias de su facto-
ria, art. 317 del C. de C., y es natural que asi sea, porque
correspondiéndole al factor la direccién general de la empresa,
le compete el cumplimiento exacto y oportunc de los gravamenes
fiscales a cargo del principal y de la empresa que dirige y re-
presenta, y no cumpliéndolos es el propio empresario, con su
empresa garante frente al fisco, gquien debe responder por las
omisiones, incumplimientos y moras del factor. Y no es el caso
de una pena trascendente porque, como indica Mantilla Molina,
se trata, y éste es el Gnico alcance que puede tener la norma,
de obligaciones cuyo cumplimiento descarga el principal en el
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factor, quien como representante de aguél estd obligado a cum-
plir. (101)

SeglGn la definicién del art. 309 del C. de C., el
factor obra por cuenta y a hombre del empresario, es por tanto
un representante de éste, ya sea gue actGe como director de la
empresa o come autorizado para contratar respecto a todos los
negocios concernientes a dichos establecimientos o empresas.
En una y en otra categorias, parece esencial a la figura y al
carécter del factor el que se ostente ante los terceros como
representante del titular de la negociacién.

No obstante, contrariando los términos de la defi-
nicién y la naturaleza de sus funciones, el art, 311 del C. de
C., permite gue el factor pueda contratar en nombre propio, es
decir, que frente a terceros oculte su caricter de director o
representante general y se ostente como interesado directo.

Considero que en estos casos de falta de represen-
tacién, o sea, de representacién indirecta del factor, se des-
naturaliza la funcidén y desaparece la figura misma de éste, ya
que por hip6tesis no apareceria ni actuaria como director o re-
presentante general de la empresa, sino como un particular
cualquiera interesado directo y fGnico en la celebracién del
convenio o en la ejecucién del acto relativo ante los terceros
con quienes contrate. Asi se desprende, por lo demi&s, del art.
313 del C. de C., que distingue y contrapone las dos situacio-
nes: "Los contratos celebrados por el factor con tal caracter",
es decir, actuando como representante, a nombre del principal y
los contratos en que obre a nombre propio, no con el caricter
de factor.

Ahora bien, si hasta aqui llegaran las cosas podria
concluir que este factor, quien, ademis, puede obrar como si
fuera interesado directo a nombre propio, estid en la misma si-
tuacién de cualquier persona, de cualquier representante, in-
clusive, que ademis de ser esto puede obrar en virtud de una
representacién indirecta, merced a autorizacién especial del
principal, y que por ser asi, las normas citadas, o sean, los
arts. 311 y 313, nada nuevo dicen de lo que establecen los
arts. 283 del C. de C., en materia de comisién, o sea, de re-
presentacién mercantil, y 2560 del C. C., respecto al mandato,
o sea, la representacién civil.

(101) Ibidem.
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sin embargo, el art. 314 del C. de C., establece
una reyla que contraria los principios de la representacién al
fijar la responsabilidad tanto del supuesto factor como del
principal, cuando aquél obra a nombre propio. Como se ha
visto, en el caso en que desaparece o mejor dicho no se plantea
representacién alguna, precisamente porque el tradens, o re-
presentante indirecto, al actuar frente a terceros no obra a
nombre del accipiens ni descubre la relacién que lo une con
éste, sino que por el contrario, oculta dicha relacién y figura
como duefio y Gnico interesado, nunca se obliga frente al ter-
cero contratante el accipiens, o sea, quien otorgé la llamada
representacién indirecta, sino que es Gnicamente el tradens
gquien contrata el gue resulta obligado. Asi lo indican clara y
terminantemente los arts. 284 del C. de C., y 2561 del C. C.

Como bien dice Garriguez, esta norma gque se co-
menta, y gque también existe en el C6digo de Comercio Espafiol,
art. 287, constituye una supervivencia del Derecho Romano, el
que por haber desconocido la representacién establecié la res-
ponsabilidad tanto del principal o duefio como del institor, em~
pero, actualmente dicha norma ademds de carecer de sentido y
justificacién contraria abiertamente tanto la figura del fac-
tor, que es un representante general, como los principios y
fundamentos de la representacién. (102)

Sin embargo, la responsabilidad del principal por
los actos del factor que obra a nombre propio, no la puede ne-
gar el intérprete ante el texto terminante del art. 314, que se
debe considerar como una norma de excepciébn respecto al princi-
pio opuesto contenido en los citados arts. 284 del C. de C. y
2561 del C. C. Esto a pesar de que pudiera considerarse que el
art. 314 contradice lo gue establece la norma precedente, el
art. 313, en efecto, reproduce el principio correcto: por los
actos celebrados por el factor a nombre del principal, responde
éste, por aquellos otros celebrados a nombre propio responde el
factor directamente. No existe contradiccién entre dichos
principios, que si bien admiten en cada caso la responsabilidad
del principal o la del factor, no excluyen en cada caso sean
responsables también, respectiva e inversamente, el factor y el
principal, es decir, el art. 311 no excluye, en la segunda
parte, que los principales queden obligados, 1o que indica im-
plicitamente es que dicha responsabilidad no serad directa (como
lo seria en el supuesto de la primera parte del mismo art. 313}
sino indirecta. AdemAs, el principio anémalo del art. 314 se
repite, aunque con terminclogia equivocada y ambigua en el art.

{102) Garriguez, ob. cit. p. 99.
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315, gue habla de que el factor no haya expresado al celebrar
contratos con terceros, que obra a cuenta del principal. Que-
riendo decir gue oculte gque obra a nombre del principal, porque
es esto lo gque importa y el obrar a cuenta o por interés de
otro, o es consecuencia de la representacién que se ostenta o
es indiferente respecto a un obrar a nombre ajeno.

Pero, si admito gue se trata de una norma de excep-
cién, tengo también que aceptar que debe aplicarse en forma 1li-
mitada y estricta a los casos excepcionales para los que se es-
tablecié, a efecto de que el principio general opuesto se apli-
que a todos los demds. De aqui que deba interpretar y fijar el
alcance de dicho principio del art. 314.

En primer lugar, obra el factor a nombre propio,
requiere una nota negativa, a saber, que &l no se ostente ni
como director ni como representante general de la empresa, es
decir, que no se ostente como factor, director o gerente de la
negociacién porgue ello anula e impide la actuacién a nombre
propio, como si fuera duefio e interesado directo. El factor se
ostentaria al actuar asi como empresario o duefic de la empresa,
o como ajeno a ésta y Gnico interesado en el negocio.

En segunde lugar, dicho proceder a nombre propio
con la concomitante responsabilidad del principal, requiere que
se trate de cosas comprendidas en el tridfico de que el factor
est& encargado, art. 315, es decir, niego que la actuacién a
nombre propic del factor respecto a cosas o materias distintas
al objeto o finalidad de la empresa, obligue o pueda obligar al
principal. En este sentido, considero que el art. 314 debe in-
terpretarse conjuntamente con el art. 315 y que éste careceria
totalmente de razé6n de ser si se interpretara el art. 314 en
forma literal: efectivamente, si por cualquier acto celebrado
a nombre propio por el factor responde el principal, es evi-
dente que responderd de agquéllos actos a que se refiere el art.
315 y de todos los dem&s, y entonces el art, 315 constituiria
una norma inGtil, lo que el intérprete no debe admitir cuando
trata de dar una explicacién completa de una institucién. La
labor de éste, en cambio, es buscar un contenido propio de cada
norma y de todas las que reglamenten una figura juridica.

No es 6bice ni contradice la anterior opinién, sino
al contrario, la apoya y robustece, el texto del art. 316 que
establece la responsabilidad del principal por los contratos
celebrados por el factor en materias ajenas al giro de que estéa
encargado, siempre que haya obrado con orden de su principal o
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éste los haya aprobado en términos expresos o por hechos posi-
tivos, porque de esta norma no se desprende gue el factor haya
obrado a nombre propio, sino al contraric, que obre como repre-
sentante del empresario, ya sea con poder previo (orden de su
principal) o mediante ratificacién ulterior (é&éste los haya
aprobado). Lo que esta disposicién establece es otra cosa, a
saber, una ampliacién o extensién de las facultades que el art.
309 del C. de C., concede al factor, para contratar respecto a
todos los negocios concernientes a dichos establecimientos o
empresas, dichos actos ultra vires se rigen por lo dispuesto en
el art. 316, y ellos suponen siempre la representacién, es de-
cir, que el factor se ostente y figure como tal, o bien, que a
posteriori reconozca el principal dicha actuacién y haga suyos
los efectos del negoclo mediante la ratificacién.

En tercer lugar, el obrar a nombre propie y el
obligar al principal exige que éste haya autorizado expresa-
mente al factor, para que oculte su cardcter y se ostente como
duefio. En otras palabras, el mero hecho de ser factor no auto-
riza sino que impide el obrar a nombre propio en los objetos
del giro o trafico (y desde luego en los que sean distintos a
éste), ello no s6lo porque la representacién indirecta nace de
pacto o convenio expreso sino también porque el art. 312 exige
la autorizacién expresa para gue los factores trafiquen o se
interesen en negocios del mismo género de los que estuvieren
facultados a hacer a nombre de su principal y, evidentemente
esta prohibicién juega tanto frente al factor como frente al
tercero contratante a quien el principal se la opondria como
excepcibén, al ser éste demandado por responsabjilidad. La falta
de autorizacién del factor le impediria obrar a nombre propio,
como interesado directo, frente al tercero.

Por otra parte, la autorizacién expresa y por es-
crito que se exige en el art. 310, si bien puede faltar cuando
se estd en presencia de un nombramiento de factor, de gerente
general, de director de una empresa, en los términos del art.
309, resulta imprescindible respecto a facultades gque, como las
de obrar a nombre propic, no derivan de dicha norma, gque por lo
contrario parece prohibirlas y las cuales deben considerarse
extraordinarias y excepcionales,

La responsabilidad del principal, por lo demas, no
requiere que el tercero pruebe gue el factor obrd por cuenta y
en interés del principal, ya que el art. 315 establece una pre-
suncién absoluta de que los contratos celebrados por dicho fac-
tor, sobre objetos comprendidos en el giro o trafico de que
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estd encargado se entenderdn por cuenta del principal, atn
cuando el factor haya transgredido sus facultades.

En conclusién, si se dan los tres elementos sefiala-
dos, a saber, que el factor oculte dicha calidad, que se trate
de un contrato gue recaiga sobre un objeto del giro y que é1
esté autorizado a obrar en nombre propio, el principal responde
conjuntamente con el factor frente al tercero. La Gnica ex-
plicacién de esta responsabilidad trascendente al principal
quizis estribe en la organizacién misma de la empresa, que obra
a manera de garantia de terceros por los actos cometidos por su
personal, pero s6lo dentro de las limitaciones indicadas antes.
como dice Mossa: "el mero hecho de gue una empresa esté pre-
sente basta para imputar al empresario sus efectos sin necesi-
dad de gue el nombre de la empresa o del empresario sean cono-
cidos o reconocibles. (103) La costumbre mercantil es consi-
derar a la empresa mds que a la persona del empresario o del
representante, en este caso, como bien dice Bigiavi, refirién-
dose a un precepto del derogado Cédigo de cComercio italiano:
"Adn cuando falta la contemplatio domini expresa, se deben re-
ferir iqualmente los actos al dominus, y aquélla, la represen-
tacién se debe presumir®. (104)

6.12 Contrato Consigo Mismo.

Se dice gue hay contrato consigo mismo cuando una
persona celebra un contrato figurando en su propio nombre y en
nombre de un tercero, a quien representa, o como representante
de las dos personas. Por ejemplo, un tutor se da en arrenda-
miento un bien de su pupilo o el apoderado de dos personas ce-
lebra un contrato en el que a nombre de una de ellas vende
cierta cosa a la otra y a nombre de ésta, la compra.

Suele suceder gue una sola persona tiene la repre-
sentacién de dos o mis personas, y que entre estos sujetos que
estan representados se celebre un contrato a través del comfin
representante, o bien, gue un representante celebre un contrato
por si y como representante. Es entonces cuando se realiza el
llamado contrato consigo mismo.

(103) Mossa apud Hupka, ob., cit. p. 130.
(104) Bigiavi apud Hupka, ob. cit. p. 132.
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El contrato consigo mismo es el que celebra una
persona representante de dos o m&s en su calidad de represen-
tante de ambas o todas, o cuando actGa en su proplo nombre y en
el de su o de sus representados, celebrando el acto.

Con motivo del mandato y de la representacién se
plantea el problema de aceptar o rechazar el acto o el contrato
que el representante celebra consigo mismo, ya sea actuando
como representante y en interés y a cuenta propia, o bien, como
representante de dos personas distintas, una de las cuales com-
pra y la otra vende, ambos a través de la representacién de la
misma persona.

El primer problema que este contrato plantea, es
saber si efectivamente lo es. La conclusién negativa parece
obvia. Si contrato es el acuerdo de dos o m4&S personas para
producir o transferir obligaciocnes, mal puede llamarse contrato
a aguélla figura en la que s6lo una persona interviene repre~
sentando a otras dos, o s6lo a una. Enriqueciendo este crite-
rio que es sostenido por algunos juristas, se dice que no in-
tervienen dos personas y que tampoco hay acuerdo de voluntades.
Ademds, pese al término consagrado, no se trata de un contrato
sino de una declaracién unilateral de voluntad reconocida por
el Derecho, la cual, ademds, normalmente se aplica © surte
efectos en negocios tan tipicamente contractuales, como son 1a
compra venta, el arrendamiento, el mutuo, etc..

Precisamente por esa apariencia de que hubiere una
sola voluntad es que se han emitido opiniones como la anterior
en el sentido de considerar que este tipo de contrato, no lo es
en verdad, pues encuentran que en su celebracién sélo inter-
viene una persona y que, en consecuencia, no puede afirmarse
que se integre el consentimiento, pues éste, en opinién ade
quienes siguen esta corriente, requiere de dos personas, por lo
mismo dicen que se le debe considerar un acto unilateral, ya
que no hay dos veoluntades individualmente consideradas, dos vo-
luntades diferentes, sino una sola voluntad que actda.

Considero incorrecta esta opinién, pues si bien es
cierto que se trata de una prolongacién extrema, se aplica en
forma l6égica la representacién, y lo gue es también que en ese
acto si concurren dos voluntades diversas, pues s8i bien es
cierto que la ley determina la participacién de dos personas,
no deja de ser menos clerto y de mayor preponderancia, la con-
currencia de dos voluntades que son las que integran el consen-
timiento y no la presencia misma de los sujetos.
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Es de subrayar que las voluntades jurfidicas resul-
tan indudablemente importantes para el Derecho, son estas vo-
luntades las que integran un consentimiento para dar lugar al
contrato en donde el representante expresa.dos quereres, dos
voluntades que corresponden juridicamente -a las ideas estudia-
das de policitacién y aceptacién. .

se tiene también que reconocer que pese a la defi-
nicién de dichos contratos antes mencionados y a la exigencia
normal de que en el contrato existan dos personas en posiciones
juridicas contrapuestas, el Derecho positivo y la doctrina ad-
miten que sé6lo participe y figure una persona, representando a
las dos partes del contrato, o s6lo a una de ellas.

Nuestro Derecho positivo reconoce, en efecto, ex-
presamente algunos casos de contratacién consigo mismo y en
ninguna norma prohibe que el representante contrate consigo
mismo, no obstante, sf estd implicite y si es propio de la re-
presentacién que el representante no pueda ni deba actuar en
donde se presenten una oposicién entre los intereses del repre-
sentante y los del representado y, tampoco, cuando la oposicién
se presenta entre los intereses de los representados por un re-~
presentante comGn. El campo de aplicacién de este contrato es
s6lo cuando la ley lo autoriza y siempre que la ley no lo pro-
hiba.

A pesar de que en materia de compra venta civil, el
art., 2280 del C. C., prohibe terminantemente gue los manda-
tarios, representantes, puedan comprar los bienes de cuya venta
o administracién se hallen encargados, ho considero que esta
norma deba aplicarse por analogia para comprender las ventas
que el representante haga al representado, o sea, las operacio-
nes de venta en que el mandatario mismo figure como vendedor y
el mandante como comprador, ni tampoco operaciones distintas a
la compra venta traslativas o no, ya que, por una parte, no
existe una prchibicién general del contrato consigo mismo, por
la otra, no tiene porque aplicarse analbégicamente a la repre-
sentacién una disposicién que se establece en materia de com-
pra, y finalmente, porque las prohibiciones deben interpretarse
en forma restringida y limitada a los supuestos previstos en la
ley. La norma no s8lo estd limitada con contrato de compra
venta, sino que inclusive se restringe para las operaciones de
compra’ que para s! pretende efectuar el mandatario. El propio
ordenamiento Civil admite las ventas consigo mismo, en el caso
de que el tutor sea coheredero, participe o socio del incapaci-
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tado vendedor, art. 570 del C. C., como también admite el pago
de sus créditos contra el incapacitado con la conformidad del
curador y la aprobacién judicial, art. 571 del C. C., y Prohibe
al tutor, sin fijar temperamento alguno, la cesién de algGn de-
recho o crédito contra el incapacitado, art. 572 del C. C.

En materia comercial la admisi6én de la institucién
que analizo es mAs amplia. Existe en efecto, a semejanza del
Derecho italiano, en la comisién, art. 299 del C. de C., a pe-
sar de que entre nosotros esta figura puede ser representativa,
en la factoria, art., 318 del C. de C., en la actuacién del ad-
ministrador de la sociedad anénima, art, 150 de la L.G.S5.M., ¥y
en el caso de las sociedades unimembres en gque el socio pacta
con la sociedad que &1 mismo representa, supuesto para el que
no rige la prohibicién del art. 196 de la L.G.S.M.

La norma mis general es la del art. 299 del C. de
C., que permite al comisionista y, por tanto, también al manda-
tario mercantil, comprar o vender para Si, o para otros gque él
tambié&n represente, pero siempre que cuente con el consenti-
miento expreso del comitente. Esta norma la considero aplica-
ble, por analogia, a otros contratos mercantiles, traslativos o
no traslativos, como puede ser el arrendamiento de muebles y
también a actos no contractuales, por ejemplo, a pagos o endo-
sos, y ello por aplicacién de la fraccién XXIV en relacién con
la fraccién XII del art. 75 del C. de C., que admite la analo-
gia en materia mercantil.

Ahora bien, los reguisitos que deben darse para que
el representante pueda contratar consigo mismo deben estar
siempre dentro de las limitaciones impuestas por el Derecho. A
mi juicio, se requieren dos notas: el consentimiento del re-~
presentado y la ausencia de intereses en conflicto con los del
representante, o entre las dos personas representadas por el
mismo representante.

El primer requisito que el art. 299 del C. de C.,
exige es consecuencia de la naturaleza misma de la representa-
cién y del cardcter del representante, notas gue suponen que
los efectos de los actos celebrados por éste recaigan y se re-
flejen exclusivamente en el representadc, siendo el represen-
tante ajeno y quedando al margen de los efectos del acto o ne-
gocio que celebre un terceroc. Como ya se mencions, se trata de
un negocio de interposicién, de sustitucién del dominus en el
que el representante contrata con un tercero para que los efec-
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tos del negocio recaigan en el patrimonio de éste y del repre-
sentado, y no en el propio patrimonio del representante.

Ahora bien, para gque esta situacidn excepcional
pueda tener lugar se reguiere que el representado convenga en
que su apoderado obre para si y contrate consigo miamo, gque el
negocio gque celebre ligue a ellos dos y que no actlGe entre &1 y
el tercero sino como representante y como contraparte en el ne-
gocio que celebre.

No obstante, hay casos en que el consentimiento no
lo otorga el representado sino el juez o curador, y también en
que no se requiere consentimientc alguno cuando el represen-
tante legal una a tal calidad la de heredero, participe o socio
del incapacitado.

Por lo que se refiere a la ausencia de un conflicto
de intereses, se debe, en primer lugar, precisar lo gue debe
entenderse por tal situacién.

La mera existencia de intereses o situaciones juri-
dicas opuestas en el negocio en que intervenga el represen-
tante, no es suficiente para que haya un conflicto, porque si
tal fuere, se impediria absolutamente la autoentrada del repre-
sentante en cualquier contrato de cambio, ya gque lo propio y
caracteristico de éstos es, precisamente, la oposicién de inte-
reses entre las partes. En esto consiste el cardcter sinalag-
matico de los contratos de cambio.

Tampoco es suficiente para que exista un conflicto
de intereses que el representante que actGe para si busque ven-
tajas para €1, es decir, gque salga beneficiado y se aproveche
del contrato consigo mismo. Que esto suceda serid lo normal,
tanto porque se trata al través de esta institucién que se ana-
liza, de proteger un derecho subjetivo de quienes en &1 in-
tervienen, por tanto, del representante y, en consecuencia, de
proteger el interés propio y legitimo de dichos participantes,
como porgue no seria 1l6gico que la validez de este negocio ju-
ridico dependiera de que el representante ningfin interés tu-
viera en su ejecucién, o bien, de que le arrojara dafios en lu-
gar de ventajas.

Lo determinante en el conflicto de intereses es~
triba en que la actuacién del representante sea o pueda ser
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perjudicial al representado, ya sea en beneficio del propio re-
presentante ya del otro representado, segin se obre en repre-
sentacién de una sola persona o de dos ¢ mas.

. Ahora bien, el contrato consigo mismo puede aca-
rrear dafios al representado pero éste al haberlos admitido y
autorizado, bien en forma expresa, bien implicita pero clara-
mente, en este caso el consentimiento del poderdante excluye y
hace desaparecer cualquier conflicto de intereses.

Inversamente, un poder que incluya la facultad ge-
neral de contratar consigo mismo, no autoriza al representante
a celebrar el contrato con otra persona con gquien €l sepa o
deba saber que existen intereses opuestos de su poderdante o
gue se trate de una persona enemistada con el apoderado. En
estos casos el apoderado debe actuar con facultades especiales.

Puede también el contrato consigo mismo no ocasio-
nar dafio alguno patrimonial o de otra indole al representado,
por ejemplo, cuando el comitente haya fijado al comisionista el
precic o alquiler de la cosa junto con los pormenores del ne-—
gocio, en cuyo caso, para la celebracién del contrato consigo
mismo s6lo se requerird el consentimiento expreso o no del o de
los representados.

Por otra parte, existen algunas normas gue prohiben
el ejercicio de la facultad de obrar como representante, en
consideracién de posiciones juridicas formalmente contrapues-
tas, prescindiendo de la existencia de un conflicto de intere-
ses. Es el caso, por ejemplo, del tutor frente al pupilo, del
representante en caso de ausencia, de los empleados pGblicos, a
que se refiere el art. 2280 del C. C., o de los jueces, magis-
trados y Ministerio Pdblico que indica el art. 2276 del C. C.

Por filtimo, el interés protegido en este negocio no
tiene que ser, ni directa ni necesariamente de caricter patri-
monial ni econémico. Puede ser de car&cter personal, sentimen-—
tal o meramente subjetivo, o de naturaleza econémica indirecta
o eventual, como el caso de gue no se vendan acciones a un com-
petidor, o a un accionista que adquiriera derechos especiales
en una sociedad, o el caso de gue se realicen ciertos actos
§r§n§e a un competidor o a la contraparte de un negocio o de un
juicio.
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Demogue ve en el contrato consigo mismo un acto ju-
ridico unilateral que produce los efectos de un contrato, cree
que el contrato consigo mismo no concuerda con la nocién cla-
sica de contrato porque no hay concurso de voluntades, sino un
solo querer, ve en &1 un acto juridico unilateral, cuya validez ,
se admite por su utilidad social y juridica. (105)

Popesco~Ramniceano considera que el contrato con-
sigo mismo es un acto unilateral creador de obligaciones que
tendri los efectos de un contrato. (106)

Arno menciona que en las obligaciones hay mé&s que
una relacién entre personas, un vinculo entre dos patrimonios,
asf! es como el contrato se caracteriza mis bien por la relacién
que se establece entre dos patrimonios, que por la presencia de
dos voluntades. La forma de concebir la obligacién como rela-
cién entre dos patrimonios no es admisible, esa opinién con-
funde la obligacién con el contrato. (107)

Mandray opina que el representante que contrata
consigo mismo retine, en realidad, dos personalidades juridicas
que no se confunden: la del representante y la del titular de
un patrimonio propio. En calidad de representante es portador
de una oferta; como titular de un patrimonio puede aceptarla.
La reunién de la oferta y de la aceptacién forma el acto bila-
teral. Aungue antes hubiere dicho que no acepta, el punto de
vista segin el cual el representante tendria algunas veces el
poder de representar a otros dos sujetos de derecho que inter-
vienen en la relacién de representacién. (108)

Georgi dice que el contrato consigo mismo no choca
con ninguna imposibilidad juridica natural, porque el represen-
tante puede manifestar una voluntad suya y una voluntad del re-
presentado, de modo que concebir el acuerdo de estas dos volun-
tades no es en manera alguna imposible. (109)

Enneccerus-Nipperdey dicen gque no se advierte. por
qué el representante que emite una declaracién en nombre de
otro no ha de poder, a la vez, recibirla en nombre de otro re-

(105) Larenz, ob. cit. p. 777.
(106) Ibidem.

(107) Idenm.

(108) Idem.

(109) Idem.
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presentado © en nombre propio, o emitir dos declaraciones de
voluntad reciprocas, si el acto no se ejecuta de un modo oculto
en su persona, sino en forma que pueda ser conocida por terce-
ros, por ejemplo, ante un juez o notario. (110) En la traduc-
cién de esta obra los juristas Pérez Gonzdlez y Alguer se pro-
nuncian en el mismo sentido, expresdndose asi: Que la esencia
del negocio juridico, del contratec y de la representacién no se
opone a la validez del auto-contrato. Es mas, la posibilidad
de esa figura fluye espontaneamente de la combinacién de los
principios que rigen el contrato con los que presiden la insti-
tucién de la representacién. En efecto, si la voluntad del re-
presentante vale como voluntad del representado y a la vez
aguél conserva la propia personalidad y la disposicién de su
propio patrimonio, puede muy bien realizar simultineamente la
actuacién en nombre propio con la gque despliega en nombre
ajeno. (111}

Planiol, Ripert y Esmein dicen gque en ausencia de
una reglamentacién de conjunto permisiva o prohibitiva, 1la
cuestién de la validez del contrato consigo mismo, cuya impor-
tancia prictica se ha afirmado por numerosas sentencias, sobre
todo desde hace treinta afios, suscita dos 6rdenes de dificulta-
des relativas: una a su posibilidad juridica y la otra a su do-
minio de aplicacién. La compatibilidad del contrato consigo
mismo con la Teoria de las Obligaciones convencionales ha sido
discutida en el extranjero. Se hace valer la ausencia de la
condicién esencial para la existencia de todo contrato, la de
un acuerdo de voluntades entre tantas personas distintas no hay
intereses por conciliar. Esta posibilidad no es, sin embargo,
dudosa entre nuestro Derecho. En cuanto a la explicacién doc-
trinal de la institucidén, no hay que buscarla en la teorfa que
hace de la obligacién una simple relacién entre dos patrimo-
nios, ni la del acto unilateral con efecto contractual, la idea
del contrato consigo mismo es una prolongacién extrema en ver-
dad, pero l6gica, de la idea de representacién. Es ésta la que
deroga al principio de las personalidad de las obligacicnes
contractuales, sustituyendo para su formacién la voluntad del
representante a la del representado. Se pueden encontrar juri-
dicamente separados en el contrato consigo mismo, a pesar de su
confusién, los dos elementos simples: la oferta y aceptacién,
cuya reunién forma el acto bilateral. (112)

Cunha Goncalvez se ocupa del contrato consigo mismo
en estos términos: comentando que el legislador no exige 1la

{110) Larenz, ob. cit. p. 780
(111) Ibidem.
{112) Idem.
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presencia fisica de dos personas, ni esta presencia en teoria
es un postulado de la celebracién de los contratos. Es indis-
pensable solamente el concurso de dos voluntades juridicas y
éstas pueden bien ser expresadas por una sola persona y, salvo
el caso de fraude, el acto serd vdlido cuando el otorgante de-
muestre poseer las dos cualidades juridicas que invoca. (113}

A manera de conclusién, de acuerdo con las opinio-
nes precedentes, en el contrato consigo mismo se encuentran los
caracteres propios del contrato. Ademas, esta conclusién es la
que concuerda con el punto de vista gue he adoptado sobre la
naturaleza de la representacién en el desarrollo del presente
trabajo y, especificamente en el epigrafe 2.5 del Capitulo IX.

6.13 Otras Formas de Representacién Otorgadas a
Profesionales.

Ademds del poder o procura a que se refiere el pri-
mer parrafo del art. 2554 del €. €., puede otorgarse represen-
tacién a un profesional a virtud de un contrato de servicios
profesionales, art. 2606 del C. C. cuya finalidad y alcance de-
rivan no necesariamente de un poder sino del convenio mismo en-
tre las partes, sin que tal representacién se considere impli-
cita en el contrato, o corresponda per se al profesional cuyos
servicios se pactan o solicitan y sin gque ella permita la in-
tervencién en asuntos judiciales para los cuales se requiere
siempre el documento, arts. 45 y 46 del C.P.C.

Puede otorgarse representacién a favor del profe-
sional para actos particulares del cliente o para todos los ne-
gocios de éste, para comprender actos de cierta naturaleza o
todos los que se relacionen con una negociacién o empresa, para
tratar frente a una o varias personas, para organizar una em-
presa, gestionar la adquisicién de créditos, participar en 1la
negociacién y colocacién de valores en la compra-venta, sumi-
nistro de bienes muebles e inmuebles, sin limitar la interven-
cién profesional a la de un simple agente de negocios, nuncio o
mediador, para convenir obligatoriamente los términos y modali-
dades de un convenio, para obligarse a no competir, para ejer-
cer o renunciar ciertos derechos de contenido patrimonial o
corporativo, como por ejemplo, la suscripcién de acciones en
casos de aumento de capital o de pactos privados de preferencia
celebrados entre accionistas, para actos y gestiones ante auto-

{113) Idem.
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ridades administrativas para inscribir contratos y convenio o
para solicitar plazos y prérrogas fiscales, admitir o proponer
el pago de impuestos o participar en concursos o licitaciones.

Esta forma de representacién, repito, por lo gene~-
ral no requiere poder escrito y ni siquiera ratificacién ulte-~
rior del representado, que suele pedirse por el tercero en caso
de la importancia del asunto o de que se abriguen dudas sobre
las facultades o sobre el supuesto representante, basta por una
parte, que el profesional sea una persona capacitada legalmente
para el ejercicio de la profesién respectiva, art. 2547 del C.
C., por otra parte, que posea titulo legalmente expedido y re-
gistrado si se trata de un acto propic de la profesién, arts.
24 y 25 fraccién II de la Ley General de Profesiones, y que di-
cha representacién se ostente por el profesionista ante el ter-
cero. Sin embargo, cuande el negocio que el representante
quiera celebrar exija el poder escrito, éste serd necesario,
como cuando se trate de acreditar personalidad en asuntos judi-
ciales, de conformidad con los arts. 46 del C.P.C. y 1061 frac-
cién II del C. de C., o adquirir o enajenar bienes o derechos
en escritura notarial, art, 15 de la Ley del Notariado.

Por lo demds, rigen para este negocio todas las re-
glas aplicables al poder y a las formas escritas de representa-
cién, o sea, la contemplatio domini, la actuacién personal y
directa del representante, pero la imputacién de los efectos al
representado, la asuncién por éste de las obligaciones, cargas,
deudas que el representante adquiera dentro de las facultades
que expresa o implicitamente le correspondieran, inclusive, en
los casos de impericia, negligencia o dolo de dicho represen-
tante, aunque en estos casos también corresponde a é&ste respon-
sabilidad frente a su cliente, art. 2615 del ¢, C.

Ademds, -dada la naturaleza de esta representacién
que se confiere a especialistas y profesionales, ciertos actos
o negocios juridicos en los que éstos participen a nombre de
sus clientes pueden de hecho ser desconocidos o ignorados por
éstos, pero juridicamente les seran oponibles e imputables dado
gue en su celebracién, en su ejecucién o meramente en su discu-
sién intervino el profesional-representante, actuando en inte-
rés del cliente y a nombre de é&ste, de ahi que, por ejemplo, un
acte o una abstencién del abogado representante del cliente se
tendrd como acto u omisién de éste.
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CONCLUSIONES.

El tratamiento de las diferentes figuras del fent-
meno de la Representacidn reclama individualidad jurfdica e in-
dependencia; exige una consideraciSn particular en la clencia
del berecho, ya que la jurisprudencia romana no llegd a formu-
lar esa distincién de conceptos.

Es cierto gue la idea de Representacién no fue des-
conocida en la vida juridica romana pero precisamente lo que
constituyd el factor del sector mids importante de las relacio-~
nes de Derecho Privado fue el campo de los contratos obligato-
rios, estuvo en un principio y siguié estando después, casi por
completo, cerrado a la Representacidén directa. Con esto le
falté a la ciencia juridica romana la base préctica necesaria
para asentar y desarrollar un concepto general y auténomo de la
Representacisén.

Faltandole el concepto de la Representacién, falté
también, como es natural, a la dogmiética romana el concepto de-
rivado de aguél otro, correspondiente al Poder, E) hecho de
gue en las fuentes no se halle expresién alguna para la idea
del apoderamiente no puede atribuirse a la pobreza del 1léxico
juridico romano. si los jurisconsultos romanos hubieran 1lle-
gado a abstraer el concepto, hubieran hallado sin dificultad la
palabra con gué designarlo técnicamente, del mismo modo gue la
encontraron para otros actos juridicos afines.

si el Derecho Romano hublera prestado reconocimien-
to en general, la mano maestra de los juriscomsultos romanos
nos hubieran transmitido, con toda seguridad, una teoria de 1la
Representacién tan cuidadosa como finamente elaborada.

No es exacto, por tanto, como acostumbra decirse en
virtud de una equivocada tradicién romanista, gue el té&rmino
Mandato designa lo mismo que el de Poder.

Es verdad que también en 105 casos en que con el
Mandato va unido, por la naturaleza de las cosas, un apodera-
miento, las fuentes hablan solamente de mandato, peroc ello se
debe precisamente a no haber acertado a destacar todavia la di-
ferencia de conceptos y su misma aplicacidn. Concepto de Man-
dato que sirviera de base al Poder.
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Aungue el Derecho Romano era contrario a admitir
el conceptoc de la Representacién, el Derecho Canénico la
utilizé constantemente y la sistematizé. Las necesidades de
tipo social y su aceptacién por la costumbre impuso como
general, poco a poco la idea de la Representacién.

La Representacién es el resultado de una serie de
factores hist6éricos que son las soluciones a los problemas
pricticos que se han ido dando en cada una de las fases sucesi-
vas de la cultura occidental y europea. Hay soluciones roma-
nas, una serie de soluciones medievales que fuercn adoptadas
por los canonistas y por los cultivadores del Derecho comGn y,
sobre todo, una serie de soluciones que fueron propuestas en la
reelaboracifn realizada por los juristas alemanes durante el
Siglo XIX.

Pero hasta antes de llegar a la época moderna seria
inGtil buscar en la literatura y en la prédctica juridicas una
consideracién y una aplicacién independiente de los conceptos
que involucran a la Representacién.

La Doctrina Cl&sica en materia de Representacién se
difundidé considerablemente gracias al Cédigo Civil Alemdn, a
sus tratados y manuales, es la infraestructura de la Represen-
tacién,

Con las bases dogmidticas de la Doctrina Cl&sica de
la Representacién se confirma una adecuada separacién entre Po-
der y Mandato; son dos negoclos juridicos gue tienen diferentes
supuestos, diferente contenido y diferentes efectos.

La Representacién no se limita a ser una capitulo
de la Teorfa General del negocio juridico. La Representacién
es una figura que comprende toda clase de actos ‘juridicoes,
incluso los no negociables y que trasciende al Derecho Privado.
Es un supraconcepto en 1la Teoria General del Derecho con
aplicacién en todas las disciplinas juridicas. .

En relacién a las consideraciones preliminares del
concepto de Representacién es menester realizar las siguientes
afirmaciones: La llamada Representacién Indirecta oculta o me-
diata forma parte de la institucién representativa. La llamada
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Representacién Voluntaria y la llamada Representacién Legal son
dos especies de una institucién Gnica: la Representacién. Esta
respuesta se encuentra contenida en la Teoria General de la Re-
presentacién.

La institucién de la Representacién desempefia un
papel considerable en las relaciones Jjuridicas. E1l Derecho
permite que pueda actuar una persona por cuenta y en interés de
otra, atribuyendo todos los efectos que del mismo se derivan a
aquél por guien se actla.

La Representacién es una institucién mediante 1la
cual una persona queda obligada o adgquiere un derecho como con-
secuencia inmediata y directa del acto juridico celebrado en su
nombre por un tercero debidamente facultado para ello. Ademis,
tiene un alto grado de importancia practica, porque permite ac-
tuar a las personas fuera de su estrecho radio de accién, asi
como por los problemas juridicos que puede plantear respecto a
atribuciones y responsabilidades patrimoniales.

La Representacién facilita enormemente la
actividad juridica pues permite celebrar actos y contratos
entre personas ausentes, siempre es Gtil y en ciertos casos es
el dnico medio que tienen algunas personas para celebrar actos
juridicos.

Si la finalidad de la Representacién consiste en
que una persona pueda actuar por cuenta de otra, a la gue se le
van a atribuir los efectos del acto realizado, es 1&8gico
entender que a pesar de la amplitud con que es admitida en el
Derecho, s6lo pueda tener utilizacién para realizar actos que
no sean personalisimos. Esta afirmacién es de caracter
absoluto y no acepta excepciones.

Atendiendoe a su origen, se distingue entre
Representacién Voluntaria y Representacién Legal. La Gnica
clasificaci6én que deber ser considerada como viiida es la que
se refiere a su origen, ya que &ste es el que da un caricter
especial a cada tipo de Representacién.

La Representacidn Voluntaria es la que proviene, de
la voluntad del representado; es concedida exclusivamente por
quien decide nombrar un representante, sin necesidad de que
éste intervenga en su otorgamiento -Poder-, sin embargo, como
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es preciso que quien va actuar por cuenta de otro consienta en
hacerlo, es indispensable la existencia de un negocioc distinto
anterior o posterior al apoderamiento por el que resulte obli-
gado, como puede ser el Mandato, prestacién de servicios profe-
sionales, etc.

La Representacién Legal tiene su fundamento en el
Derecho mismo; a diferencia de lo que ocurre en la Representa-
cién Voluntaria no es necesario que el representante guede
obligado en virtud de un negocio distinto, sino que su obliga-
cién proviene de la misma situacién juridica en que se encuen-
tra con respecto al representado.

Atendiendo a la forma de actuar del representante
se puede distinguir entre Representacién Directa Y
Representacién Indirecta. La Representacién Directa se
caracteriza por gque el representante actia por cuenta y en
nombre del representado, es nota consubstancial de toda
Representacidn, pero hacerlo también en nombre del representado
es exclusivo de la Representaci6én Legal. La Representacién
Indirecta se caracteriza porque el representante aunque actde
por cuenta y en interés del representado lo hace en nombre
propio.

Atendiendo al contenido de la Representacién, se
puede distinguir entre Representacién General y Representacién
Especial. La primera comprende todos los negocios del repre-
sentado y la segunda, uno o mas negocios determinados.

En cuanto a la Representacién Legal, la actuacién
en interés y por cuenta de otro y cuando ello sucede, en su
nombre puede considerarse también como el fundamento inmediato
de la Representacién Legal, aunque el mediato se encuentre en
la exigencia de la ley y no en la autonomia de la voluntad.

Las Teorias de la Representacién desempefian un gran
papel, en particular, la Teoria de la Sustitucién Real de 1la
Personalidad del Representado por la del Representante, cuyo
andlisis quedd anunciado en la exposicién de motivos y desarro-
llado a lo largo del presente trabajo; permite concluir que,
desde el punto de vista doctrinal, es la idénea, dejando acla-
rado que los articules de nuestros Cédigos de 1884 y de 1928,
en materia de Representacidn proceden del cédigo de 1870, época
en la que, entre nosotros, la teoria conocida era la de la Fic-
cién. Tradicién histérica juridica que resulta en la actuali~-
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dad insuficiente para una 6ptima interpretacién y aplicacién de
la Representacién. El Derecho es un producto social, es una
ciencia humanistica y, como tal, transformadora, que necesita
de una actualizacién permanente.

La Represaentacién Legal es la impuesta por la ley,
a diferencia de la voluntaria, que surge de la autonomia de la
voluntad.

Desde otro punto de vista, se distingue 1la
Representacién Legal de la Voluntaria en que mientras en ésta
la actividad del representante se basa, como su nombre lo
indica, en un acto voluntario del representado, es decir, en un
poder o en una facultad que otorga para que el representante
obre en lugar de él; en la Representaclén Legal dicha actividad
es ajena a la voluntad del representado y deriva de un poder
propio del agente que le concede la ley y gracia al cual obra
con plena independencia de la voluntad de aquél por quien actGa
aunque también obra en lugar de éste.

La Representacién Legal es una figura tipica del
Derecho de Familia, adem&s de tener ingerencia en otras ramas
del Derecho.

La Representacién Legal viene a suplir la deficien-
cia que supone una limitacién a nuestras facultades.

En la Representacién Legal no hay mandante, no se
trata de un contrato sino de una Representacién establecida por
la ley, por lo tanto, sblo hay representante y representado,
quienes no celebran centrato.

La Representacién Legal es un poder general que im-
plica facultades para pleitos y cobranzas, actos de administra-
cién y de dominio, pero en relacién a estas Gltimas facultades
se encuentra limitada, por regla general, para la enajenacién,
gravamen o hipoteca de inmuebles o venta de bienes preciosos,
para cuyc caso se requiere la autorizacién judicial.

La Representacién Legal tiene una caracteristica,
gue no la tiene el Mandato, gue consiste en que, ademas de 1la
administracién de los bienes, tiene a su cargo el cuidado de la
persona del menor o incapacitado.
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La caracteristica m&s importante de la Representa-
cién Legal es la que puede llamarse heteronomia, porqgue la per-
sona gueda sustituida por el representante legal y las decisio-
nes de éste le son impuestas a su esfera juridica y a su patri-
monio con todas sus consecuencias.

Se tiene que distinguir la genuina Representacién
Legal de los supuestos de interposicién de auctoritas, asisten-
cia o complemento de capacidad. La concurrencia o la interpo-
sicién de auctoritas funcionan como un elemento adicional, pero
convierten al que interviene en un genuino representante.

La Representacidén Legal- estricta se da cuando se
produce plena, total y completa sustitucién del representado
por el representante. De ello debe seguirse que la funcién ge-
nuinamente representativa legal es la interpretacién restric-
tiva, aGn cuando algunas leyes, que no es el caso del C6digo
Civil, realicen una férmula genérica de aplicacién de la Repre-~
sentacién Legal.

La Representacién en la patria potestad es una ins-
titucién necesaria que da cohesién al grupo familiar, ya que es
una relacién que nace de la relacién paterno filial. De esta
manera la ley ha sefialado implicitamente que este deber de pro-
teger y cuidar a los hijos no dependa de la existencia del
vinculo matrimonial sino de la procreacién o de la adopciébn,
gque impone a cargo de los padres la ineludible obligacién de
criarlos, educarlos, administrarlos y representarlos.

La tutela es una institucién subsidiaria de la pa-
tria potestad, diferenciidndose de 6&sta fundamentalmente, como
lo apunté Savigny, en que la patria potestad deriva del vinculo
natural del afecto de los padres hacia sus hijos, en tanto que
la tutela ha sido creada y se organiza, exclusivamente sobre la
base del derecho.

La patria potestad y la tutela aparecen, aquélia
como institucién principal y ésta como subsidiaria. No hay lu-
gar a tutela mientras exista quien ejerza la patria potestad;
de donde, sb6lo se puede organizar la tutela cuando falta
aguélla.
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El albaceazgo es una institucién propia del derecho
sucesorio, tanto de la sucesitn testada comoc de la intestada,
ya que para la administracién y liguidacién del patrimonio del
autor de la sucesién debe haber una persona fisica gque realice
esa funcién, tal es la albacea.

El albacea es el representante del autor de la he-
rencia, de los herederos y de ambos. Para explicar esta mdlti-
ple Representacién afirmo que el albacea representa formalmente
al de cuius y materialmente a los herederos.

En la ausencia, el representante no se limita a la
guarda de los bienes, tiene facultades de Representacién del
ausente y es legitimo administrador de los bienes de é&ste, con
las obligaciones y restricciones que la ley impone. El repre-
sentante y los poseedores provisionales y definitivos en sus
respectivos casos, tienen la legitima Representacién del au-
sente en juicio y fuera de &l.

Se puede afirmar que cada uno de los supuestos de
la Representacidn Legal se encuentran plasmados en el Cédigo
civil y recogidos en una serie de leyes especializadas en donde
se da la figura de la Representacién Legal con matices propios.

La doctrina mis extendida suele considerar al apo~
deramiento como un negocio juridico unilateral y recepticio,
que funciona con independencia y con separacién de las relacio-
nes juridicas subyacentes, que pueden existir entre dominus y
apoderado, gue le dan origen o le sirven de fundamento.

El apoderamiento es un negocio juridico, en la me-
dida en que es un acto de voluntad plasmado en una declaracién,
que constituye un precepto de autonomia privada destinado o di-
rigido a la reglamentacién de una situacién de intereses. Con-
siderado como negocio juridico, es un negocio unilateral, en la
medida que para su existencia, validez eficacia se requiere
tinicamente la declaracién de voluntad del principal o poder-
dante.

Para la existencia, validez y eficacia del poder de
Representacién no se necesita de la aceptacién del apoderado.
Esta aceptacién ser& precisa para perfeccionar el contrato que
pueda subyacer entre las partes y la relacién representativa
que entre ellas se crea, v.gr., mandato. No es en camblo, pre-
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cisa para la validez del negocic del apoderamiento en cuanto
tal y para que éste sea eficaz respecto de terceros creando el
poder de Representacién Es verdad que nuestro Cédigo civil no
perfila el apoderamiento como negocio juridico unilateral, sin
embargo, la idea aparece reiteradamente en la legislacién com-
plementaria y es punto que doctrinalmente hoy no se discute.

El apoderamiento deberd ser otorgado directa y per-
sonalmente por quien sea titular de los derechos o de los inte-
reses a cuya actividad el apoderado debe contribulr con su ac-
cién o con su comportamiento, el poderdante faculta al apode-
rado para que éste trate o realice los asuntos propios del po-
derdante.

S6lo excepcionalmente el poder puede ser conferido
por persona distinta del titular de los derechos e intereses,
se trata de una hip6tesis de legitimacién indirecta que, en de-
finitiva, se reconduce al supuesto de sustitucién en el poder,
delegacidén de facultades representativas o subapoderamiento. Es
un representante del principal, quien confiere a otra persona
una nueva Representacién de aquél.

El otorgamiento del poder tiene lugar mediante una
declaracién de voluntad, por lo general, recepticia del podexr-
dante. es un negocio juridico unilateral y potestativo. Cabe
la posibilidad de agregarle una condicién, el contenido y
efecto juridico inmediato del apoderamiento es la constitucién
de un poder de Representacién para el poderdante en la persona’
del apoderado.

La constitucién del poder de Representacién no de-
pende del consentimiento del apoderado, pues &1 hace que sea
suficiente la declaracién del poderdante. No obstante, sera
precisc concederle la facultad de rechazar un poder que no de-
sea. Esta facultad no tiene lugar cuando el poder ha sido otor-
gado por contrato entre el poderdante y el apoderado, lo cual
ha de considerarse, igualmente, admisible. Sin embargo, tal
contrato no debe ser confundido con el que regula la relacién
interna v.gr., el mandato en gque se basa el poder.

El destinatario de la declaracién es el apoderado o
el tercero frente a quien deba tener lugar la Representacién.
En el primer caso, se habla de un otorgamiento de poder interno
Y, en el segundo, de un otorgamiento de poder externo. El otor-
gamiento de poder interno ir4 acompafiado las m&s veces de la
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constitucién de la relacién interna, esto es, la conclusién de
un contrato de mandato o de gestién de negocios., Admitir una
unidad negocial no carece, con todo, de inconvenientes, pues en
este caso se renuncia préacticamente en el otorgamiento del po-
der interno a la independizacién del otorgamiento de poder
frente a la relacién jurfdica en que aquél se basa, indepen-
dientemente por la cual se ha decidido terminantemente la ley.
Ello estaria también en contradiccién con la validez, general-
mente admitida, del poder otorgado a un menor. No obstante, con
frecuencia, seran aplicables también al otorgamiento de poder
los mismos motivos de nulidad o de impugnacién que existen res-
pecto al negecio basico.

El otorgamiento de poder externo puede efectuarse
mediante declaracién frente a una pluralidad de personas, asl
mediante escritos de un mismo tenor dirigidos a todos 1los
clientes de una empresa o mediante declaracitén frente a un
circulo de personas indeterminadas.

El apoderamiento por declaracién a la colectividad
es una declaracién de voluntad no recepticia, toma efecto tan
pronto como la colectividad pueda tomar conocimiento del mismo.

En materia de apoderamiento hay que separar clara-
mente dos cuestiones que a menudo han sido confundidas, como
son la de la independencia conceptual del poder y su separacién
respecto de las relaciones juridicas previas o subyacentes y la
de la abstraccién negocial.

Esta tesis se refuerza a partir del momento en que
se establece rigurosamente la distincién entre mandato y poder.
El apoderamiento es un negocio juridico separado e indepen-
diente de los dem&s negocios o relaciones existentes entre po-
derdante y apoderado, aunque hayan sido estos Gltimos los que
determinen el primero y en virtud de los cuales el primero se
produzca.

Partiendo de la premisa de la independencia del po-
der, un amplio sector de la doctrina ha llegado a la configura-~
cién del apoderamiento como un negocio abstracto. Se dice que
el apoderamiento es un negocio abstracto en cuanto gque la efi-
cacia representativa deriva exclusivamente del negocio de con-
cesién del poder y no se ve influjda para nada por las vicisi-
tudes de los negocios o relaciones basicas subyacentes.
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La doctrina de la abstraccién y de la independencia
del apoderamiento tienen dos premisas fundamentales: la pri-
mera, que es la distincién entre mandato y Representacién, y la
segunda, es la distincién entre la Representacién o efecto re-
presentativo y el negocio creador de este efecto o apodera-
miento.

La doctrina de la abstraccién del poder lleva a la
l6gica consecuencia gue el apoderamiento es eficaz aungue su
causa no exista o sea falsa o ilicita. La causa, relacién ba-
sica subyacente, puede no existir por no haber nacido por ser
ineficaz o por haberse extinguido. No obstante, ello el apode-
ramiento es eficaz. La segunda consecuencia importante de 1la
doctrina es que aunque el apoderado viole las obligaciones de-
rivadas de la relaci6én casual no se produce extralimitacién y
por consiguiente su actuacién es vidlida y eficaz, siempre que
no se rebasen los limites formales del poder. En el mismo te-
rreno la relacién casual no puede tenerse en cuenta para inter-
pretar, ampliar, restringir, etc., el poder porgue es desde el
punto de vista del funcionamiento de este desconocido.

Es claro que una doctrina semejante facilita el
trédfico juridico, su movilidad y su rapidez coadyuva a la acti-
vidad juridica. En el conflicto entre el interés del dominus
negotii y el terceroc que contrataba con su apoderado es prefe-
rido este dltimo. Quien concede un poder de Representacién
sabe a lo que se expone y no puede, por tanto, alegar mas que
la falta de poder o de la extralimitacién de facultades.

El problema de la independencia entre apoderamiento
y negocio casual subyacente reviste un cariz completamente dis-
tinto, seglin que se contemple desde el punto de vista de 1las
relaciones entre poderdantes y apoderado o desde el punto de
las relaciones de ambos con terceras personas.

Desde el punto de vista de las relaciones entre po-
derdante y apoderado es evidente, a mi juicio, el caricter ca-
sual del apoderamiento y su absoluta vinculacién al negocio b&-
sico subyacente. El problema se plantea tnicamente desde el
punto de vista de los terceros, la seguridad en la actividad
juridica y normal y f&cil desenvolvimiento de las relaciones
juridicas exige que los terceros que contraten con el apoderado
no tengan que conocer, examinar, investigar o preocuparse por
estas internas relaciones existentes entre apoderado y poder-
dante y que puedan confiar exclusivamente en el contenido ex-
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terno del negocio de apoderamiento. Ahora bien, un riguroseo
planteamiento del tema exige distinguir nitidamente los casos
en que el tercero actGa de buena fe frente a ellos otros en que
la buena fe no existe, el criterio de la buena fe del tercero,
es al menos en nuestro Derecho Positivo, basice para determinar
la manera de funcionar el apoderamiento.

Se deduce de ello gque no hay verdadera abstraccién
e independencia del apoderamiento, sino una serie de normas es-
peciales de proteccién de los terceros de buena fe. La linea de
principio parece ser é&sta: para un tercero de buena fe el apo-
deramiento surte sus efectos con independencia de las vicisitu-
des de la relacién casual subyacente; en camblo para gquien no
es un tercero de buena fe la relacién subyacente debe influir
en la eficacia del apoderamiento. La especial proteccién que la
independencia entre apoderamiento y relacién bé&sica supone
exige que el protegido reGna estas dos condiciones: ser un
tercero y conducirse de buena fe.

La institucién de la Representacién tiene una uti-
lidad trascendental al permitir la ejecucién de diversos actos
que no pueden llevarse a cabo por sus titulares ya sea por con-
veniencia o porque se encuentren incapacitados juridicamente.
La Representacién se ha pretendido explicar a través de las te-
orfas: negativa, de la ficcién, del nuncio, la cooperacién y de
la sustitucién real de la personalidad o teoria de la modali-
dad. Por cuestiones de época la legislacién mexicana adopté la
teoria de la ficcién, sin embargo, desde el punto de vista teb-
rico, la m&s aceptada ha sido la teoria de la sustitucién real
de la personalidad o teoria de la modalidad.

La legislacién mexicana regula la Representacién
bajo dos especies: la Representacién Voluntaria y la Represen-
tacién Legal. La primera se divide en Representacién Voluntaria
Directa, que no es mis que el an&lisis del poder ya realizado y
en Representacién Voluntaria Indirecta, gque se forma por un
acte juridico bilateral y se regula bajo la denominacién de
contrato de mandato.

El objeto indirecto del contrato de mandato recae
exclusivamente sobre actos juridicos gque se encomiendan al man-
datario. En el derecho romano cualquier acto podia ser objeto
de mandato, ya fuera juridico o material, era suficiente que
tuviese un interés para el mandante para que fuera objeto del
contrato.
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La distincién entre mandato y Representacién salta
a la vista si se toman en cuenta los conceptos de uno y otra y
las caracteristicas del primero. El mandato es un contrato, 1la
Representacién no; el mandato nace por el acuerdo de las volun=-
tades del mandante y el mandatario, la Representacién Legal se
origina directamente por la ley o de un procedimiento fundado
en una norma de derecho; el mandatario s6lo puede realizar ac-
tos juridicos, en cambio, el representante legal o voluntario
puede realizar actos juridicos o materiales, ya que la ley no
establece ninguna limitacién.

Por tanto, pude celebrarse un mandato con Represen-
tacién, caso en el cual el mandante deber& obrar en nombre del
mandante y por su cuenta; o bien, puede celebrarse sin Repre-
sentacién y, en ese supuesto, el mandatario deberd obrar a nom-
bre propio aunque por cuenta del mandante.

De lo anterior se desprende que existen mandatos
con o sin Representacién y Representacién con o sin mandato.

Como diferencias fundamentales entre mandato y
poder se pueden sefialar las siguientes: El mandato es un
contrato; el poder es un acto monosubjetivo. Por el contrato
de mandato se crean obligaciones y derechos entre mandante y
mandatario; por el otorgamiento del poder solo se confieren
facultades para la realizacién de actos a nombre del poderante,
no se originan obligaciones y derechos, ya que estos se crean o
tienen su origen en el negocioc subyacente, pero no en el poder.
El mandato es un acto gue solo interesa a los contratantes con
las excepciones generales de la mixima res inter allios acta,
es un acto privado, en cambio, el poder es un acto pfiblico,
ostensible, que necesariamente deben conocer las personas que
tratan con el apoderado. En el mandato el mandatario puede ac-
tuar a nombre propio; en el poder solo puede, en su ejercicio,
actuar en nombre del poderdante. En el mandato, el mandatario
s80lo puede realizar actos juridicos en cambio, el apoderado no
tiene esa limitacién impuesta por la ley y por lo tantoc nada
impide que pueda realizar actos materiales. En el mandato, el
mandante no requiere necesariamente una capacidad especial en
el momento de la celebracién del contrato o en el momento en
que el mandatario realice los actos para adquirir los derechos
que pueden generarse por la actuacién del mandatario cuando
éste actGa sin representacién y puede adquirir esa capacidad
con posterioridad, en cambio el poderdante si requiere de esa
capacidad cuando actGe el apoderado.
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De lo anterior se desprende que puede haber manda-
tos con poder, mandatos sin poder y poderes sin mandato.

El Mandato y la Prestacién de Servicios Profesiona-
les son dos contratos son de gran similitud, pues el objeto de
ambos es la prestacién de servicios. La diferencia consiste en
que en el mandato, el mandatario solo podra realizar actos ju-
ridicos, y en la prestacién de servicios profesionales, el pro-
fesor puede realizar actos juridicos, pero que normalmente se
refiere al desarrollo de hechos juridicos y materiales. Estos
hechos juridicos que realiza un profesional siempre son técni-
cos y los gque realiza un mandatario no.

El mandatario puede actuar a nombre propio o a nom-
bre del mandante, el profesor siempre actGa en nombre propio y
por su cuenta al hacer ejercicio de su actividad profesional,
aunque los realice en beneficio de su cliente.

Se distingue el mandato de la comisi6n, primero en
su campo de accién, ya que mientras esta se refiere a la ejecu-
cién de actos comerciales, el mandato se refiere a actos civi-
les o procesales incluyendo dentro de estos Gltimos a los mer-
cantiles porque los actos o negocios procesales mercantiles no
entran en la categorfa de los actos de comercio.

En segundo lugar, se distingue el mandato de la co-
misién, en que mientras esta siempre es de naturaleza especial,
ya gque se aplica a actos concretos de comercio, el mandato en
camblo, puede ser general o especial.

Podria haber atendido al temperamentc de los juris-
tas, gque es estereotipadamente conservador y dejar las cosas
tal como se encuentran, sin embargo, fue menester revisar estos
dogmas que he recibide y comprobar y calibrar gué grado de ver-
dad hay en ellos.

Tode fenbémeno juridice en si mismo considerado no
es en rigor otra cosa que una especie de problemas soclales
tipicos. Tipicos por s8su constancia y por su repeticién y
tipicos también por la configuracién o por la conformacién gque
adoptan, junto con una serie de soluciones que a esos problemas
da, en un determinado momento histérico, una determinada
comunidad o grupo humano. Como ha puesto de relieve Fritz Von
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Hippel, todo ordenamiento juridico no hace en rigor otra cosa
que dar una respuesta o una solucién a una serie de conflictos.

La idea de ordenamiento juridico resulta significa-
tiva para comprender el origen de la Teoria de la Representa-
cién. En el punto de partida de la Teoria de la Representacién
no hay probablemente nada m&s gue esto: un problema préctico,
gue consiste sucintamente, en hacer posible una cooperacién o
una colaboracién entre los miembros de una misma comunidad ju-
ridica impulsada por razones de necesidad o de pura con-
veniencia. Una persona gestiona o tutela asuntos o intereses
de otra y con este fin realiza para ello toda una serie de ac-
tos y de negocios juridicos.

El ordenamiento juridico, como se decia, no hace al
principio otra cosa que dar respuesta a una serie de problemas
sociales tipicos. La Representacién aparece asi como una res-
puesta del orden juridico al problema social tipico de la coo-
peracién en la realizacién y cuidado de los blenes e intereses
ajenos. El ordenamiento juridico no es, sin embargo, nada més
que el punto de partida. . Cuando un conjunto de problemas gque
son, come he dicho, sustancialmente tipicos, aparecen estable-
mente regulados por normas juridicas, la realidad socicecon&-
mica se institucionaliza. La institucién en cuanto realidad
social tipica establemente regulada por normas Jjuridicas se
convierte entonces en lo que podriamos llamar un instrumento de
dinamizacién de la vida juridica y de apertura de nuevas posi-
bilidades.

Este empleo de la institucién jurfdica de la Repre-
sentacién como un medioc de dinamizacién de la vida econtmica y
social aparece con suma claridad. La Representacién es un me-
dio que permite extender la personalidad o bien, rigurosamente
hablando, la persona juridica recibe una ampliacién de las po-
sibilidades de asumir las consecuencias y los resultados de la
actividad de otros.

Se han definido conceptos en un plano coherente y
légico, la relacién de supraordinacién y subordinacién, su opo-
nibilidad o compatibilidad, asi como la distribucién del con-
junto de las figuras juridicas en diferentes conceptos. En
suma, se ha sistematizado el estudio de la Representacién.

. En la sociedad actual la Representacién se ha con-
vertido en una pieza principalisima del engranaje de nuestra
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vida econémica y juridica. En esta sociedad nuestra de geren-
tes, administradores, sindicos, albaceas o representantes, como
ahora se les llama, la Representacién omnipresente es todo un
complicado mecanismo que posee una importancia fundamental.

No considero exagerado mencionar que las institu-
ciones de la Persona Juridica y de la Representacién han sido
los principales causes juridicos que han permitido el desarro-
llo econfmico, pero es claro que la Representacién aparece como
un elemento necesario, cualquiera que sea la forma como se or-
ganice o se estructure la vida.
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CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

CODIGO CIVIL.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.

CODIGO PENAL.

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

CODIGO FEDERAL DE INSTITUCIONES Y PROCEDIMIENTOS ELECTORALES.

CODIGO DE COMERCIO.

LEY
LEY
LEY
LEY
LEY
LEY
LEY
LEY
LEY
LEY
LEY
LEY

GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO.

DE QUIEBRAS Y SUSPENSION DE PAGOS.

SOBRE EL REGIMEN DE PROPIEDAD EN CONDOMINIO O DE INMUEBLES.
DE AMPARO.

FEDERAL DEL TRABAJO.

FEDERAL DE REFORMA AGRARIA.

ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL.

DEL NOTARIADO.

GENERAL DE PROFESIONES,

DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA.
ORGANICA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA DEL

DISTRITO FEDERAL

LEY

SOBRE PREVENCION SOCIAL DE LA DELINCUENCIA INFANTIL DEL

DISTRITO FEDERAL.

LEY

ORGANICA DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA DEL FUERO COMUN DEL

DISTRITO FEDERAL.
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LEY REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL EN MATERIA
MINERA.

LEY REGLAMENTARIA DEL SERVICIO PUBLICO DE BANCA Y CREDITO.
REGLAMENTO ORGANICO DE LAS SOCIEDADES NACIONALES DE CREDITO.

DECRETO DE TRANSFORMACION Y FUSION DE LAS SOCIEDADES DE
CREDITO.

REGLAMENTO DEL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD Y DE COMERCIO.
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