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INTRODUCCION

Hace aproximadamenle cuatro aiios empecé a estudiar la
figura drerla, representacidn y los dfferen»tes problemas que
su tratamiento jurfdico plantea. Desde eontonces, aunque
sivmpre de Tarma intermitente, no he abandonado este estudia,
Me parecié que, con la muy honrosa excepcidn de algunos
trabajos monogrdficos, entre los que hay que destacar los de
PUIG BRUTAU, ALBALADEJO, SERRAMALERA, DUALE, LACRUZ y DIEZ
PICAZO, no se ha hecho un intento de reconstruccidn dogmdtica
de la figura, y sobre todo, tales intentos no han sido
recibidos por la doctrina con bastante aceptacion, por lo que
en los tratades y manuales de comin uso, el planteamientv de
esta.figura adolece de importantes defectos.

» para la elaboracidn del presente trabajo ha servido de
fuente, la traduccidn del libro de HUPKA.

Ahora cuatro aios después, reavivd mi interés por este
tema,. el. cual « la vez me permitird obtener un grado que
durante bastante tiempo he anhelado.

Este trabajo no se limita a ser, sin embargo una simple
recopilacidn de esas obras, aunque tampoco se intenta que sca
alguna innovacionu, sino simplemente un trabajo que permita
dar una vision panordmica y completa de todos los aspectos
de la institucién de la representacidn, que es una de las mds
delicadas del ordenamiento jurfdice privado, y también una

de las mds importantes para el desarrollo de toda vida
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social, donde rara es la ocasién en que no funcione un
mecanismo. representativo.

Por :ello ‘este trabajo, ha sido dividido en cuatro
capftulos. tratando en el prime}'a de ellos, todos los
antecedentes histdricos de esta institucidn, tratando de dar
un panorama de la evolucidn de dicha figura, y asf, compren-
der su importancia y modificaciones de que ha sido objeto.

En el segundo capftulo, tratamos de dar un concepto de
las figuras que se¢ asemefan o la representaciodn, con las
cuales es frecuentemente confundida, como es el caso de la
figura del poder, del mandato, o de la procura. & la vez
tratamos de diferenciar entre st a cada una de éstas y
también de diferenciarlas de la institucidn de la rcpresent'u-
cion.

En el tercer capftulo del presente trabajo se tratard el
tema relativo a la causa. Mismo que ha sido considerado como
" ecldsico " del Derecho Civil, ya que junte con la voluntad
v la forma, preside la doctrina del negocio jurfdico.

En este capitulo se trata de explicar el por qué la causa
debe postularse como un elemento de existencia del negocio
Jjurtdico ¥ mds concretamente del contrato de mandate. Se
plantea la posibilidad de que el ordenamienlo juridico no
reconozca efectos al acto jurfdico que prescinda de la causa.

Por ultimo, en el cuarto capftulo, se plantea la figura
del " negocio subyacente ", causa o negociv previo como
elemento de existencia del acto jurfdice, as{ también se
trata de esclarecer si la falta de tal elemento provoca la

nulidad o inexistencia de dicho acto.
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CAPITULO T

I.1. ANTECEDENTES HISTORICOS -DE"LA- REPRESENTACION

Tuda inSf;,itybidn-juf!d_icg ‘es el resultado de un largo
procesade - vo u 71} 'Vl,a t'iéura canuclrfa por la doctrina con
el HOIIIbl"B 'de‘repi'ese'ritz'icxén,, es el resultadov de una serie de
Ffactores Iiistdricas‘ ); necesidades. Si bien los actes, por los
cuales se requiere colaboracion no han variado fundamental-
mente desde el Derecho Romana hasta ahora, han variado los
motives que determinan tal colaboracion.

El hombre vivid largos periodos histdéricos con una
preocupacidn bdsica: salvar o preservar su vida y la de los
suyos, los peligros eran: los enemigos y el hambre. De ahr
que la guerra fuera Su ocupacidn fundamental, ya fuere de
defensa o de conquista. Esta situacidn originé una serie de
consecnencias. Como los hombres solfan luchar, abandonaban
sus bienes, sus propiedades, sus negocios. La ausencia
praevocada por las heridas sufridas en combale, les impedifa
atender personalmente el cuidado de sus bienes, por lo que
podemos observar, que tanto la ausencia como la enfermedad
eran motivos que determinaban el otorgamiento del encargo de
los asuntfes por el mandante. De alii que el hombre buscara
afanosamente solucidn a estas cuestiones, optando porque ean
determin.das ocasiones la madre estuviera al frente de la

Familia o de los negocios, en tanto que el padre se encontra-
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ba fuera; luchauda o ejprciundn_él'camcrciu. o realizando
cualquier otra’ labor que 'na Ietpurmitfern encargarse de Lodus
sus problemas ui mismh;tfempb,!pur'ellu. que durante el
desarrollo de la humanidad, éeibuscéra la forma de solucionar

estos problemas. Ast,”’las aﬁtiguos romanos establecieron sus

reglas para:padgf éaqhirfr: a propiedad o posesidn de las

cosas Vv realizar. cualquier” actividad por medio de otra u

otras persvnas.

En laEd zberechn Candnico, pugnd por perfec-

uionarrléiins, d ilgrfepresentacidn.

,Xq,eﬁ‘plﬁsigIO'XIX fueron los alemanes quienes can mayor
inrerésfy réféh&ndé fbs elementos, tante del Derecho Romano,
como ‘del” Dérecho Candnico, trataron de perfeccionar a la

,fnsfk(uqidn‘de‘ld representacidén, aunque no del todo, pero
sien su ‘mayor parte.

Para emprender el estudio en cuanto a materia de repre-
sentacion se refiere., hemos dividido la historia en tres
etapas! la romana, la edad media y la edad moderna, mismas
que serdn estudiadas de manera mds detallada en las siguien-
“tes pdginas. ; :

Comenzaremos por encuntrér una definicién de representa-
cidén, con el fin de-enmarcar el campo sobre el cual se va

a trabajar.

+A) .CONCEPTO DE REPRESENTACION

Una de las -Figuras mds vagas e imprecisas que se enruen-—
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tran en el Derecvho moderno, es precisamente la de representa-
vidn. ‘La - noecion-de 'representacion tal como la admite y la
desarralla la doctrina moderna es una creacion relativamentie
reciente de la ciencia juridica, d'taI grado que los cddigous
inspirados en la legislacidén napolednica no lJlograron una
sistematizacién de la representacidn, como una calegorrta
legislativa, aunque hubieron de admilir muchas de sus
aplicaciones en dispusiciones dispersas trataundo de resviver
lus variados negocios disciplinados por ellos.

Fara comprobar esto, diremos que nuestro Cddico Civil,
no trata en capftulo especial a la representacidn sinov que
sdlo establece lineamientos generales como en el caso de los
artrculos 1800 v 1801. Por otra parte, dicha legislaclon, al
mencionar al poder en el capitulo de! mandato, se refiere en
igual forma a Ja representacidn en varios de sus articulos.
NI su significado, ni su campo de accidn, ni sua valor
Jurfdico, se han determinado perfectamente.

Uno de los méritos de la ciencia jurfdica alemana del
siglo pasado, es el haber aclarado la nocidn de representa-
cion v precisado nitidamenle sus limites, va que a través de
sus investigaciones se ha {do formando en los paises de
origen latino toda una teorifa general de la represecatacion.

Siguiendo ¢l sentido de la ldgica, podemos decir que
quien realiza un acto jurfdico, serd el titular de los
derechos y obligaciones que deriveu de la ejecucion de dicho
acta, pero tratdndose de cuestinnes de representacidu,

observamos como esta unidad se rompe. La causa del rompimien-

‘ Cfr.: HEDEMAN, J. W. Tratado de Derecho Civil. V.III.
edit. Revista de Dereche Privado, MNadrid, p. 428.
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to del acto Jjurfdico en materia de representacidn es ese
espiritu caﬁltalista que lleva al hombre a multiplicar sus
e&fuqrzés, a 'trasladarse de un lugar a otro, a ambicionar el
don de la ubicuidad, el poder de e;tar en varias partes 4 un
‘mismo-tieémpo.

: La funcidn e importancia de la representacién soun claras
v. evidentes, si se considera que el representado no sdlo
amplia su radio de accion al valerse de alguna u alguuas
personas para vincularse con terceros, sino que tambien cu
miltiples casos, la representacidn se vuelve imprescindible
en funcidn de la amplitud y complejidad de los negocics que
sea necesarioc atender.

Generalmente, esta actuacidn supone la concesidn previa
de atribuciones y facultades por una persona o por la Ley,
para que otra realice a su nombre cierta actividad juridica.
Pero es también posible que quien obra a nombre de otro lo
haga sin que previamente se le hayan conferido tales faculta-
des v atribuciones; en este caso, también existe representa-
cidn aunque Ja actuacidn a nombre ajeno esté sujeta a una
ratificacidn posterior de aquel a cuvo nombre se ubra.

Lo normal serfa como ya lo hemos expresado anteriormente,
que quien va a crear, transferir, modificar o extinguir
derechos y obligaciones en su esfera jurfdica, sea el que
realice el acto jurfdico. Pero podemos observar que no
siempre es asf, es decir, que aquella persona sobre la cual
van a recaer los efectos del acto no lo ha realizado y al
contrario, aquella persona que ha realizado tal acto no serd
el titular de los derechas y obligaciones que el acto

origine, Con ello damos pauta para comentar que se da origen
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a una disparidad de términos sovhre los cuales no hay acuerdo
en su significade vy contenido, principulmente en cuante a
poder, mandate Vv representacidn se refiere.

Al mandato no siempre se le distingue de la representa—
cidn e inclusu se llega a confundir de manera frecuenie, toda
vez que la segunda se origina por declaracidn unilateral de
voluntad v el primerov tiene su origen en el contrato. FEste
problema os originado por el concepto equivnce que se ltiene
de lua representacisn., Si decimos que rualquicer actuar, por
o para otro, es representacidn, tendremos que concluir que
todo mandale implica representacidon, cosa que no es cierto.
En la represeptacidn, podemos observar que el problema se
origina cuande se¢ trata de saber si ella comprende la
actuacion en nombre ajeno y la actuacidn en nombre propio o
solamente aquella,.

De lo anteriormente expuesto podemos observar que la
situacion se agrava por no estar completa, lo que es llamadd
por la doctrina moderna la Teorfa de la PRepresentacidn.
Tratar de diferenciar los conceptos antes mencionados es
tarea que se persigue en estas pdginas.

Considerando la exposicién anterior v sin entrar en
detalles, va que en cuanto & ello nos encargaremos en las
pdginas siguijentes, diremos que la legislacidn distingue dos
clases de representacidn: a) Representacién directa,; b).-
Representacidn indirecta.’

Lo que hace diferente la una de la otra es el modo de

actuar y la forma en que se producen los efectos del acto,

! CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. edit. Andrade

S.4. Décima Quinta Edicidn. México, 1986, Arts. 1800 y 2560.
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es decir el mado de actudr varm ;egdn ‘a namh:e do quxén se

I:aga ld declarac

nombre prupl
La p

tion, “onis 'v “efecto de - representar,

‘sustituiroihacer: sus-veces...

Roca Sastre y Putg Brutau la. definen como " aquella
si'tuacm::_'en‘cu_vd,vxrtrudr una persona, debidamente autorizada
0 ill\;estirld ,:h; puder, otorga un acto juridico en nombre y por
cuenta de .otra -‘recayendo saobre ésta los efectos npormales
cn:rsiéllienl'es “2El Cédigo Civil de Bolivia en su articulo
1505 define a la representacidn camo: " la tacultad que una
persona (fene de celebrar negeucios juridicas en nombre de
otra v de vincular sus efectos comuv si hubiere dontratado
personalmente vt

Asi mismo,..el. Cédigo de Comercio de dicho pais en su
articulo 453 define a la representacidn como: " el medio de
que dispone una persona para obtener utilizando la voluntad
de otra, los mismos efectos que si hubiera actuado por sir
misma-"."

La doctrina chilena define a le representacidn como " la

modalidad en cuya virtud los efectos del arte celebrado por

! ROCA SASTRE, R. M. Y PUIG BRUTAU, J. Estudios

de

Derecho Privado. T. I, edil. Revista de Derechv Privado,

Madrid, 1948, p. 114.

MESA MESA, MARGARITA MARIA, Diferencia entre mandato,

poder s representacidén. FEdil., Rev. de la Facultad de Derccho

v Ciencias Polrticas v Sociales de la Univ. Pontificia. N.
Bolivia, 1974. p. 161,

' MESA MESA, M. ob cit. p. 161.

53.
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una persnnav('répresentante ), por cuenta de otra ( represen-

tadu ). sesproducen directa ¢ inmediatamente en la persona

de este: 'fpbr tantn, es la voluntad de! representante,
substitufenda ;;~ la voluntad del .representada, o sea, es
exclusivamente la vaoluntad del representante la que, junto
conr!é del’tércero da nacimiento al actu representativo “.'

Enneccerus en su Tratado de Derecho Civil establece
“...lldmese representante al que emite o recibe por vtro -

( representado ) una declaracidn de voluntad cuyo efecto

o7

inmediato debe afectar al representado...

Tomando algunos elementos de las anteriores definicicones
podemos definir a la representacidén como la facultad que
tiene una persona [lamada representante para actuar, decidir
y obligarse a noabre o por cuenta de otra llamada representa~
do.

Representante es quien obra a nombre de otro, representa-
do es aquel a cuyo nombre se obra. Esta terminologra es la
mds adecuada y precisa segun Enneccerus, y la que comprende
genéricamente a otras designaciones.'

Asi, por ejemplo, en lugar de representante v represen-
tado hablamos de apoderadv y poderdante, en aquel unegocio
representativo que se denamina poder o procura, de factor,

gerente o director general, por un lado y principal por otro,

' LAZO FERNANDEZ, RENE. Revista de Derecho. Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. Affio XII. No. 63. Encro-Marzu,
1948, Concepcidn, Chile. p. 25.

ENNECCERUS, LUDWING y THEODOR KIPP. Tratado de Derecho
Civil. Parte General. T. I. V. II. Traduc. Blas Pérez Gonzdlez
v José Alguer. edit. Bosch, Barcelona, 1944, p. 544.

! Cfr.: ENNECCERUS, L. ob. cit. p. 546.
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en la factorfa, de: comilenle o wmandante o de mandatario o
comisianista eu el mandala v ea la comisidn, aunque po
siempre en estos dos dlUimes negocios evista representacian.
v s7T en »cd‘mrbyio,‘Iafc}uz‘on(:l‘emo.-; siempre en el poder v la
factoria. oy . : ’

Con la ani:eri‘o’rv~ definicidn podemas observar la ausencia

epresentacidn como elementov eseucial del

de 14 idea “de* i

contrato:

mandatoiiva.que como. la veremos mas adelante

° ¢li{vre'n:.;i,j:_v'g[el Derecho . Romanu, ol Cidiga Civil ya ne
estudia al mandatuv sobre la idea de representacidn, pero no
por e/llltJ. tfirem_as, que diche Cddiga ha sido original en su
e.\'pbs.l'él'n’h‘. JASf. 1o establece ¢l articulo 2546: " El mandato
es un énnlr-ﬂu pur el que el mandatario se obliga a ejecutar
por cuenta. del mandante los actos jurfdicos que éste le
encarga ",

El Cddigo de Comercio al regular la comisidn mercantil
establece la posibilidad de que el comisionista pueda
desempeifar la comisidn en nombre propio peruv siempre por
cuenta del comitente. En dicha reglamentacidn podemos
observar que el comisionista puede desempedar la comisidn
tratando on su propio nombre, sin necesidad de expresar el
nombre del mandante,

Como y4 se menciond, el Codigo Civil vigente ya no toma
como base a la representacidn en su definicidu, ello se
desprende de la lectura del artfculs 2560 que establece: -
" El mandatarico salve convenio celebrado entre 61 v el
mandante, podrd desempefiar el mandata, tratando en su propio

nombre o en el del mandante

Asi, el mandatariv podrd desewmpeidar el mandato en forma



- 15 -
representativa o sin representacidn. Sin embargo, la Ley
General de Instituciones dv Seguros yv Fianzas establece en
©] artrcule 29 Fraccidn III, que en las asambleas de accia-
nistas no se aceptard mandato -nu representative, y el
mandatario debe expresar el nombre del mandante.

: La representacidn es una institucidn juridica, que abarca
cualquier forma de actuacidn & nombre o por cuenta de otro,
no importando que la accidn de que se trate se redlice en
interes del propiuv actor. Por cllo no deja de existir la
representacion, ni aun cuando se obre en interes de un

tercera,

I.1.B) EVOLUCION DE LA REPRESENTACION EN EL DERECHO ROMANO

Todos los autores romanistas, entre los que podemos
mencionar a Petit, Bonfante, Mosset [turriaspe, han coincidi~
do al sefdalar que en el Derecho Romano cualquier persona que
actuaba para otro o por otro, independientemente del nombre
que recibfa, llamdrase tutor, curador, sindico, procurador,
etcétera, realizaba un acto cuyos efectos surtran su eficacia
dnica y exclusivamente en su patrimonioyen suesfera jurfdica.'

El acto o negocio jurfdico realizado por el gestor no

.

Cfr.: PETIT, EUGENE. Tratado Elemental de Derecho
Romano. Traduc. D. José Ferrdndez Gonzdlez, edit. Porrida,
México, 1885, p. 417 y s.s.; Cfr. BONFANTE, PEDRO., Institucio-
nes de Derecho Romano. Traduc. Octava Edic. Italiana de Luis
Bacci v Andrés Larrosa. edil. Reus, Madrid, 1925. p.412.; Cfr.
MOSSET ITURRIASPE, JORGE. Mandatos. edit Ediar, Madrid, 1972.
p. 10 v s.s. Cfr.: ENNCCERUS, L. ibidem. p. 552,
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producia sus efectos de manera inmediata en el patrimonio o
en la esfera jurfdica del representado. Como resultado de
esto, el tercero que contrataba con el gestor, adquirfa
derechas 'y contrara obligaciones r:'an dicho gestor, que coun
&l contratd v viceversa. Todo ello se entendfa, sin perjuicio
de 1a obligacidn que asumfa el mandatario frente a4 quien le
encomendaba el mandato o duefio del negocio de llevar a cabo
una pasterior transmisidén de los efectos jurfdicus produci-
dos. Era un sistema en el cual claramente podfan ohservarse
que las cosas se producrian en dos planos diferentes.

Por una parte existfa el plano de las relaciones entre
el gestor v el tercero que con él contrataba, de las cuales
derivaban derechos y obligaciones para las personas que se
encontraban en ella. Por otra parte se encontraba la relacidn
Juridica existente entre el dueio del negocio y el gestor.
Los resultados de lo que hoy en la teoria moderna !lamamas
representacidn eran conseguidos en el Derecho Romano a través
de la figura del mandato.

La regla., en el Derecho Romano era, que los efectos de
un dcto o nege io jurfdico sdle se producrfan centre las
personas que celebraban dicho negocio o que realizaban el
acto. VYo hubo nunca un efecto jurtdice directo entre ¢l dueio
del negocio y el tercero con el cual el gestor habrfa contra-
tade, sino dunicamente un efecto entre el gestor y el tercero.
El duedo del negocio tenfa a su vez una accidn contra el
gestor, encaminada a que éste le transfierda los resultados
obtenidos en la realizacidn del acto o6 la celebracidn del
negocio. Fra una accidn de nalturaleza persocnal, queremos

decir con ello, que dicha accidn sdélo se dirigfa contra el
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gestor y no contra el lercero que hahln'celebrndu el negoclo
con el gestor, as{ ademds el dueric del negoncio se convertra
en acreedor del gestor.

A pesar de su importancia, la representacién fue descono-
cida por el Durecho Romano anterior a Justiniano.'

" Per extraneam personan nobis adquiri non potest ", fue
la regla que rigid no sélo en el Derecho Romano cldsico, sino
el Justinaneo, aunque en éste fueron va admitidas importantes
excepcinnes en que se reconocieron efectos parciales, al
menos, de la rcpresentacidn.“

Esta breve introduccidn serd materia de explicacidén en
las siguientes pdginas, sin que ello signifique que el
estudio concerniente a la evolucidn de la representacidon en
el Derecho Romano esté totalmente conclufdo.

Comenzaremos con el estudio del sistema mediante el cual
utia persona podfa enajenar sus bienes.

Atendiendo al espiritu materjial del! pueblo romano nadie
podra transferir a otro mds derecho que el que uno tenra por
sf mismo. De esta regla, resultaba que para poder enajenar
era preciso ser propietario, v que todo propietario en
general podra enajenar. Sin embargo, o toda regla general
existfan excepciones ya que ciertas personas podfan enajenar
sin ser propietarias, como era el caso de los tutores de los
impuberes y los curadores, que podfan enajenar pero sdlo a

tftulo oneroso los bienes de los incapaces sobre los que

Cfr.: DIEZ PICAZO, LUIS. La Representacidn en
Derecho Privado, edit, Civitas, Madrid, 1979, p. 25 ¥ s.s.

"

Y cfr,: DIEZ PICAZO, L. ob c¢it. p. 27.



debian administrar.”

E! mandatario podia enajenar un bien que pertenecfa a
otro cuande se le habfa encargade especialmente por el
propietario. El que habfa recibido simplemente el mandato de
administrar un patrimonio, no tenfa el poder de enajenar
todos lo bienes que lo componfan, sino solamente los frutos
o cosas que podfan perecer. Pero si un propietario habrfa
confiado a un mandatario la libre administracicon de sus
bienes, comprendfa el poder general de enajenar a tftulo
onersso.”’

El acreedor prendario podfa - en la época cldsica -,
vender las cosas dadas en prenda, si no habfa sido pagado al
vencimiento, v transferir la propiedad al comprador. Esta es
la idea fundamental del Pacto Comisorio.

Ahora bien, también haremos mencion de los casos en que
ciertas personas, siendo propietarieos, no debfan enajenar-
directamente como es el caso de los incapacitados,

Tal es el caso del pupilo que no podfa enajenar sus
bienes sin el previo cunsnnfimientu del lutor.

la miswma situacidn prevalecia pera el caso de los
retrasados mentales o furiosos, mientras se encontraban en
el estado de locura. Para ¢l menor de veinticinco anos sujeto
a curatela su trato era igual al del pupilo: le ers necesario
para la enajenacidn, la autoerizacidn del curador.

Por ultimo, el esposo, propietario de los bienes que lIc

* Cfr.: PETIT, E. ob. cit. 419

Cfr.: BARRERA GRAF, JORGE. La Representacion Voluntaria
en Derecho Privado. Representacidon de Sociedades. UNAM.
Instituto de Derecho Comparado, México, 1967. p. 11 y s.s.
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habfan sido dados en dote, no- perdid complelamente bajo
Justiniano, e! derecho de enajerx;ar; n hipotecar los bienes
dotados.**. T

Ahora pasaremos a tratar -la fﬁrrnal en que se podra
adquirir la propiedad de las cosas.

En el antiguo Derecho Civil, un ciudadano sui juris,
padra adquirir la propiedad y los derechos reales no solamen-
te por si mismo, sino también por las personas que tenfa bajo
su potestad, L5 decir, por los esclaves, hijos e hijas de
familia y las mujeres in manus, ya que la personalidad de
déstos se confundia cvon la del pater familias. Por el contra-
rio, no se podia adquirir nada por una persona libre e
independiente. Peru desde el comienzo del Imperio hasta la
época de .Justiniano se limitaron los casos, en que el jefe
de familia adquirfa por medio de personas sometidas a su
patestad. La reglo de que no se padia adgquirir por medio de
una persona habfa cesado de ser exacta.’’

Como va se ha mencionado, el esclavo no podfa tener nada
propio, todo lo que adquirfa pertenecfa a su duefo; esta
regla subsislio en todas las dpocas drl Derecho Romano. Las
condiciones segun las cuales se cfectuaba ésta adquisicidn
variaba segin se tratara de la prupiedad o la posesidn.

Cuande el esclavo recibra lo entrega de una cosa, de
suerle ¢que llegara a ser propietaria si fuere libre y sui
Juris, la propiedad la adquirfa el duefio sin saberlo y contra

su voluntad, Sin embargo habra un modo dv adquirir del

Cfr.:

PETIT, E. ibidem. p. 427.

Y pfr.: PETIT. E. ibidem, pp. 432 y 433.
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esclavo por medio del cual no se podia hacer aprovechar al
duefio: es la injure cesio: porque era la ficcién de un
proceso, v ¢l esclavo no podfa afirmar en justicia un derecho
que no sabria si le perteneciere.’

Pero era muy distinto si se trataba de una sucesidn en
la cual el esclavo estaba llamado a adquirir; era un patrimo-
nio que comprendia bienes y deudas, vy, en este caso el duero
no puvdia llegar a ser deudor sin haber expresado su consenli-
miento, Por el contrario, tratdndose de un legado en el cual
no existran deudas, se adquirfia por el duefio sin saberlo.

También, tratdndose de la posesién la adquirra el dueio
por medio del esclavo. Pero ésta adquisicida no se realizaba
sin su voluntad, como era el caso de la propiedad. Para
poseer era preciso tener por sf{ mismo el dominio. Ahora bien,
el dueiio no podfa tener la posesidnougmd>no hdbia autorizado
la toma de ésta, o se habfa efectuadu espontdneamente por el
esclavo cuando se lc habfa informado de ello. En todos los
casos erua preciso que hubiere sido advertido de la entrada
en posesidn para que pudiera adquirir por use, ya que la
buena fe implicaba la conciencia de la posusidu.”

Estos principios sufrieron excepciones. Ya se dijuv que
el duenio llegaba a ser posecedor, aun sin saberlo de las cosas
que el esclavo hacia entrar en su peculio. La voluntad del
esclavo reemplazaba a la del duefio, lo que proviba que si el
esclavo actuaba de buena fe, la adquisicidn por uso podfa

Ilevarse a caho sin saberlo el dueiio.

“ ¢fr.: PETIT, E. ibidem. p. 437.

" Cfr.: BONFANTE, P. ab cit. p. 417.
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Cuando un esclave pertenecia a varios dueilos, sus
adquisicinues aprovechahan a cada uno de ellos pruparcional-
mente respectoe a su derecho de propiedad sobre el esclavou.
Por excepcion, el esclave adquiria para un solo dueiio, si se
le habria designado como el tnico a aprovecharse de ello, o
se habla obrade segun la orden de uno solo.'’

El jefe de familia como ya lo hemos expresado, adquiria
por laes lLijus sometidos a su potestad, asi como de los
esclavos.

Los hijos bajo potestad no podfan tener nada propio. Sus
adquisiciones entraban en el patrimonio familiar sobre el
cual dvnicamente el jefe de familia ejercria los derechos de
propietario.

Para dejar cierta independencia al hijo de familia y
favorecer su actividad, el padre de familia tenfa la costum-
bre de otorgarle, al igual que al esclavo, el disfrute de
ciertos bienes que formaban un peculio profecticio. El hijo
tenfa sobre este peculio poderes de libre administracidu.
Podfa consentir enajenaciones a tftulo oneroso. Si estaba
emancipado, guardaba el peculio hasta en tanto el padre no
se lo retiraba expresamente, y podfa llegar a ser propietario
de ello mediante usucapidén. Pero mientras estaba bajo la
potestad la propiedad del peculio segufa perteneciendo al
padre.’’

Mientras que para los esclavos, este principioc estaba

aun intacto en tiempos de Justiniano, para Jos hijos de

' Cfr.: MOSSET, I. J. ob cit. p. 13.

" Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. pp. 13 y 17.
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familia se habfa modificado’ profundamente. 4 partir del
reinado- de Augusto. se admitio que ol hijo de familia fuese
propietario de los bienes que habria adquirido con ta realiza-
cién del serviecio militar, y que formaban un verdadero
patrimonio denominado peculio castrense. Bajo el reinado de
Justiniano esta ‘'institucidn alcanzé tedo su esplendor.
Formaron parte de dicho peculio tados los privilegios
concedidos a los militares como era ol suelo, la parte que
se le atribuia en la reparticicn del botin vy las distribucio-
nes de las tierras. v las liberalidades que le eran hechas
por su calidad de svldado. Tenia el hijo de familia sobre
estos bienes, los derechos de un propietario, podia enajenar-
luos a titule oneroso o gratuito, podfa incluse ser acreedor
o devdor del padre de familia.™*

E! peculio cuasi-castrense fue creado por Constantino y
comprendid la economfia obtenida por realizar alguna labor en
el palacio del emperador. Este mismo peculio se extendid mds
tarde a Jas ganancias obtenidas por los hijos de familia de
las profesiones liberales como la de abogado, y por idltinmo,
a los emolumentos anexos a todas las funciones ptblicas.

En cuante al peculio adventicio, diremos que¢ fue creado
por Constantino v conlinuado por Justiniano., Este peculio
comprendid a todos aquellos bienes que adquirfa el hijo que
estaba bajo potestad, en la sucesidn materna. Le pertenecfan
como propies pero de los cuales el padre de familia conserva-
ba ¢l usufructo. Esta medida se fue extendiendo a todos los

bienes que provenfan a tftule gratuito de la Ifnea materna,

" Cfr.: BARRERA GRAF, J. ab cit. p. 21.
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después, a todos los que venfan de un esposo, o de un
prometido.”

Las personas bajo potestad no eran mds que una sola
persona con el jefe de familia, el ;udl se aprovechaba de sus
adquisiciones, la regla era completamente diferente para las
personas que no estaban unidas entre si por ningun lazo de
potestad. ElI Derecho Romano no admiticd que se pudiera llegar
« ser propietarie por intermedic de una personas libre v sui
Juris. Asi cuando un ciudadano daba mandato a un tercero para
adquirir por é! la propiedad de una cosa. e¢se mandatario no
representaba al mandante, y aun, cuando él recibfa la entrega
en nombre del mandante, llegaba a ser el idnico propieta-
rio.”

En la época cldsica, la regla segiun la cual no se podia
adquirir la propiedad por una persona extraia, no subsistio
mds que para la Mancipatio y la Injure Cesio

Ahora bien, una vez explicada brevemente la forma
mediante la cual una persona podia adquirir lo posesiou o
propiedad de ciertes bienes, nos avecarcmos al estudia del
contratn de mandato en el Derecho Romano. no sin antes hacer
mencidn, de que l!la representacion v el contrato de mandato
son dos figuras que estdn intimamente ligadas.

Mediante el contrato de mandato en el Derecho Romano un
persona daba encargo a otra, que aceptaba, de realizar
gratuitamente un acto determinado o un conjunte de operacioc-

nes. EFl que daba el maudato se Ilamaba y sigue conservandu

Idem.

" Cfr.: DIEZ -PICAZO, L. ibidem. p. 29.
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el nombre xi_e_:rlﬁl]tlalltu; ’malrujﬂl.or o dominus, v el que s»
en;:drg-nlm, LIL‘"L‘IIU 'sigue 1lamdnduse mandatarie o procura-
dor." ‘V '

La palabra mandato proviene -del latin meadalum que
procede a su'vknz de la palabra manus datio, que significa dar
la. mano, simbolo que exterioriza la confianza del uno v la
ridelidad que le prometfa el otro. Las acepciones eran
encargo, comisién, mandamiente, orden. Debemas de entender
.l mandato como el contratoe formade por la oferta de encargo
VMo la aceptacidn del mismo, entre dos humbres en situacidn de
igualdad, !jbres para dar y aceptar un encarge determinadv.
El acverdo entre mandante y mandatario no estaba sujeto a
palabras sacramentales, pudia celebrarse de manera verbal v
sin ser necesaria la presencia de testigos.“

El mandato es a su vez la fusidn de dos Instituciones
Juridicds como son: el mandato verdadero y la procura. Con
la patabra mandatario se designaba a wuna persona de un
servicio, de una misidn jurfdica o nu, pero concreta, aislada
Vv definitiva. En cambio el procurador era una persona o
agente jurfdico permanente yv estable. En su origen, el
procurador fue una persona encargada de un patrimonio en
ausencia del dominus. Asf v mediante el transcurso del tiempo
el procurador consiguid amplias facultades en cuanto al
patrimonio del dominus; podia enajenar a tftulo uneroso y
gratuito, adquirir la propiedad y posesidn de las cosas,

pagar, permular, ¥ representar al dominus en juicio. Este

' rfr.: ENNECCERUS, L. ibidem. p. 557.

" Cfr.: PETIT, E. ihidem. p. 432,
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procurador podia ser un esclavo, o un libre ligado a su amo
v las facultades con que se ostentaba derivaban de su
posicion. de hecho, no del mandato. Esta distincidn entre
mandatqrio v procurador se realizd no solamente en la época
de:Cicerson sino hasta la de Gayo y Paulae.”

Se . puede deducir que la tendencia del mandato general
nacid en principio de la idea de otorgar dichas facultades
al procurader.’

En la época de Justiniano la procura estaba fundida nrn
la figura del mandato, con la particularidad de que el
procurador se hacfa depender del mandato especial como en el
caso dw adquirir la propiedad, de la posesion, para uu
proceso, la transaccion, etcétera; el mandato general no
bastaba.

E! mandato se perfeccionaba sdlo por e! acuerdo de las
partes. El consentimiento podfa ser manifestado de diversas
maneras, en forma expresa, por carta, mensajero, o bien,
tdcitamente.

Para que fuera vdlido el mandato, deberfa reunir ciertas
caracteristicas como son: a) La gratuidad, es decir, el
mandante recibia un servicio del mandatario, habfa puesto en
é1 su confianza. Se cree', que si las partes hubieran
fijado un salario no habria ya mandato, sino arrendamiento

de servicios. Pero estaba permitido remunerar «ciertas

' Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 31.
* Cfr,: BONFANTE, P. ibidem. p. 428.
Cfr.: PETIT, E. ibidem. p. 442,

¥ Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 45.
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actividades tales comn las desempefiadds por los maestras,
abogados o (ildsofos, euntre otras. Asi. 'lal remuncracion
tomaba el nombre de honorarium 3 era reclamada en juirio ponr
medio de la cognitio extraordinaria; b) E! mandalo debfa
tener como objeto un acte lfcito, podfa ser édste jurtdico o
material el cual deberfa de reunir otras caracteristicas
adicionales, como eran: ser un negocjio pendiente por reali-
zar, ser licito u lionesto, que pudiera presumirse roealizado
por el propio mandante, ya que como se explicd, no se podia
hacer por medio de otro mds que lo que se podria hacer por
sf mismo, que pudiera suponerse realizado por el mandatario
Y que nn interesase solamente al mandatario, va que el
mandante. o por lo menos un tercero, deberia tener interés
en la ejecucidn del mandato; c¢) era preciso que el mandante
tuviera un interés en la ejecucidon del mandato. En Roma era
un principio general que toda obligacion deberfa producir al
acreedor una ventaja apreciable en dinero, si no se tenfa
interés econdmico no se tenfa accidén, Por ello, que el
mandato dado sélo en interds de un tercerov no era obligatorio
v el mandatario no estaba obligado o ejeculario. Existio un
momento en el cual el mandato adquirid toda su fuerza, y dsle
se did, cuando el mandatario empezaba voluntariamente su
ejecucidn.”

Por lo que se refiere a la apreciacidén econdmica del
mandato por parte del! mandante cabe hacer una reflexidn, -
i ecdmo podria apreciarse econdmicamente el mandato que se
otourgara para cualquier geslidn administrativa, cn donde la

finalidad del mandato fuera la de obtener una constancia o

! ¢fr.: MOSSET, I. J. ibidem. p. 17.
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un trtulo que acreditara .a’ cierta persona como apta para
¢jercer una determiaada prafesidn Iibre 7.

El wmandato prddunia una.obligacion esencial a rcargo del
mandatario: la de ejeéutaf‘él handato V¥ dar cuenta de é] al
mandante, que tenfa en su contra para obligarle la actio
mandati directa. Para ejecutar el mandato el mandatario debia
realizar las operaciones que se le habfan encargado sin
salirse de Jas limiles que ie habian sido asignados. Si los
excedfa, era considerado como incumplidor de sus ohligacio-
nes, se exponfa a reparar los dafios, « la infamio resultante
de la condena y no podfa hacerse indemnizar de sus desembol-
sos.

Cuando el mandato estaba ejecutado, el mandatario debia
dar cuenta al mandante, es decir, entregar todo l¢ que habia
adquirido para €l. En la ejecucidn de su obligacion. el
mandatario era responsable de su dolo y de toda falta. Sin
embargo, si el mandatario no estaba interesado en el contrato
v si s6lc prestaba un servicio gratuito, no respondfe nds que
de su dolo como depositario.

Por Io que se reficre a las obligaciones del mandante,
el mandato deberfa ser de tal manera que su ejecucidn no
causara ningun perjuicio al mandatario. Si el mandatario en
la ejecucidn del mandato realizaba gastos justificados n
habra sufrido pérdidas, el mandante debfa indemnizarle de
ellos. Si el mandatario habia contrafdo uvbligaciones, debla
el mandante liberarle de ellas. Era responsable tambidén el

mandante de toda falta para con el mandatario. Para ello el

" cfr.: DIEZ PICAZU, L. ibidem. pp. 32 y 33.



mandatario poﬁera la aclio mandati contraria."

En ﬁuestro derechn, ¢l mandante es responsable por el
mandatario. Es considerado como si hubiera tratado ron los
terceros por intermedio del mandatario y los efectos recaen
diréctamente en su.-esfera  jurfdica. Pera esta idea de
representacidn no era admitida en el Derecho Romano en el que
la regla general era que una persona sui juris no podfa
adquirir mas que por si misma ¥y no podia obligarse mas que
asi misma.

Como ya lo hemos expresado, resultahs entonces que el
mandatario no representaba al wmandante. lLas relaciones
creadas por el mandato, eran entre las partes, extraiias a los
terceres, que no tenfan negocios mds que con el mandatario.
Diche mandatario era quien se hacfa propietario, acreedor o
deudor, segin la naturaleza del acto realizado. Pero como
hemos visto, el mandatario estaba obligado & transferir al
mandante los beneficios de la operacidn. As(, el mandante no
tentfa accidn contra los terceros, ni los terceros contra él,
estando todos expuestos a los riesgos en cuanto a la insol-
vencia del! mandatario se refiere,

Hemos expueste ya con antelacidn como se adnitid que la
posesidn primero, 3 posteriormente la propiedad podfan ser
transferidas por el mandatario. Pero el perecho Romano no
podfa estancarse en cuante a representacidn se refiere, por
lo que paulatinamente se fue realizando un progreso en esta
materia. Se acabdé por dar accidén contra el mandante al
tercero que contrataba con el mandalario, y viceversa.

Esta reforma salid de la propuesta del pretor, ya que

" ofr.: DIEZ PICAZ0, L. ibidem. p. 39.
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sucudia'cuﬁ bastante frecuenéia, que un jefe de familia ponifa
al frenté dn’&n E@hercio a su hifo o esclavo que estaba bajo
su pqtest@d. El tééceru'que contrataba con éstos, no tenfta
accidn-‘contra ellos, ya que el esclavo no podia obligarse
cjvilmente par‘contrato, v el hijo de familia que se obliga-
ba, no tenrfa patrimonio. Asf, el tercero no podia actuar
contre el padre de familia, porque una persona alieni juris
como eran los esclavos ¢ hijos bajo potestad no podian
obligarlo, pero si habrfan sido autorizadus por el pater
familias para realizar todos los actos relativos al camerciu.
era entonces equitativo gque el pater familias quedare
obligado.

Esto fue observado por el pretor y permitidé al tercero,
convertido en acreedor al contratar con el esclavo o el hijo
de familia, ejercitar contra el propio jefe de familia lu
accidn nacida del contrato denominada accidn institutoria.
Esta reforma fue aplicada a todos Ilos casos de mandato,
Papiniano es a quien se le puede atribuir esta extensian."

la incapacidad del esclavo, atenuada en interés del amo
cuando figuraba como acreedor en un counlralo, subsislra eoun
Derecho Civil cuando desemperiaba al contratar el papel de
deudor, no se obligaba mas que naturalmente. Este resultadu
era injusto cuando el esclavo contrataba con autorizacidn
expresa o tdcita del duedo del negocia, o cuando el amo
sdcaba un provecho personal de la operacidn. En este caso el
pretor admitié que los terceros pudieran aebrar contra el
duedo del negocio en razdn de los negocios que habfan tenido

con el esclave v otorgé pare ello varias acciones: la quod

! Ccfr.: MOSSET, I. J. ibidem. p. 22.
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Jjussu, excercitoria, instititoria, tributaria, de peculio y
de re inverso. Asf, cuando un tercero habra vendido un objetln
4 un esclavo podia ejercitar contra el amo, para obligarle
a pagar el brecio, la actio vendito quod jussu, si el dueiio
habia autorizade al esclavo para comprar.”

Cuando el aﬁo ponfa a un esclavo al frente de un negocio,
autorizdndole de manera general realizar todos los actos que
se relacionaran con él, los terceros que contrataban con ol
esclavo eran considerados como si hubiesen contratade con el
amo; asi. el pretor otorgé al tercero la actio exercitoria o
la actio institutoria pero sélo ejercida dicha accidn en
cuanto al lfmite de las operaciones comerciales que el amo
habra autorizado. La accidn exercitoria ere concedida cuando
el amo, haciendo funcidn de¢ armador, habia puesto a su
esclavo al frente del navio para ¢l comercio marritimo. La
accidn institutoria era ejercida en los casos en que ¢l amo
pania al esclave al frente de un comercio en tierra firme.™

Cuando se trataba de un hombre libre, el tercern tenrfa
a su eleccidn la accidn contra el mandante o la accidn contra
el esclavn, que siendo capaz se obligaba a4 sf mismo.

La accidén tributaria era ejercida por ¢l tercero cuando
el esclavo, habiendo recibido de! amo un peculio, lo ampliaba
de manera total o parcial en ¢l comercio, teniende en cuenta
que e! amo no se habfa opuesto a ello

En este caso, la porcidn del peculio dedicada al comercic

era la prenda de los terceros que habfan contratade con el

 ¢ofr.: MOSSET, I. J. ibidem. p. 25.

Cfr.: BONFANTE, P. ibidem. p. 422.
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esclavo con motivo de su comercio. Cuaido. no” cran pagados
podian dirigirse al amo para qie ’hiriera’ elkr'ebdrtn propor-
cional del crédito. El acreedor que se quejaha de que el ama
no le habfa atribuido todo lv que le tocaba, podia perseguir-
le por medio de la accidn tributaria,

Mientras que las acciones anteriores sdlo eran dadas para
casovs especiales, las acciones de peculiv v de re inverso
eran de Derecho Comin. El amo que confiaba un peculio 4 su
esclavo conservaba su propiedad, pero lo autorizaba para
realizar todos los actos wuecesarios a la administracion del
peculio como si fuera un patrimonio que le perteneciera en
propiedad, y los terceros que contrataban con el esclavae
debran .cousiderar a este peculio como la prenda de sus
créditos. El pretor les permilié actuar contra el amo, quien
era propielario de los bienes que compaenfan el peculin,

A pesar de estos progresos, el Derecho Romano no llegd
nunca a admitir ea Jlos contratos el derecho de representa-
cidn. En la persona del mandatario es en la que se realizaban
todos los efectos del acto, & sdélo por extensidn eran
transferidos al mandante. Sin ewmbargo la figura de la
rcprcse}ll.acidﬂ directa no ha sido extrania para el Derecho
Romanu, como es en el caso del mutuo. En este contrato es el
mandante ol que se¢ hace acreedor, el mandatariov estd fuera
de este asuntul“

El mandato terminaba por la realizacidn del acto de quc

estaba eurargado el mandatario. Otras de las causas que podia
traer la terminacion del mandato eran: el mutuo consentimien-

to, la revocacidn hecha por el mandante y la renuncia del

» Ccfr.: PETIT, E. ibidem. p. 435.



mandatarin a h,pn Iq el

el aadiadw) e osadeds mandatario

cada «'onm

wanerd 4 ambx e

‘gl'nsudorl-,s cuya luc-ucupacxun

:J;_hde_fender el sentido de las
como crdnre_\'puestas en las compilaciones
jL;sLiniana h)ila: escuela de los posglosadores cuva finali-
dad: consjst: :.ubr:r nuevas necesidades jurfdicas y velar
por’” s:slemat:rar la_l. leves romanas, superandv con ello el
sentido casu!stzca V. empirico de los jurisconsultos romanos
_v‘ para légrar tqlv fin sometfan a discusidon a aquel derecho;
e} la r-.-;n:ne.la de "los pandectistas cuya labor consistid en
complementar y perfeccionar al Derecho Romano, aunque claro
estd, reservando las concepciones del derecho antigue.”
Con el transcurso del tiempo y von el desarrollo de la
actividad mercantil, Yy sobre todo el espiritu conquistador

qup,caracte xz' al. pueblo -romano, la prdctica mercantil

vulgnrxzn nl mdndatu v.el Derecho intermedio terminé por
cansagrar a' la. represcntacxdn directa como una figura

llll&‘Vd.

Este. logro 1o debemos atribuir a Bartole,”’ eminente

Y cfr,: PETIT, E. ibidem. p. 435.
1

Cfr.: PETIT, E. ibidem. p. 437.

Cfr.: BARTOLO DE SASOFERRATO, cit, por MOSSET ITURRIAS-
PE, J. ‘ibidem. p. 17.
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Jurista que afirmaba que si el mandatario actuaba en los
lfmites de sus atribuciones los efectuos del acto recafan
dqutomaticamente non la persona del mandante, ademds establecia
que era necesario que los terceros con quienes el mandatario
contrataba conocieran la existencia del encargo y las
facultades otorgadas. Esto trajo como consecuencia, que la
forma en que se otorgara el mpandato serviria como prueba o
demostracidn v ne como elemento de validez del negocio v gue
podfa producirse con la presentacion de un documento publico

o privado.

I.1.C) REGLAMENTACION DE LA REPRESENTACION EN EL DERECHO
ALEMAN

En el Derecho Romano, cumo ya ha quedado asentado, se
distinguid entre procura y mandato: el pretor podia gestionar
negocios ajenos sin precisar ningun contrato para ello, dada
su posicidn social. El mandato en esta época, era un contrato
consensual de Derecho Civil no sujetv a forma, mediante el
cual, el mandatario prometfa efectuar gratuitamente la
gestidn que el mandator le hubiere conferido.

En el Derecho Romano, el mandato tiene su origen en la
amistad y se consideraba incompatible con la idea de que se
celebrase en utilidad del mandatario.

Que la gratuidad haya sido esencial en el contratoe de
mandato en Roma, se explica, si se tieme en cuenta, que la

organizacidén de la familia y la existencia de la esclavitud
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permitia la realizacidn de actos por medio de los hijos y de
lus esclavas.

Tampoco tenrfa el! mandato cardcter representativo. En
Alemania es donde sv¢ empieza a distinguir entre poder de
representacidn y mandato, ya que no aparecié la representa-
cidn sino hasta la Edad Media, y para ser mds exactos diremos
que fue en el siglo XIX, donde aparece en forma de represen-
tacidn encubierta o mediata. Se encomendaba a un comisionista
la compra o venta de mercaderfas en plazas lejanas, las
mercaderias quedaban desde el principio en propiedad del
mandante; el comisionista compraba o vendfa en nombre de
aquél, pero actuaba en nombre propio. El comisionista era por
tanto, un representante, pues sus negocios eran eficaces de
forma inmediatae, en pro y en contra del representado. Sin
embargo en el trdfico jurfdico no era reconocido como tal el
representante, puesto que no actuaba en nombre ajeno. Los
alemanes, aplicaban todavfa el Derecho Romano antiguo, se
encontraban con las leyes a que anteriormente nos hemos
referido. y la realidad social habifa ido creando o exigfa la
creacion de la figura de cardcter general de representacidn,
con efectos directos e inmediatos para el duediio del negocio.
Su introduccidn en contra del Derecho Romano 1la justifican
los alemanes por la via de la costumbre y es considerada por
toda la humanidad como una de sus mejores aportaciones a la
ciencia juridica."

El punto de partida en el estudio en cuanto a representa-
cidn se refiere es SAVIGNY, quien estudia el tema al abordar

examen de los actos juridicos y de las declaraciones de

" Cfr.: HEDEMAN, J. ¥. ibidem. p. 450.



voluntad."

El segundo jurista clave ‘e‘n materia también de represen-
tacidn es DUCHKA. quien redliza un:géstudio minucioso de todos
los materiales histsricos. 'l s !

El tercer tratadista es sin lugar a duda RODOLFO VON IHE-
RING, quien elabora 'su teorra de la representacidén en un
trabajo muy amplio que se publica en los afos de 1857 y 1858.
Realiza un trabajo muv amplio sobre lo que &l Ilama persona
interpuesta y que la doctrina posteriormente llamard repre-
sentacidn indirecta, mediata u oculta."’

Este trabajo trae como consecuencia la reaccion de
SCHEURL v WINSCHEID. Ambos autores afirman que sdlo hay una
verdadera representacidn cuando el acto se realiza en nombre
de otro, y cuando una vez declarada la voluntad del represen-
tante junto con la manifestacidén al tercerv, de que se actua
en nombre de otro, pensamos que es llamada hoy por la
doctrina, representacidn directa. Esta declaracidén de
voluntad pura el representante, suponiendo que no se haya
excedido de los l{mites del poder, no produce para él! ningun
efecto, v para aqudl! por quien se actiua, produce el mismo
efeclo que si éste hubiesc actuade por si mismo."
Posteriormente y con base en las ideas de los autores

mencionados se elabord una representacién abierta o inmedia-

" Cfr.: LEHMANN, HEINRICH. Tratado de Derecho Civil.
Parte General. V. I. edit. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1956. p. 427.

" Cfr.: LEHMANN, H. ob cit. p. 429.

‘" Cfr.: LEHMANN, H. ibidem. p. 430.

Y Cfr.: LEHMANN, H. ibidem. p. 447.
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ta. Ademds se pudo conceder poderes a los empleados o
servidores como representantes directos, especialmente en el
trdfico mercantil.

La doctrina que hoy es cldsica en materia de representa-
cidn se consagra con la elaboracidn del Cddigo Civil Alemdn.
Una exposicién muy completa de ella se puede encontrar en el
libro de HUPKA', que fue de gran ayuda para el desarrollio
del presente trabajo.

Como se ha indicado, en el Derecho Alemdn era desconocida
la representacién como manifestacién de la voluntad con
efectos inmediatos para la persona del representado. Como
sustitucidn parcial de esta figura funcionaba el fiduciario
o treuhander, que obraba en nombre y por derecho propio pero
estaba obligado al mismo liempo a disponer sdélo en interés
y de acuerdo con laes instrucciones del fiduciante o treuge-
ber, sobre el derecho que le habfa sido transmitido por
éste."’ '

Es necesario hacer mencidén de otra figura prdctica
denominada Auftrang, la cual era considerada por los trato-
distas alemanes, como de escasa importancia prdctica al igual
que el mandato romano por su gratuidad, toda vez que, existe
una enorme diferencia entre el concepto de amistad de la
época romana en relacidén a la actual, que no justifice que
el mandato tenga que ser gratuito. La doctrina alemana

considera que si la gestidn de negocios se presta gratuita-

4

Cfr.: HUPKA, JOSEF. La Representacidn Voluntaria en los
Negocios Jurfdicos. Traduc. Luis Sancho Serral, edit. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1930. p. 37.

Cfr.: HEDEHMANN, J. W. ob cit. p. 41.
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mente, se. convierte en un contrato, que es el mandato, v que
la actividad gratuita, que no consiste en gestidn de negocios
pero que pertenece a lo cultural, espiritual o corporal; ne
se rige por las normas del mandato sino por las del contrato
de prestacidon de servicios. Pero no puede decirse que en el
derecho germano se encuentre gran precisidn en cuanto a esta
figura."

Por ser la representacidn una figura central aplicable
a todos los sectores del Derecho Civil, se halla reglamentada
en el Libro Primero, Titulo V del Cdédigo Civil Alemdn en sus
pardgrafos 164 a 181."

La legislacidn alemana ha colocado en primer término a
la llamada representacidn directa, al considerarla como la
emisidn o recepcidn de una declaracidn para otro en nombre
de éste, de tal manera que los efectos del negocio repercutan
directamente sobre el representado. Asf, dicha legislacidn
afirma que la representacidn en su emisién se denomina
también representacicon activa; y en su recepcidn se llama
representacidn pasiva.“

Al obrar en nombre ajeno se denomina representacidan
directa, inmediata, por lo que los efectos del negocic
juritdico recaen directamente sobre la persona del representa-
do. Se denomina en Alemania representacidn abierta u ofene

vertretung.''

‘' Cfr.: HUPKA, J. ob cit. p. 42.
" CODIGO CIVIL ALEMAN.
“ CEr.: LEHMANN. H. ibidem. p. 430.

" Cfr.: LEHMANN, H. ibidem. p. 431.
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De esta concepcién se distingue la actuacidn negocial en
interés ajeno pero en nombre propio, que se califica de
representacidn indirecta o mediata, porque en este caso, los
efectos del negocio se producen primero en la persona del
representante que obra como parte, y posteriormente mediante
otros actos se transmiten dichos efectos a la persona del
representado. Es calificada esta figura en Alemania como
representacidn tdcita u oculta o stille orden verdecte
vertretung.“

Existe en derecho anglosajdn una voz denominada agency
o agent gue deriva del latfn age, agere, agens, ageates v
significa la fuerza que realiza algo o lo que alguien hace,
3 trasladando esta palabra al campo juridico significa que
una persona, para conseguir un propdsito, se sirve de otra.

La idea de representacidn fue admitida en el ailo de 1974,
al establecerse que todos los negoecios privados en donde no
se requiere la intervencidn personal del interesado pudiesen
ser confiados a otros, y que la declaracién de voluntad por
la cual alguien da a otro el derecho de efectuar un negocio
para é1, se llama mandato o procuracidn, puesto que las cosas
3 los derechos pueden adquirirse por un tercero.’’

4 cada una de las representaciones, les corresponden
riesgos tifpices. El principal en la representacidén directa
consiste en que el tercero que se conffa a tal representante

soporta el riesgo de la existencia del poder de representa-

" Cfr.: LEHMANN, H. ibidem. p. 431.

Cfr.: MUROZ, LUIS. y SALVADOR CASTRO ZAVALETA. Comenta-
rios al Cédigo Civil., edit, Cdrdenas Editor y Distribuidor.
México, 1984, p. 1345,



cidn y de la observancia de su exlensidn,

tn la representacidn indirecta, el representado es quien
soporta mayor riesgo, ya que entre dste, VM o la parte conl -
tante, no nacen relaciones jurrdicas, sino que sélo el
representante adquiere derechos y obligaciones. De ah! que
su situacidn juridica esté en peligro hasta el momento en que
los derechos adquiridos por el representante le hayvan sido
transmitidos.

En cuanto a este tipo de representacidén es necesario
realizar una explicacidén en cuanto a materia de compraventa
se refiere. El mandato para la enajenacién a través de la
representacidn indirecta, no exige que la propiedad se
transmita primero al representante. El paso de derechos se
produce a través del representante directamente del represen-
tado a la parte contratante sin que el representante tenga
la propiedad intermedia., pero todas las pretensiones en
cuanto al precio se refieran corresponden exclusivamente al
representante.

También el comprador corre peligro en la representacidn
indirecta, ya que en principio no adquiere pretensidn alguna
contra el representado. Excepcionalmente en ¢! Derecho
Maritimo, existen acciones entre el tercero contratante y el
representada,

La representacidn es admisible en casi todos los negocios
Jurifdicos. Se excluye excepcionalmente en el derecho suceso-
rio, el cual no admite representacidn en materia testamenta-
ria en un sfmil al Cdédigo Civil Mexicano, pero sf{ admite la
celebracidn del matrimonio por medio de la representacidn,

al igual que la niega como el Cédigo Civil Mexicano tratdndo-



se de la autocontratacidn.'’

El Cédigo Civil Alemdn reconoce la representacidon directa
sdlo en los negocios jurfdicos, pero no en los actas ilfci-
tos, sin embargoe hace responsable a la perona moral o
Juridica por los actos ilfcitos de sus representantes
estatutarios. La razén de ser de estas disposiciones radica
v tiene su origen en la equidad, al afirmar, que si una
persona moral goza de Jlas ventajas de una determinada
administracidn, _debe soportar por lo mismo el perjuicio por
ellos nriginado.”

En principio, también se reconoce en el Procedimiento
Civil Alemdn, la representacidén directa, es decir, el ewmitir
o recibir una declaracidn procesal en nombre de una de las
partes y con efectos inmediatos para ella. EI Derecho Civil
no entra en consideracidn sino en los casos en que el
derecho procesal hace remisidn al mismo.*!

Respecto al contrato de mandato, para el Cdédigo Civil
Alemdn no es considerado.como un contrato de trabajo en
sentido econdmico, ya que en él falta uno de los elementos
fundamentales como es el salario. El mandato en este sistema
es un contrato conceptualmente gratuito. Por 1o demds
coincide con el contrato de obra o con el contrato de
prestacidon de servicios. Todo lo que puede ser objeto de
estos dos contratos, tanto servicios permanentes como la

realizacién de una obra determinada, y por otro lade los

" Cfr.: MUROZ, L. ob cit. p. 1346.

' Cfr.: MUROZ, L. ibidem. p. 1350.

* ¢fr.: MUROZ, L. ibidem. p. 1338.
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servicios de elevada calegorfa o la mds simple asistencia,
vueden ser objeto de un contrato de mandato con tal de que
esté ausente la retribucidn y en su lugar se presente la
complacencia, la esperanza de obtener servicios o maotivos
andlogos que impulsen la actuacidn del que presta la ayuda.
La legislacidn alemana vincula estrechamente el mandato con
el contrato de obra y el contrato de prestacidén de servicios.

El mismo Cddigo en su artfculo 662 se refiere a é! como un

» "

negocio que encarga ". Esta expresidn no se ajusta a lo que
entiende por mandato en sentido jurfdico y sin eabargv para
esta legislacidon alemana existe mandato.”

Como ejemplo de lo anterior y para reafirmar lo que se
escribe, el mandato puede consistir en el otorgamiente de un
consejo. Quien da a otro un consejo o le hace una recomenda-
cién se considera por la ley que estd cuidando de los
negocios del aconsejado. Por eso 1a ley ha regulado este
supuesto en conexidén con el mandato."!

En principio, se parte de la idea de que no existe
responsabilidad alguna por lo acertado o no del consejo o la
solidez de la recomendacidén, de modo que en caso de duda
tales supuestos quedan en el mundo extrajurfdico.

En el mandato otorgado por el mandante se tiene la
autorizacidn del mandatario en el mundo exterior. En virtud
del mandate, el mandatario estd obligado a dirigirse a
terceros. Por ello, procede diferenciar la relacidn interna

v externa de la relacidn, por lo que para el Cddigo Civil

*  Cfr.: HEDEMANN, J. W. ibidem. p. 52.

' Cfr.: HEDEMANN, J. W. ibidem. p. 67.
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Alemdn, el mandato, es considerado, solamente como una situa-
cion interna entre el mandante y el mandatario, de ahri que
no pueden derivarse relaciones jursdicas entre mandante como
dueffo del! negocio y los terceros. Dichas relaciones surgen
mds bien de la figura del poder.’’

Aunque el mandato y el poder coinciden en la mayorfa de
los casos y son considerados como fFiguras derivadas del mismo
supuesto prdctice, ambas relaciones juridicas pueden también
ir separadas eventualmente de tal modo que pueden subsistir
ulteriormente, mientras el mandato es revocado, y por tanto,
queda extinguida la relacidn interna. En todo caso el mandato
v el poder deben ser conceptualmente separadas.”

A pesar de que el mandato se concibe como gratuito no
estd sujeto a una responsabilidad atenuada, sino que el
mandatario, ha de responder de toda diligencia y no puede
deseapeiiar los negocios de su mandante con la diligencia u
orden que emplea en los propias.“

Por lo demds, se ofrece en el texto de la ley una escala
de obligaciones que pueden ser aplicables en la medida que
se aproximan a una doctrina general del Derecho de Obligacio-
nes, destacando entre otros puntos, el derecho a renunciar
el mandato, cuando se ha ofrecideo ptublicamente la gestidn de
negacios determinados como en el caso de una profesion
liberal; en principio no se da la facultad de substitucidn,

sino que se exige la gestidn personal, aunque sin embargo,

" Cfr.: HUPKA, J. ibidem. p. 7I.
" Cfr.: HUPKA, J. idem. p. 77.

' Cfr.: HUPKA, J. idem. p. 82.
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la legislacidén no eXcluye la posibilidad de la intervenciaon
de auxiliares en el cumplimiento, pero sin que el mandato
pueda ser en conjunto transmitideo a otras personas; el
mandatario estd vinculado a las instrucciones del! mandante,
aquél debe comunicar toda noticia en el ejercicio del mandato
¥ queda obligado a la rendicidn de cuentas cuando el mandante
se lo requiere. El mandatario debe de entregar al mandante
todo lo que reciba como resultado del ejercicio del mandato,
el dinero que el mandatario invierte en provecho propio
reditua intereses para el mandante; el mandante tiene la
obligacion de anticipar las cantidades necesarias para
sufragar los gastos en el ejercicio del mandate. Cuando el
mandatario ha expensado los gastos, el mandante tiene la
obligacidon de resarcirlos. El mandante tiene en todo tiempo
el derecho de revocar el mandato, y le asiste también al
mandatario. el derecho de renunciarlo en todo momento, aunque
en dicha legislacion el mandato en este aspecto es regulado
de manera detallada ya que el mandante no puede revocarlo,
v el mandatario no puede renunciar a él, en tiempo inoportuno
v para hacerlo debe de existir una razdén importante. En
cuanto a la muerte del mandante, el negocio continda a favor
de sus herederos y también a costa de €stos. En cuanto a la
muerte del mandatario, se produce la extincidén del mandato,
sin embargo, se impone a los herederos del fallecido la
obligacidon de una diligente actuacidn ulterior.”

Con esta enumeracidn, no estdn en forma alguna, resuel tas
todas las cuestiones que el desarrollo de una relacidén de

mandato puede llevar consigo. Hay cuestiones importantes que

“ Cfr,: MUROZ, L. ibidem. p. 1361.
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no han sido_ previstas por el legislador alemdn, y en las
cuales ya se ha dicho, ha de recurrirse a la interpretacidn
¥ a los principios: generales del derecho de obligaciones.
Frecuentemente, la ejecucidn del mandatn ocasiona al
mandatario situaciones de peligro que le pueden originar
daifios. ¢ Hasta qué punto ha de responder el mandante de --
ello ?. Muchas veces se originan también gastos. La doctrina
alemana tiene distintes criterios en esta materia. En
determinadas ocasiones, se utiliza excesivamente el conceptou
de gastos para llegar asf a una justa compensacidn de daifos
para el mandatario. También se presenta el problema para
determinar si existe alguna obligacidn de indemnizar dafios
al heredero del! mandatario fallecido, al ser éste alimentista
de aquél. En la legislacidn espaiiola, se impone al mandatario
la responsabilidad por dolo y culpa, estimdndose ésta con mds
o menos rigor, segin que el mandato sea o no retribufdo. No
hay tampoco responsabilidad atenuada para el mandato retri-
buido. Se permite la substitucidn, no como un simple auxilio
en el cumplimiento del mandato. El mandatarioc ha de atenerse
a las instrucciones de! mandante, tiene obligacidn de rendir
cuentas y entregar al mandante cuanto haya recibido en virtud
del mandato. E! mandante tiene la obligacidén de anticipar los
gastus, y el reembolso e indemnizacién de los mismos.
Frecuentemente ocurre que una persona se encarga de los
negocios de otra. Para la regulacidn de estas situaciones,
el legislador alemdn se ha servido de la remisidén a las
normas que regulan el mandate. Esta transferencia no es

completa y regular, ya que sélo pueden aplicarse ciertas



normas del mandato.®’

Por ello es necesario examinar cada caso para determinar

cudndo son -aplicables dichas normas que "regulan el mandato

Y cudndo no.

I.1.D) ORIGEN DE LA REPRESENTACION EN EL DERECHO CANONICO

La enseiianza del Derecho Candnice, se basa en gran medida
en el Derecho Romano, aunque durante mucho tiempo se le
considerd como un producto del mundo pagano, una de las
civilizaciones que no habfa conocide a Criste, vinculado a
una filosoffa que no era del Evangelio, v la del Cristianis-
mo. Creando asf{ sus propios Dioses y su mitologra.

Fue Santo Tomds,'”’ a principios del siglo XIII, quien
mediante la renovacidon de la obra de Aristételes, y la
demostracidén de que la filosoffa pre - cristiana, basada en
la razdn, se adaptaba en buena nmedida a la ley divina,
introdujo la pretensidn dirigida a construir una sociedad
civil sobre un modelo apostélico.

Es cierto que el Derecho Candnico no solo actualizd al
Derecho Romano, sino que también ejercié gran influencia en
é1, con sus reglas morales y su corpus jurfdico, en el
proceso de adaptacién del propio Derecho Romane., E1 Derecho

Candnico luchdé por 1la humanizacidn del Derecho Raomano,

t cfr.: MUROZ, L. ibidem. pp. 1362, 1363.

*’ Cfr.: SANTO TOMAS DE AQUINO, cit, por MOSSET ITURRIAS-
PE. ibidem. p. 27. -
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tratando de acercarlo al derecho natural; por ello que
luchara contra la usura con la teorfa de la causa y de la
lesion, que pugnara por la buena Ffe en las relaciones
sociales, que velara por el ejercicio de los derechos
conforme al bien comun.”’

En el tema del mandato, el Derecho Candnico antepusoc, al
igual que en cualquier figura contractual, la voluntad de los
contratantes al formalismo; as{ la ética que inspira a tal
contrato es opositora de la técnica o formalismos prevale-
cientes en la contratacidn rahana; de aht que el Derecho
Candénico haya hecho quebrar la antigua regla romana, segun
la cual per extraneam personam nemo adquiri potest, asentando
tajantemente la regla contraria.*!

Es en las disposiciones de los Papas, donde aparece por
primera vez el punto de vista moderno de la admisibilidad
general de la representacidn en los actos juridicos. Asf, a
manera de ejemplo, el Cddigo Candénico admite que la investi-
dura, a un clérigo ausente, de un beneficio eclesidstico,
pueda realizarse por medio de otra u otras personas que le
substituya en el acto de investidura. Si no ha precedido
mandato del que va a ser investido, para la adquisicidn real
v efectiva del beneficio es necesario una ratificacidn del
titular, pero antes de que se realice esta ratificacidn el
Obispo que confiere el beneficio, no puede transamitir la

investidura a otra persona.”

4

cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 42.
‘“ Cfr.: ALBALADEJO, M. ibidem. pp. 42, 43.

*  Cfr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 44.
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Por otra parte en-e!l Libro- VI de dicho Cddigo, en el
cap{tlllak~relati’vn al ‘pr'ucuratrln‘r."se declara vdlida la

celebr‘acidn:‘dé cun -matrimonio por medio. de un.mandatario

: ”f'Den"l‘&'_antgh}ormenfe apuntadﬁ se puede I'legar a deducir
que lvab_wi‘r»lflu:ehi:i»a de. la Iglesia para introducir la actuacidn
en <nohbré -de."otra, puan tener una intensidn-de cdridad, no
dé;carftaddo que en esta época ectaba en auge la desaparicidn
‘ de I’ar esclavitug.”
v VDnjanda atrds la historia, nos concretaremaos a tratar de
explicar la representacidn en el actual Derecho Canédnico,
claro estd, sin dejar de mencionar que fue a partir de las
Leyes de Reforma de 1857, cuando el Estado Mexicano descono-
cid la personalidad juridica de las agrupaciones denominadas
Iglesias, v no es, sino hasta las recientes reformas consti-
tucionales que regulan esta materia, en donde de nueva
cuenta, tales agrupaciones vuelven a ser consideradas por el
Estado Mexicano y toda vez, que la reciente promulgacidén de
la Ley Reglamentaria del Artfculo 130 Constitucional en
Materia de Culto Religioso no preveé un capftulo especial en
el cual explique ampliamente la representacidn de diches
agrupaciones, quisiera hacer mencidén de algunos elementos que

tendrfan que tomarse en consideracidn cuando por alguna

I

Cfr.: MIGUELEZ DOMINGUEZ, LORENZO; SABINO ALONSO MORAN
MARCELINO CABREROS DE ANTA. C.M.F. Cddigo de Derecho Candnico
v Legislacién Complementaria. Texto bilingiie. edit Biblioteca
de Autores Cristianes, Madrid, 1947.

‘' Cfr.: RUIZ SERRAMALERA, RICARDO. Derecho Civil. El
Negocio Jurfdico. Elementos y Eficacia del Negocio. La Repre-
sentacidén. Universidad Complutense. Facultad de Derecho,
Madrid, 1980. p. 450.
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circunstancia ‘un clérigo hiciere uso de los servicios de un
Notario, especialmente vnmn‘iv hemos apuntado tratdndose en
materia de representacidn.

Sabemos que -el. . cardcter sacerdotal no constituye un
estado civil que pueda trascender de manera general a la
capacidad jurfidica, ni a la capacidad de obrar, sin embargo,
produce determinadas incapacidades: el sacerdote no puede
contraer matrimonfo, ni adoptar, ni suceder al testador al
que hubiere cnnfesado en su dultima enfermedad, ni testificer
en los asuntos de que tenga conocimiento por razén de su
ministerio. Por otra parte la calidad de eclesidstico es
bastante para excusarse del desempefio de cargos tutelares.

Aparte de las incapacidades establecidas por el orden
civil, existen aquellas que afectan a los clérigos derivadas
del] estatuto candnice, que aunque constituyen normas de otra
jurisdiccidén, tienme valor para obligarlos. Estas prohibicio-
nes eclesidsticas son, entre otras, las siguientes: la de ser
fiadores sin consultar al Ordinario local, la de ejercer la
medicina, la cirugfa, el cargo de notaria, salvo en la Curia
Eclesidstica, o de cualquier cargo publico con jurisdiccidn
laical. Necesilau autorizacidén del Ordinario para actuar como
administradores en cargos que obliguen a rendir cuentas, o
como abogados, procuradores; excepto en la jurisdiccidnm
eclesidstica les estd prohibido ejercer el comercio por st
o por otros, bien sea para su propia utilidad o para utilidad
ajena. Sin embarguv tal prohibicion no impide a juicio de

algunos canonistas el ejercicio de negoclaciones comerciales



que sean ocasionales.'

En Espaia, no se prohfbe a los clérigos participar en
sociedades mercantiles, siempre que el clérigo no funja con
el cardcter de administrador y dicha sociedad no tenga como
finalidad un objeto ilfcito.''

Desde el punto de vista instrumental la comparecencia del
clérigo no ofrece alguna especialidad en particular, va que
los problemas que se puedan presentar svn de orden de
capacidad o incapacidad. Sf deberd, sin embargo. bhacerse
mencion en Jos datos generales del compareciente de su
cardcter sacerdotal con el calificative de presbftero,
capelldn, candnigo, cura, pdrroco, etcétera.

Cuando se trate de religiosos profesos a los que la ley
civil! conceda capacidad plena, las normas limitativas
procederdn , principalmente del campo del Derecho Candnico.

También deberdn tomarse en cuenta las Constituciones o
Reglas que rigen a la Congregacidn, Religién o Comunidad a
que el religioso pertenezca. No siempre es fdcil obtener el
texto - que estd escrito generalmente en lagtin -, de estas
Cansfitucinnes, porque como nos comentaba un sacerdote,
suelen tener un cardcter no secreto, pero sf{ confidencial y
no deben exhibirse sino en caso de necesidad. Es bastante
frecuente que los religiosos, especialmente si actdan
representando a su Orden, Religidn o Congregacidn, presenten
para acreditar su representacidén un documento escrito por

ellos mismos en que certifiquen que tienen poderes bastantes

" Cfr.: GIMENEZ ARNAU, ENRIQUE. Derecho Notarial,

edit

Universidad de Navarra. S.A. (BUNSA), Pamplona, 1976. p. 597.

 CFfr.: GIMENEZ ARNAU. E. ob cit. p. 548.
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para otorgar el acto que pretenden. Esto, naturalmente es una
manera inadmisible de acreditar las facultades que ostentan,
pero como subraya Otero Pedn’’ que "“...salvados laos proble-
mas de conciencia, las religiosas comparecen ante el notario
¥ a peticidn de éste o de aquel pariente, por consejo de éste
o aquel asesor y teniendo en cuenta que asf se hace en
Francia o en Italia, contando a lo mds, con la autorizacidn
del Su'perinr inmediato que comparece en el mismo instrumento
para prestar, como en efecto prestan, su autorizacidn y
consentimiento, o simplemente alegando que ha obtenido las
autorizaciones candnicas correspondientes, otorga poderes
de las mds diversas especies y con las facultades mds amplias
imaginables...".

Aunque a los religiosos se les reconociera plena capaci-
dad civil, sin embargo, estardn limitados en cuanto a su
capacidad jurfdica que establece el Cddigo de Derecho
Candnico y que son consecuencia de los votos de pobreza y de
obediencia, que con cardcter temporal o perpetuo, publicn o
privado, simple o solemne, formulan antes de entrar a la
religion.”

Antes de estudiar las incapacidades de la fuente candnica
debe hacerse presente que la capacidad civil tiene sus
limitaciones aplicables al estado clerical, como saon, el
matrimonio, testificacidén, adopcién, incapacidad de suceder

por confesidén en la uvltima enfermedad, con la diferencia de

" OTERO PEON, FRANCISCO. cit por RICARDO RUIZ SERRAMALE-
RA, en su conferencia "La comparecencie de las religiosas en
el instrumento publico”, Anales de la Academia del Notariado,
Tomo XIII, 1962, p. 417.

"' CcODIGO DE DERECHO CANONICO. ob cit. p. 1624.



- 51 <
que- asf{ comv el estoado religivsuv. es und.de las causas que
permiten excusarse de la tutela, pensamos que dicho estado
religiose no. es una excusa, sino una incapacidad.

La formulacidén del voto simple, temporal o perpetuo,
obliga al novicio a ceder a quien le plazca la administracidén
de su bienes, y, a no ser que las Constituciones determinen
otra cosa, disponer libremente del uso y usufructo de los
mismos para el tiempo que esté ligado con tales votos v antes
de formular estos votos har4 testamento disponiendo libremen-
te de sus bienes presentes o futuros.”

Seguin el Canon 580 el profeso de votos simples salvo
disposicién contraria de las Constituciones, conserva ia
propiedad de sus bienes y la capacidad de adquirir otros.
Pero todo lo que adquiere por su industria y religidn y no
por tanto lo adquirido por herencia, lo adquiere para la
comunidad; no puede sin licencia superior modificar las
disposiciones de administracién y testamento otorgadas
conforme a las obligaciones antes mencionadas que impone el
Canon 569, pero la cesidn y disposicidn hechas en cumplimien-
to de este precepto, quedan sin efecto al abandonar la
religion el religioso.

Tampoce puede el profeso de votos simples, abdicar a
tftulo gratuito el dominio de sus bienes por actos inter-
vivos. Por lo tanto, pera renunciar herencias necesitard
licencia de sus superiores conforme a las Constituciones. Es
una renuncia que se plantea can frecuencia. Para facilitar
las operaciones testamentarias, el religioso, con licencia

de sus superiores, renuncia puramente o da poderes a un

" cODIGO DE DERECHO CANONICO. ibidem. p. 1625.



coheredero -u. otra’: persona que [urmuvl'e vesa renuncia, pero
previamente la feligidn o comunidad ha per;ci‘bida una suma de
dx'nera equirvalente al valor de la cuota o caudal renuncia-
dos.”?

: VEn las religiones de varones, no asf{ en las congregacio-
hes femeninas ( pues las mujeres no pueden hacer votos solem=-
nes ), todoes los bienes de los religiosos que les corres-
pondan por cualquier tftulo después de la profesion hecha con
votos solemnes corresponden a la Orden, Provincia o Casa,
segin las reglas, si la Orden es capaz de poseer., n a la
Santa Sede, si la Orden es incapaz de poseer.’

En cuanto a la comparecencia del religioso en nombre
propio debe examinarse una doble cuestion: la designacion del
compareciente, y la de las autorizaciones candnicas necesa-
rias para completar su capacidad. El primer extremo estd en
relacidn con el hecho que al hacerse la profesidn y formular-
se los votos, el profeso suele cambiar su nombre. Comenta a
este propdsito Otero Pedn’®, que en algunas religiones el
cambio es total; continda comentando que el religioso deja
no sélo el nombre de pila, sino también sus apeliidos, para
adquirir otro nombre distinto, simple o compuesto, en otros
cambia uUnicamente de pila y sigue usando con su nuevn nombre,
los apellidos que tenfa antes,.

Debido a ello, creemos necesario que al religioso en el

instrumsento publico, habrd que designarle con su nombre de

" Cfr.: RUIZ SERRAMALERA, R. ab cit. p. 460.

"

Cfr.: RUIZ SERRAMALAERA, R. ibidem. pp. 460, 461.

" ¢fr.: OTERO PEON. ob cit. pp. 393, 394.
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religicn ~quu (leher.l dnall ivse como elemento de fdentitica-

mujeres casadas‘ segun Ia-Ley del Natarudo del Distrito

Fede:jdl que eslablece en isu drt{culn 62 fraccion décima

segun'da. - .,..Arlr expresar el nambre ‘de’'Una mujer casada
ineluird=su ap‘ellidoAmaterna...

Asf tambié‘n consideramos necesario proceder en el caso
de la comparecencia de los religiosos. que han cambiado de
nombre sin preocuparse si con ello se vulneran v no disposi-
ciones reguladoras del! Registro Civil v del Derecho Penal.
Consideramos mds claro, mds eficaz y mds acorde con la Ley
del Notariado expresar el nombre civil v el nombre adoptado
al profesar.

De las circunstancias personales a que aluden los
preceptos de la Ley del! Notariado, en relacidn corn los
religiosos, deberd expresarse udnicamente que se trata de un
religioso profeso, e ipdicar el nombre de la religidn y la
casa religivsa a que pertenece el compareciente. Otras
circunstancias que deben consignarse son las de ser célibe
u otras expresiones que hagan referencia al estado civil.

Por lo que afeclta a las autorizaciones superiores, no hay
normas concretas en el Cdédigo Candnico para cada caso, pues
la persona o auvtoridad que debe conceder la licencia depende
de lo que dispongan las Constituciones o Reglas de la
Congregacidn.

Tratdndose de religiosas en clausura para comparecer ante
Notario, deberdn descubrirse el rostro, Pensamas que para tal

efecto, serd suficiente la comunicacidn directa entre la



religiosa y el notario, a través de la reja.

En cuanto a la capacidad de las personas jurfdicas
eclesidsticas, es necesario prescindir de los antecedentes
histdricos, que son sobradamente conocidos y atendiendo a la
legalidad establecida por la Constitucidén Mexicana, el Estado
no reconocfa personalidad jurfdica a las agrupaciones
denominadas Iglesias, como no reconocfa la plena capacidad
de adquirir, poseer y administrar bienes inmuebles a tadas
las instituciones y asociaciones religiosas existentes en
México, con sus instituciones anexas, a las parroquias, a las
ordenes y congregaciones religiosas, sino hasta las recientes
reformas constitucionales que regulan dicho apartado.

Como complemento de las normas que se han venido seialan-
do, conviene recordar la clasificacién de las personas
Jjurfdicas eclesidsticas. La Iglesia en general ( Sede aposto-
lica ) en el orden representativo jurfdico actua a través de
la Curia Romana ( Congregacién del Concilio ), en las didce-
sis, la representacidén en sede plena corresponde al Obispo
u Ordinario de lugar ( por delegacidn del Obispo al Vicario
General ) v en sede vacante al Vicario Capitular, la Parro-
quia la representa el Pdrroco y, a falta de éste, el Econo-
mo."

Estas personas eclesidsticas corresponden a la organiza-
cidn jerdrquica de la Iglesia. Al lado de estas entidades,
estdn las personas eclesidsticas, que son nacidas por
voluntad de los fundadores, aceptadas por la sede apostélica.
Con arreglo a Derecho Candnico estas personas jurfdicas son:

a).- Religiones, que son las asociaciones aprobadas por la

.0

Cfr.: GIMENEZ ARNAU, E. ibidem. p. 550.



legttima autoridad eclesidstica ( Sede Apustdlica ), eun las
cuales los asociados hacen votos publices, perpetuos o
temporales, renovables periddicamente. Se llaman Ordenes,
aquellas en que se hacen votos solemnes, y Congregaciones
Religiosas, aquellas que pronuncian solamente votos simples,
perpetuos o temporales.
b).~- Comunidades sin voto; son las sociedades de varones o
de mujeres que viven como religiosos, en comunidad y bajo el
régimen de un Superior, segun Constituciones aprobadas por
la legftima caskidad y obediencia.’’
c¢).- Asociaciones de fieles, que son aquellas erigidas o al
menos aprobadas por la autoridad eclesidstica y que reciben
nombres variad(simos, como Ordenes Terceras, Archicofradfas,
Cofradias, Congregaciones, Pfas, Uniones, etcétera. Es de
advertirse que no todas las asociaciones de fieles tienen
personalidad jurfdica, para adquirirla no basta su aprobacidn
o recomendacidn, sino que es necesaria su ereccidn candnica
por el legftimo superiar" y ademds ser reconocidas y auto-
rizada su creacidn por la autoridad correspondiente del lugar
en donde pretenda erigirse, tal facultad corresponde en
México a la Secretarfia de Gobernacién.'

Cuando el religioso comparece por razén de su encargo
representando a la Comunidad a que pertenece, justifica que
le corresponde legftimamente esa representacidén. Para ello

exhibe el documente con el que acredita su personalidad

Ccfr.: GIMENEZ ARNAU, E. ibidem. p. 551.
Cfr.: GIMENEZ ARNAU, E. ibidem. p. 555.

Cfr.: GIMENEZ ARNAU, E. ibidem. pp. 556, 557.
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otorgado por la o las personas a quienes corresponde certifi-
car el mismo, quienes sean estas personas con poder suficien-
te, v cudles, las facultades que pueda ejercer el nombrado,
es cosa que depende de las Constituciones o Reglas de cada
religion.

Consideramos que no puede realizarse una equiparacion con
el nombramiento de 1los funcionarios publicos para poder
prescindir del certificado de tal nombramiento ) del que
acredite el actual desempefio del cargo. Pero parece nmds
seguro exigir en todo case, la justificacidn documental del
representante.

Pensamos que deberd ademds, acreditarse que se han
obtenido las licencias necesarias, para la ercccidn de tal
grupo, congregacidén, etcétera, aunque se plantea el problema
de la autenticidad del documento,

Cuando se trate de autorizaciones concedidas por la Santa
Sede. este rescripto no suele presentarse en original. Lo que
se exhibe es un testimonio expedido por el Notario eclesids-
tico, cuyo original archiva el Superior a quien la Santa Sede
lo haya dirigido. Consideramos que la firma del Notario
eclesidstico debe de lIllevar la legalizacidn similar a la

diplomdtica,

I.1.F) LA REPRESENTACION EN LOS CODIGOS CIVILES DE
1870 Y 1884

Ahora bien, toca analizar nuestros precedentes histdricos
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en cuanto a maleria de represenliaciaon se refirieron nuestros
cddigos civiles de 1870 v 1884,

En el Cddigo de 1884, en el Capftulo denominado " De la

Capacidad de los Contrayentes ", contiene el artfculo 1282,
que lrata de la capacidad y los articulos 1283, 1284 v 1285
que se ocupan de la representacidn. Estos tres ultimos
artfculos han sido reproducidos por los numerales 1800, 1801
v 1802 el Cddige Civil de 1928, bajo el rubro de " Representa
cion "
Los artfculos 1283 del Cédigo de 1884 y 1800 del Cédigo
de 1928 establecen que: " El que es hdbil para contratar
puede hacerlo por si o por medio de otro legalmente autoriza-
do ".

Los artficulos 1284 del Cédigo de 1884 y 1801 del Cddigo
de 1928 establecen el requisito de poder en el representante
¥ reconocen la distincidn entre la representacidn legal y la
voluntaria, estableciendo que: " Ninguno puede contratar a
nombre de otro sin estar autorizade por él o por la Ley ".

Los articulos 1285 del Cddigo de 1884 y 1802 del Cddigo
de 1928, establecen: " Los caontratos celebrados a nombre de
otro por quien no sea su legftimo representante, serdn nulos,
a'no ser que la persona en cuyo nombre fueron celebrados los
ratifique antes de que se retracten por la otra parte. La
ratificacidn debe de ser hecha con las mismas formalidades
que para el contrato exige la Ley "; y el artf{culo 1802 del
cdédigo de 1928 agrega: " Si no se obtiene la ratificacidn,
el otro contratante tendrd derecho de exigir daiics y perjui-
cios a quien indebidamente contraté ".

Pasando al campo del mandato segin el articulo 2546 del
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Cddigu vigente, el mandato es un contrato por virtud del cual
el mandatariuv se obliga a ejecutar por cuenta del mandante,
los acilns. juridicos que éste le encargue.

Analizando esta definicidn podemos determinar algunos
elementos bdsicos:
a).- E! mandato se caracteriza expresamente como un contrato.
b).- Este recae exclusivamente, sobre aclos jurfdicos, y en
esto radica la especialidad de este contrato. La promesa o
ante contrato también tiene por objeto celehrar actos
Jjuridicos, El articulo 2546 precisa que se trata de actos
Jurfdicos, en consecuencia, el mandato, en nuestro Cddigo
Civil vigente, a diferencia de lo que ocurre en otras
legislaciones como la alemana, no permite que el contrato de
mandato pueda recaer sobre actos o hechos materiales. Es
necesarioc que recaiga precisamente sobre actos juridicos.
c).= Otra caracteristica que nos seiiala ¢] Cédigo vigente ecn
cuanto al mandato, cansiste; en que el! mandataric deberd
ejecutar los actos juridicos por cuenta del mandante.
Tradicivnalmente el mandato se referfa a los actos ejecutados
por cuenta y en nombre del mandante, es decir, comprendfa la
forma llamada mandato representativo. En nuestros Cddigos
anteriores el contrato de mandato estaba basado ‘en la
instituecidn de la representacidn; el mandatario era un
representante convencional del mandante. En el Cddigo Civil
vigente ya no se estudia al mandato sobre la base de la idea
de la representacién. En realidad el Cddigo Civil que hoy
rige las relaciones entre los particulares no ha sido
original en esta materia. El Cddigo de Comerciov al regular

la comisién mercantil, del cual sabemos que es el mandato
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aplicade exclusivamente a:los awclus de comercio, establece
la posib{lfdad de que el comisionista pueda desempedar la
comisidn .en  nombre Hrupia. pera ‘siempre por cuenta del
comitente. En el Dérecﬁé Mercantil euncontramas que el mandato
mercantzl,,puede ser desempefiadv en el propio uumbre del

cnmzsxonisla sxn necﬁsxdad de representacidn. Es decir, se

admxtenrlu Ldas~t1pas de mandato, -el representativo y el no

representati&o;

Segdn nuestro cédigo Civil vigente, no es elemento de

def:nlcrnn que Ins actos se ejecuten en nomhre del mandante,
o] sea. creando relaciones jurfdicas directas entre el tercero
y el manddnte a través del mandatario., El wmandatario,
establece el articulo 2560: " Salvo convenio celebrado entre
él y ¢l mandante, podrd desempeiiar el mandato tratando en su

propio nombre o en el del mandante Es decir, podrd
desempeiiar el mandato en forma representativa o sin represen-
tacion.

Ejecutar los actos por cuenta del mandante, significa que
la operacidén juridica sdlo afectard el patrimonio del
mandante, pero cualquier relacidon de derecho se originard
directamente entre el mandatario y el tercero. Posteriormen-
te, como consecuencia del mandato, agquellos efectos que se
vincularon con la persona del mandatario repercutirdn en el
patrimonio del mandante. Asf se distinguen las dos posibili-
dades en el mandato, o sea, el representativo y el no repre-
sentativo, perov para la definicidn del contratoe de mandato,
el Cddige actual simplemente se refiere al mandato no
representativo, sin que ello quiera decir que, cuando los

actos se ejecutan en nombre y por cuenta del mandante no
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exista nste contrato. Es decir, ya no es un elemento esencial
o de definicidn el relative a que los actos que ejecute el
mandatario se Illeven a cabo simpre en representacidn del
mandante. Comparando el anterior concepto de mandato que del
mismo realizaron los Cddigos de 1870 y 1884, hallamos
diferencias notables, ademds de una mejor tdécnica en la
empleada por el vigente.

Segiin los Cddigos de 1870 y 1884 en sus articulos 2474
Y 2342 respectivamente, el mandato era definido de la
siguiente forma: " El mandato o pracuracidn es un acto por
el que una persona da a otra la facultad de hacer en su
nombre alguna cosa ". Estas definiciones incurren en defi-
ciencias. Se ha criticado que los Cddigos del 70 y del #4
empleaban como sindnimos dos palabras diferentes: mandato o
procuracion. El mandato es propiamente el contrato; procura-
cidn es el instrumento en que consta el mandato, siendo por
ello, dos cosas distintas.'

No se caracterizaba expresamente el mandate como un
contrato, simplemente se decfa que era un acto, y el acto en
término genérico, debid haberse definido como contrate, aun
que no creemos que pueda considerarse que el legislador
encargado de redactar dichos (Cddigos, especialmente el de
1884, hubiera pensado en el acto jurfdico unilateral, ya que
clasifico al mandato dentro de los contratos en particular,
y al emplear la palabra acto, simplemente usdé la denominacidn
genérica del acto jurfdice, el cual puede ser plurilateral

o uanilateral, por lo que nos inclinamos a concluir, que al

" Cfr.: ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendio de Derecho
Civil. Contratos. T. IV. edit, Porrida, 1987. pp. 287, 289.
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ser regulado el mandalu dentru de ese grupo se penso en el
acto jurtdico bilateral.”

Los Cédigos de 1870 y 1884, en la definicidn comentada,
establecfan que el mandatario se obligaba a ejecutar en
nombre del mandante los actos que este le encomendara. El
legislador consideré, como elemento de definicién, por
consiguiente, a la representacidn y no admitieron el mandatao
no representativo, los dctos jurfdicos ejecutadus en nombre
del mandante creaban relaciones concretas vy directas entre
el mandante y los terceros. Aunque no era desconocido por el
legislador el mandato no representative, y que en materia
comercial ya se habfa aceptado por la doctrina, primero, v
luego por el derecho positivo, dichos Cddigos siguiendo la
tradicidn romana no aceptaron el mandato no representativo.

En los Cdédigos de 1870 y 1884 no se requerfa que e¢sos
actos fuesen actos juridicos, sin embargo de dichas expresio-
nes no podrfa concluirse que tales actos fueren materiales.
Es cierto que lo unico que exigfan dichos Cdédigos ern que los
actos fuesen lfcitos. Establecia el artfculo 2476 del Cddigo
Civil de 1870: " Pueden ser objeto del mandato todos los
actos lfcitos para los que la ley no exija la intervencioén
personal del principal interesade ". De igual manera rezaba
el artfculo 2344 del Cédigo Civil de 1884.

Consideramos que al establecer el legislador en dichos
rcédigos que los actos se ejecutaren en nombre del mandante,
por tal hecho quiso referirse a los actos jurfdicos que son
los unicos que pueden celebrarse en representacidén de otro.

En el Cddigo vigente, por los términos en que estd

' Cfr.: ROJINA VILLEGAS, R. ob cit. p. 290.
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redactado, eiiart{cu1022546, el mandado sdélo puede recaer o

hacer referencia a actos jurfdicos.
I.2. TEORIAS DE LA REPRESENTACION

Varias son las tevrias que existen en torno a la idea de
representacion, cuya finalidad consiste en tratar de explicar
12 naturaleza jurfdica de esta institucidon y la posibilidad,
a través de ésta, de que los actos realizados por una persona
l1lamada representante, puedan tener efecto en la persona o
patrimonio de otra llamada representado. Intentar estudiar
todas y cada una de estas teorfas, ademds de prolijo, excede
a los limites de este trabajo, razdén por la cual expondremos

las que consideramos mds importantes:

I.2.A.) TEORIAS QUE NIEGAN LA REPRESENTACION

a) DOCTRINAS DEL DERECHO ROMANO

Como ha quedado asentado en pdginas anteriores el Derecho
Romano no aceptdé la teorfa de la representacidn directa pero
si la representacidn indirecta.”

A pesar de la importancia de la representacidn, tal

institucidn fue desconocida en el Derecho Romano anterior al

# Cfr.: PETIT, E. ibidem. p. 420.
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imperio de Justiniana ya que, generalmente on. Ruma, noe sv

admitfa que ",un: acte o negvcio Jjuridico celebrade por una

1yiefedtos envla’esfera jurfdica o patrimonio

e})reéentdda en su perjuicio, pera tampoco en
.vx/'n.‘la' participacion o intervencidén del represen-
"d"l‘l’f;('."ll “Ia Ejeg:ucidn de los negocios jurfdicos se resolvia
en Roma-obrando el represuntante a nombre propio.*

N ‘El Vtrezr'cero que cantrataba con e! gestor adquirfa derechos
V contrara obhligaciones con dicho gestor que con 61 contrateé
¥, paralelamente, éste frente aquel. Todo ello se entendfla,
naturaimente, sin perjuicio de la obligacidn que el gestor
asumfa frente a quien le encomendaba la gestidn de llevar a
cabo una posterior transmisién de los efectos jurrdicos
obtenidos. "

La regla, como podemos observar, en el Derecho Romano,
era, por tanto, que los efectos de un acto o negocio jurfdi-
ca, soluv sr producfan entre las personas que celebraban dicho
negocio o que realizan dicho acto. No habia por tanto un
efecto juridico directo entre el dominus negotii y el tercero
con quien el gestor habla contratado, sino dnicamente un
efecto entre el gestor y el tercero. E! dominus negotii, a
su vez tenfa una accién contra el gestor, encaminada a que

déste le atribuyera o le transfiera los resultados obtenidos

Y Cfr.: BONFANTE, P. ibidem. p. 414.

 Cfr.: PETIT, P. ibidem. p. 422.



con el negocio.

Esla era una accidn de naturaleza personal, lo que quiere
decir que se dirigtfa sélo contra el gestor y no contra el
tercero con el que el gestor habfa contratado y, por ello
podriames decir que el dominus negotii se convertfa en un
acreedor del gestor.

La regla de la eficacia jur{dica indirecta de la gestidn
representativa y consiguientemente, de la faltasa de una
eficacia directa no fue en el Derecho Romano una regla
rigida, ni originé un dogma incontrovertido. Por el contra-
rio, segun parece, actud de manera flexible y permitid que
se formularan algunas excepciones siempre que las mismas
surgieran con cardcter indispensable.

Unas de las excepciones mds importantes existentes en el
Derecho Romano en el campo de la representacidén directa eran:
las adquisiciones hechas por los esclavos, los hijos, en la
adquisicidn de la propiedad y la posesidn, figuras que han

quedado explicadas en pdginas anteriores.”

b) TEORIA DE LEON DUGUIT

Segin este autor, la representacién debe rechazarse
porque no es sino un producto del espfritu que no contiene

nada de real, es la consecuencia de un andlisis inexacto del

" Cfr.: PETIT, E. ibidem. p. 427.



papel . de la voluntlad en la tormacion del actv juridico.”

I.2.B.) TEORIAS QUE ACEPTAN LA REPRESENTACION

a) TEORIA DE LA FICCION

La teorfa dp la ficcidn tiene un origen muy antiguo; ya
voet! decta “...Representatio esl fictio juris...”. Igual-
mente el Cédigo de Napoledn en su artfculo 789 expresaba: ---
“,..La représentation est une fictidén de la loi...". Era el
pretor romano, quien al no tener la posibilidad de modificar
el Derecho Civil, se servfa para ello de la ficcién, supo-
niendo realizadas ciértas condiciones ya que no se habfan
cumplido, mds la propia ley esta dispensada de acudir a ese
procedimiento.

La teorfa de la ficcidn es la tradicional en Francia, su
origen debe atribuirse a Pothier, la cual ha sido ensefada
por Lébhé, Laurent, Planiol y otres autores de renombre.'

Una cuestién de suma importancia que es necesarid
determinar consiste en establecer si las ficciones en Derecho
son admisibles, sin romper con ello los principios

Jurtdicaes que norman la elaboracién del derecho.

I

Cfr.: DUGUIT, LEON. cit, por RAFAEL ROJINA VILLEGAS.
Derecho Civil Hexicano. Obligaciones. T. I. edit. Porrua,
México, 1985. p. 396.

" VOET, cit, por RENE LAZO FERNANDEZ. ab cit. p. 25.

 Cfr.: LABBE. cit, por RENE LAZO FERNANDEZ. p. 27.
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Desde un particular punto de vista, creemos que es
necesario que las ficciones en el derecho deban conservarse
pero evitando las exageraciones y los abusos.

Una "vez asentada esta opinién pasaremos a tratar de
explicar en qué consiste la teorfa de la ficcidn.

. Para explicar los efectos producidos por la representa-
cidén, efectos que recaen inmediatamente en el patrimonio del
representado hubo de recurrirse a la ficcidn. Sélo recurrien-
do a la ficcidn puede decirse que el que ha figurado y
consentidue en un contrato, no es el okligado, en tanto que.
si lo es el que no ha intervenido.'

Teniendo en cuenta que sdélo por actos propies puede
obligarse upna persona, pensamos que el representante al
realizar el acto, parece manifestar la voluntad del represen-
tado, el negocio es realizado por aqudl, como si éste lo
realizara, el negacio no pertenece al representante sino
directa y exclusivamente al principal o duedo del negocio.

Es la voluntad del representante, substituyéndose a la
del representado, la que participa real y verazmente en la
realizacion del contrato, el que producird sus efectos en la
persona del representado, es decir, es exclusivamente la
voluntad del representante la que, junto con la del tercero,
da nacimiento al acto representctiva."

La manifestacidn de la voluntad del representado, emitida

al otorgar el poder, no resuelve una oferta contractual

' Cfr.: ROJINA VILLEGAS, R. ob cit. p. 395.
" Cfr.: VAZQUEZ DEL MERCADO, ALBERTO. Revista de Investi-
gaciones Jurfdicas. Teorfa de la Representacidn en las Obliga-
ciones. Afio 4. No. 4. Escuela Libre de Derecho, México, 1980.
p. 51.
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frente a Ivrcsrus, porque la -oferta la have el representante
y'es la voluntad de éste la que determina el negocio jurfdi-
co,

El - legislador ha estimado al representante como el
generador del acte para cuya ejecucidn lo facultd el repre-
sentado, y por consiguiente, considera al representante como
el verdadero coutratante, cuya voluntad junto con la del
tercero da nacimiento al acto o contrato que afectard al
representado.

Existen en nuestro Cddigo Civil numerosas disposiciones
que evidencian que la representacidn importa la substitucidn
real de la personalidad jurfdica del representante a la del
representado.

Conforme al articulo 1800 de nuestro Cdédigo Civil es el
representante quien realiza el acto, es él, quien declara su
voluntad, quien contrata, pero en virtud de una ficcidn
introducida al aclo, los efectos de éste se producirdn en el
patrimonio del representado como si hubiera é! mismo contra-
tado.

Tal interpretacidn aparece corroborada con la ubicacidn
misma del artfculo 1800 de dicha Cédigo, que trata de la
representacidon al referirse al consentimiento como elemento
esencial de tode acto o contrato.

El mandataric puede contratar para si o para otro, es
decir, al prestar su consentimiento, puede hacerlo para que
los efectos del acto se produzcan en su patrimonio, o para
que esos efectos se produzcan en el patrimonio del represen-
tado. En ambos casos es el representante el que contrata, es

é1 quien manifiesta el consentimiento y, por tante, es su
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cansentimiento el que debe otorgarse en la forma establecida
por el artfculo 1795.

En nuestro Derecho positive existe la representacidn por
1a sola voluntad del representante, como ocurre en la gestidn
de negocios. En este caso es el representante quien ha
generado la obligacidén por su sola y exclusiva voluntad.

Podemos concluir esta teorfa diciende que la representa-
cidn existe en nuestro Derecho positive como una institucidn
que se caracteriza por la substitucidn real y completa del
representante a la del representado, debiendo ser considerado
al primero como generador del acto jurfdico que afectard al
segundo.

Si se admite, comoe lo quieren los partidarios de la
teorra de la ficcidn como son Pothier y Planiol, que la
voluntad de! representado es la que se manifiesta en el acto
al celebrarse el contrato, habrd que admitir, también, como
consecuencia de ese principio, que los contratos en gque
interviene un representante y que se celebren en lugar
distinto al lugar en que se encuentra el representado son
contrates entre ausentes. Si se acepta que el representante
declara su propia voluntad y que es é1 quien celebra el
contrato, éste serd considerado como contrato entre presen-
tes, v su alcance y significado estardn determinados por las

reglas generales del derecho."

‘' Cfr.: ROJINA VILLEGAS, R. ibidem. p. 395.



b) TEORIA DEIL NUNCIO

El promotor de esta teorfa es Savigny, quien considera
al representante como un simple mensajero que lleva solamente
la palabra del reprcsentada."

La palabra nuncio proviene del latfn nuncios, se refiere
a un conjunto de legados apostdlicos que ocupan la primera
categorfa entre los enviados ordinarios por el Papa. Son
personas autorizadas por la Santa Sede para realizar determi-
nadas actividades.'’

. La figura de! nuncio es distinta a la figura del repre-
sentante. La actividad del nuncio es el caso mds simple de
colaboracidén: el nuncio solamente se limita a llevar al
destinatario un documente que contiene la declaracidn de
voluntad del contratante, o bien comunica verbalmente al
destinatario, es decir, reproduce la declaracidn de voluntad
que el contratante le ha comunicado para que él a su vez dé
cuenta de la misma al destinatarie.'

En ambos casos, dl es un instrumento material, un

vehfculo de la declaracién ajena, debido a que desarrolia una

" Cfr.: SAVIGNY. cit, por MARGARITA MESA MESA. ibidenm.
p. 162.
" DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Instituto de Investiga-
ciones Jurfdicas. T. VI. UNAM. México, 1984.

" Cfr.: DIAZ DE VIVAR, ELSA. Lecciones y Ensayos. Apuntes
sobre las nociones de mandato poder y representacidn. Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales. No. 34. Buenos Aires, 1967. p.
123.



actividad puramente de hecho.

£l nuncio ha sido considerado como un medio mds por el
cual una persona puede hacer llegar a oltra una cumunicacion,
Vv porque no decirlo asf, el nuncio puede equipararse a una
carta, al telegrama, a un disco fonogrdfico, es decir, el
nuncio es solamente un portavoz.

Podemos observar asf, un caso de declaracién mediata de
voluntad. Si la declaracidén emitida por el nuncio llega a la
contraparte, desde ese momento es como si dicha declaracidn
hubiera sido emitida por el contratante y tienv el mismo
valor gue ésta, tanto en el caso de la propuesta como en el
de la aceptacidén. Pero si la declaracién emitida por el
nuncio no es iddénea para engendrar en la contrapartce una
certeza razonable, dicha declaracidén no es relevante.

En otros términnos, el nuncio no tiene injerencia sobre
la formacién de la voluntad ni es nunca parte del contrato,
ni puede con su actividad provocar los efectos que son
propios de la representacidn. Es parte quien, se vale del
nuncio para declarar su propia voluntad. E! nuncio transmite
declaraciones de voluntad ajena."

Dada su figura juridica, es indiferente que ¢l nuncio sea
0 no capaz de obrar, también un menor de edad o un demente
puede, eficazmente, ser nuncio; no Importa que &l entienda
o no el sentido exacto de la proposicidn que debe transmitir:

lo importante es tan sdlo que Ileve o comunique al destinata~

"' cfr.: ALBALADEJO, MANUEL. Anuario de Derecho Civil.

La

Representacién. T. XI, Fase III. Julio-Septiembre, Madrid,

1958. p. 796.



rio la declaracidn y al hacerln lo haga fielmente.'

La infidelidad del! ununcic en la transmision de la
declaracion de! priucipal, perjudica unicamente a éste, en
el sentido de que no puede rechazar las consecuencias
Jurfdicas de la declaracién transmitida por el nuncio, en
cuanto a la misma, vale como declaracidn de él1 ya que es el
principal, salvo, para este dltimo, la accién de nulidad del
contrato por error y, con respecto al nuncio infiel, la
accidn de daﬁas_y perjuicios: esto, tanto mds si la infideli-
dad del nuncio es efecto de dolo.”

La relacidn que existe entre el nuncio y el principal,
por lo que podemos apreciar, podrfa ser considerada un
contrato de trabajo, toda vez que si entendemos por trabaja-
dor a la persona ffsica que presta a otra, sea ésta fisica
o moral un trabajo personal subordinado. cntendiendo por
trabajo, cualquier actividad humana, intelectual o material,
independientemente del grado de preparacion técnica requerida
por cada profesidn u oficio.

Ahora bien, debemos de considerar que existe una relacidn
de trabajo entre el mandante y e! nuncio, entendiendo a
aquélla, como la prestacidn de un trabajo personal subordina-
do a una persona mediante el pago de un salario. Debe de
tenerse en consideracidn que la actividad que desplega el
nuncio estd sometida a las drdenes del mandante y por ello
dicho personaje puede exigir del mandante su retribucidn.

Esta teorfas, que ninguna persona defiende hoy, es

" Cfr.: ROJINA VILLEGAS, R. ibidem. p. 397.

" Cfr.: DIAZ DE VIVAR, E. ob cit. p. 124.
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impotente para poder explicar todos los casos de representa-
cian, ‘como en. el caso de la representacidn legal, ya que

ésta. sélo toma en cuenta al Eepresentantc.”
c¢) TEORIA DE LA COOPERACION

Esta teorfa es expuests por Mitteis. Sostiene que la
representacidn se origina por la combinacidén de voluntades
Ventre el representante y el representado, ambas voluntades
concurren en la realizacidn del acto juridico, de modo que
éste, es el resultado del concurso de esas dos voluntades.’

Asf, el representante no contrata solo y la contratacidn
del representado no es realizada exclusivamente por éIl mismo,
sino que los dos contratantes de manera conjunta producen los
efectos jurfdicos correspondientes.

Afirma que sdélo hay que atender a la voluntad del
representante en la medida que la ha manifestado v por tanto,
es necesario tomar en cuenta las instrucciones que ha
recibido del representado. En la medida de estas instruccio-
nes el representado es el que desea la realizacion del acto,
en cuanto a lo demds, es el representante el que lo desea.
Segin la exposicidn de Mitteis, existe una cooperacidn, tanto

de parte del representante como del representado, en la

" Cfr.: ORTIZ URQUIDI, RAUL. Derecho Civil. edit. Porria,
México, 1986. p. 263.

" Cfr.: MITTEIS, cit, por MANUEL BORJA SORIANO. Teorfa
General de las Obligaciones. edit. Porrda, México, 1985. p.
247.
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medida en que cada una verdaderamente influye en la formacion
del negocio. Por ello, en el mandato general sdlo se deberd
atender o la voluntad del representante, en el mandato
especial, se atenderd a la voluntad del representadn.“'

Podemos decir que Mitteis en la.exposicidn de su teorfa,
se ve confundido por el acto mediante el cual se otorga el
mandato y el que se celebra en funcién de ese mandato por
parte del mauwdatario, ya que la realizacidn del negocio se
realiza con la sola voluntad del representante sin intervenir
en ningun momento el representado.

Creemos que hay una contradiccion, ya que existe coopera-
cidn en el momente del otorgamiento del mandato toda vez que
se trata de up acto bilateral, pero no existe ya tal coopera-

cion en el acto que se realiza en virtud de ese mandato.

d) TEORIA DE LA SUBSTITUCION REAL DE LA PERSONALIDAD DEL
REPRESENTADO POR LA DEL REPRESENTANTE

A esta teorfa pertenece la doctrina de Pildn al decir que
"...el representante substituve real y completamente la
personalidad jurfdica del representadv, por lo que los
efectos jurfdicos surten en  la esfera patrimonial del

representado y no del representante...”.'" Para un mejor

"' Cfr.: MESA MESA, M. ibidem. p. 162.

”‘ Cfr.: MESSINEO, FRANCESCO. Doctrina General

del

Contrate. Traduc. R. 0. Fontanarrosa, S. Sentfes Melendo y M.
Voterra. edit. Jurfdicas Europa- América, Buenos Aires, 1948.

pP. 237,
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entendimiento de esta teorfs, es necesario consultar los
diversos escritos que sobre esta cuestidn han realizado
Madray y Bonnecase.

Doctrinalmente, la teorfa de la substitucidn real de la
personalidad del representade por la del representante, es
considerada como la mds indicada para explicar el fendmeno
de la representacidén, sin embargn, teniendo en cuenta que los
quigos Civiles de 1884 y 1932 en cuestiones de representa-
cidn proceden del Cdédigo Civil de 1870, tiempos en que en
México la teorfa conocida era la de la ficcidn, y que hasta
la fecha sigue imperando en nuestro pafs asf{ como en Francia,
pensamos que con este criterio es como deben interpretarse
los preceptos relatives a la representacién.'”

Aun cuando decimos que se debe interpretar a nuestros
preceptos legales relativos a la representacidn teniendo en
cuenta a la teorfa de la ficcidn, no implica que aceptemos
la teoria en comento y esto obvia alguna explica-
cién, pero quisiera agregar que si la fieccién pudicera
pretender dar una explicacién en cuanto a representacidn se
refiere, no es posible que lo pretenda cuando se trate de la
representacién legal, y en este punto ninguna teorfa ha
evitado su fracaso, pues no puede ser posible suponer que el
representado es el verdadero contratante cuando se trata de

un infante que carece de voluntad de manera total.

#! cfr.: BORJA SORIANO, M. ibidem. p. 249.



I.3. CLASIPISACION DE LA REFRESENTACION

La representzcién es clasificada por la doctrina en re—
presentacién voluntaria, la cual a su vez se subdivide en -
dos tipos de representacidn denominadas representacién ve—-
luntaria, directa e indirecta, legal y orgénica. La primera
puede ser indirecta, cuando uns persona actis en nombre pro
pioc y por cuenta de otra, adguiriendo con ello para si los
derechos y obligeciones del representado frente al tercero,
~er> gl final los efectos juridrcos repercutirdn en el pa——
trimonic de guien encomend$ el negocio. De ello gue este ti
20 de representacién se considere como indirecta. La repre—
sentacidn voluntaria directa, se origina cuando en virtud -
de la avtcnomia de lz voluntad, una persona autoriza a otra
para gue actle a su nombre y representacién de modo que los
efectos jurfdicos repercutirdn en el patrimonio de quien en
comendd el negocio. La repregentacidn legal tiene su srigen
cunndio wunz persongs por ser incapaz o encontrarse ausente, -
es representada por otra que seflalen las 1eyes.‘w: La repre

sentacidn orgdnica, necesaria, o estatutaria se origina pa-
ra el caso de las personas juridicas.

o)

© Ufr.: ALBALADREJIO, M. ibidem. p. TEE.
o4
194 Gfr.: PARIERA GRAF, J. ibidem. p. 25.



I.3.A) REPRESENTACION VOLUNTARIA

Esta clase de representacidn tiene su origen exclusiva-
mente en la voluntad de quien la concede, el que incluso
halldndose en una situacidn de cuidar por sf mismo de sus
negocios autoriza a una persond para que ejercite los poderes
que corresponden a quien faculta para ello. Es necesario
mencionar que el representado no transmite los poderes, sino
que consiente sélo en que otro pueda hacer lo mismo que 61,
atribuyéndole todos los efectos.'”

En la representacidn voluntaria el representado autoriza
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 apoderamiento. Dicho
apoderamiento es un negocio jurfdico unilateral, constitufdo
por la sola voluntad de quien la otorga. El poder dc repre-
sentacidn que se concede al apoderado deriva unicamente del
negocio de apoderamiento, pero la obligacidn que tiene el
representante de actuar por cuenta y en interés del represen-
tado no tiene su origen en este acto, sino que estd directa-
mente basado en una relacidén jurfdica principal, que es la
que establece el vinculo por el cual se compromete a realizar
una o varias gestiones determinadas a favor de dste.

Asi los artfculos 1800 y 1801 de nuestro Cddigo Civil
establecen: " El que es hdbil para contratar, puede hacerlo

por si o por medio de otro legalmente autorizade " y; —--=-

" Cfr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 768.
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“ Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar autori-
zado por €l o por la ley ".

Puede observarse claramente de estos dos artfculos, cdmo
en la representacidn voluntaria ¢l poder de representacidn
no puede nacer sino de un actoe de voluntad del propio
representado’ . : Cudl es entonces este acto ?. Comenzare-
mos por explicar la representacidn voluntaria directa toda
vez que la doctrina comin ha clas;[icada a la representacidn
voluntaria en: a) representacidn voluntaria directa y; b)

representacidn voluntaria indirecta.

I.3.B) REPRESENTACION VOLUNTARIA DIRECTA

El requisito esencial de la representacidn consiste en
que el tercero con quien el representado contrata, conozca
o deba conocer el cardcter de éste, es decir, que en las
relaciones externas de la representacidén se sepa que el

representante no obra en nombre propio sino que actua y

‘comparece a nombre de otra persona, el representado, quien

normalmente es persona conocida por el tercerv, pero que

" Sobre el concepto de representacidn voluntaria pueden
consultarse entre otros los estudios de:

Albaladejo, Manuel. "La representacidn voluntaria"”.

Anuario de Derecho Civil, julio-septiembre 1958.

Diez Picazo, Luls. "La representacidn voluntaria en el Derecho
Privado”. Madrid, 1979.

Hupka, Josef. "La representacién voluntaria en los negocios
Jjuridicos”. Revista de Derecho Privado, serie B, Vol. XIII,
Madrid, 1930.



[Illl.‘llt" Lligar-a o ser lu. o

Siempréjque ol reprecenlante verdadera vbra a nombre del

rcxtar tn derechu, o asumir una ebligacidn, actua

‘e del representada, es decir, como si el representado

'-actuara personalmente, como si fuera la propia voluntad y

“consentlmxcntu del representado los que se manifestaran.'’

»Exige,'pues, la representacion directa el conocimientuo
del :lercero de que contrata o se relaciona con otra persona,
a sea el representado, a través de la actunacidn del represen-
tante y también exige, gque dicho representante no calle ni
oculte tal cardcter sino que actie v se ostente como tal.'"

Asi. la representacién directa, propia o abierta se
caracteriza porque el representante actiia en nombre y por
cuenta del representado. La actuacidn por cuenta v en interés
del representade es nota consubstancial de toda representa-
cidu, pero hacerlo también en nombre del representado es
exclusivo de la representacidn directa.'"

En ella se comparece ante el tercero de manera abierta.
Se ha considerado como fundamental lo que s ha denominade
la contemplatio domini; el representante declara y demuestra

que no es para é] el acto que ejecuta, sino para otra persona

" Cfr.: HUPKA, J. ibidem. pp. 12, 15.

"' Cfr.: DIAZ DE VIVAR, E. ibidem. p. 123.

"' cfr.: DORAL, JOSE ANTONIO y MIGUEL ANGEL DEL ARCO. La
Representacidn en los Negocios Jurfdicos., edit. Grdficas Alco,
Madrid, 1982. p. 288.

" Cfr.: DORAL, J. A. ob cit. 290.



en cuyo nombre intervieane.'

Asi, el acto. o negocin conclufdo, lo es respectuv del
representado, y ésle, coamn consccuencia, es el dnico obligado
directamentr ya que: para él vy 'en su nvmbre se ha celebrado;
sdélo cuando voluntariamente el representante se obliga o
actua culposamente. frente al tercero, se le puede considerar
como respansable del écto. El artfculo 2584 de nuestro Cdédigo
Civil establece que efl‘ tercerv no teadrd dccidn contra el
mandatario con. el que ha;ya contratado, cuando éste se haya
excedido déesus facullades 'y se las hubiere dado a conocer
Yy si no se hubiere obligado personalmente por el mandante.

En:la prdctica notarial el negocio celebrado es como si

el representante no hubiere existido.

I.J.C) REPRESENTACION VOLUNTARIA INDIRECTA

)

La ‘idea de representacidén indirecta tiene su origen en
Savigny, quien la considera como una representacidn de
segundo grado, aunque le atribuye toda la esencia de una
verdadera representacidn,'”’

La mayorfa de los autorces posteriores a Savigny se han

esforzado por sostener la posicién contraria, y con ello

"' ofr.: PUIG BRUTAU, JOSE y MANUEL RODRIGUEZ RAMOS. La
Representacidn Voluntaria en el Derecho Privado. Revista del
Colegio de Abugados de Puerto Rico. V. 33. Noviembre. No. 4 San
Juan. p. 481.

. ! Cfr.: SAVIGNY, cit, por LUIS DIEZ PICAZO. ibidem. p.
270.

ESTA TESIS KO OEBE
SALR BE LA BIBLIOTECA
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excluir a ‘la representacidén ‘indirecta del dmbito de la
representacion, buscando una terminologra adecuada que sirva
para expresar grdficamente dicha exciusidn. Esta opinién en
la actualidad es la mds generalizada en la doctrina y tambidn
la que mantienen los Codigos europeos mds modernos, en los
cuales la representacidén es considerada como aquella unica-
mente en la cual el representante actia en nombre del
representade y de tal manera que su actuacidn origina
inmediatamente sus efectos para éste vy no vincula al repre-
sentante.'!

Existe representacidn indirecta cuando el representante
actia en su propio nombre con el tercero con quien contrata,
de tal manera que es él y no el representadov, dominus v duefo
del negocio o principal; cualquier denominacidén podemos
utilizarla como sindénima, el que queda directamente vianculado
por el contrato. Como consecuencia de ello, el principal no
tiene accidn contra el tercero, sino contra el representante,
y del mismo modo, el tercero tampoco tiene accidn contra el
principal y solamente puede dirigir sus acciones contra el
rcpresentante.”‘

Puede deducirse de todo ello, que es el representante,
quien adquiere los derechuos y asume las obligaciones que
derivan del contrato celebrado con el tercero, por lo cual

tendrd unicamente una posterior obligacién de transmitir al

" ofpr.: COLOMBRES GARMENDIA, IGNACIO. Algunos conceptos
sobre la Teorfa de la Representacidn en los Aclos Jurtdicos.
Revista Jurfdica, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
Universidad Nacional de Tacumdn. No., 16. Tacumdn, Argentina,

1966. p. 74.

M Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 273.
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principal los derechos adquiridos, y una facultad de exigir
que_ éste, lo libere de las obligaciones que sobre é1 pesen
o de los desembolsos que haya realizado.'’

Todo esto aparece perfectamenta; claro en el artfculo 2561
de nuestro Cddigo Civil, el cual establece, que el mandatario
queoxr.eamupropio nombre, el mandante no tiene accidén contra
las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni
éstas tampoco contra el mandante. En este caso, - continua
diciendo el precepto legal citado - el mandatario es el
obligado directamente en favor de la persona con quien ha
contratado, como si el asunto fuere personal suyo.

De un modo muy semejante, el artfculo 248 del (Cdédigo de
Comercio establece que cuando el comisionista contrate en
nombre propio tendrd accidén y obligacidn directamente contra
las personas con quienes contrate, sin tener que declarar
cudl sea la persona del comitente.

El tercero, na conoce cudl es 1la intencidén de quien
celebra el negocio con é1, ignorando par lo tanto, que existe
la persona del representado. Que estemos enp presencia de la
representacidn, vy que en éstos casos en que tal representa-
cién no es conocida ni dada a conocer a los terceros con
quienes se contrata, se debe, precisamente, a que la fndole
de la representacién estriba en su exteriorizacidén, en
hacerla notoria y conocida del tercero contratante, a efecto
de que éste sepa y consienta en obligarse, no con la persona

con quien contrata, sino con aquella que estd detrds, y que

" cfr.: BUENAVENTURA CAMY - SANCHEZ CARETE. La Represen-

tacidn. Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Afio XXXIX. No.
418 - 419. Marzo - Abril, Madrid, 1963. p. 165.



autorizo al representante o obrar en su nombre.''

En nuestro Derecho no se requiere un acto posterior de
transmision del representante al representado, en los casos
en que aquél adquiera por cuenta del representado pero a
nombre propic bienes o derechos de tercero. Por ejemplo, si
lo que se adquiere son derechos de crédito, su titularidad
se debe entender adquirida directamente por el principal, v
el representante debhe realizar los actos necesarios para que
aquel! pueda ejercitarlos, como puede ser la entrega de
tftulos al portador; y endoso en caso de tftulos a la orden;
si se trata de muebles, igualmente el representado es duefio
vy el representante debe proceder a su entrega.“'

Si el acto que debe realizar el representante indirecto
es de enajenacidn, a pesar de que entre él y el representado
no hay transmisién de dominioc v por ello, el representante
no es duedio, no se puede plantear el problema de venta de
cosa ajena ya que la transmisicn opera directamente del dueidio
al tercero, a través de la cooperacidn y gestidn del repre-
sentante, es decir, prevalecerd el acto de gestidn que impone
la obligacién de actuar a cuenta e interds del representado
a pesar de que no se dé la contemplatio domini'.

Que no es acto traslativo de dominio el del representado
al representante, claramente se desprende del Cddige de

Comercio, como son los artfculos 292 y 295, que atribuyen el

"4 Cfr.: RUIZ SERRAMALERA, L. ibidem. p. 463.

"' cfr.: BARRERA GRAF, JORGE. La representacidn. Revista
de Ciencias Jurfdicas. Universidad de Costa Rica. No. 7 Mayo.

Costa Rica, 1966, p. 27

"' Ccfr.: BARRERA GRAF, J. ob cit. p. 30.
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riesgo por destruccién o menoscabo, no al comisionista, sino
al comitente, o quien se aplica el principio consagrado en
nuestro derecho, consistente en que la cosa perece para su
dueiio, asi como de los artfculos 2579 del Cdédigo Civil y 306
del Cddigoe de Comercio que conceden al representante el
derecho de retencidn sobre las cosas o efectos que estdn en
su poder, hasta que el principal le reembolse los honorarios,
gastos y comisiones a que tiene derecho., Es evidente que si
la ley considera como propietario al representante, no le
concederfa un derecho que no correspande al dueidv, como es
el de retencién y el de prenda, los cuales se otorgan, en
cambio al acreedor y al poseedor.

Por lo que respecta a la expresidn " '‘cosas propias del
mandante " a que alude el artfculo 2561 del Cdédigo Civil,
permite una interpretacidén mds amplia de lo que se reficere,
no sélo al mandato en nombre ajeno y a las cosas de propiedad
del mandante, sino a todas aquellas cosas en que es notorio
que la titularidad de 1lo derechos, asuntos e intereses son
del mandante. Por ello, si la expresidn tiene tal amplitud.
es grande el campo de casos en que hay efectos directos a
pesar de no haber mandato con representacion directa, aungue
dada tal notoriedad podrfa hablarse de¢ una contemplatio
domini tdcita.''

Por lo anteriormente apuntado externamos nuestra opinidn
en el sentido de que la representacioén indirecta no es una
verdadera representacidén, toda vez que consideramos, como
elemento esencial de teda representacidén, que el tercero

conozca que cantratd con un mandatario y no con el duefio del

e

Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 39.



Hegovio,

- I.3.D) REPRESENTACION LEGAL

Cuando existe una persona que no puede acluar por sf
misma, como es el caso de los menores de edad v los incapaci-
tados, o de un patrimnni;v que necesita unn defensa, como en
el caso del! ausente o del concebido, el derecho promueve la
proteccidn de sus Intereses jurfdicos, que nunca deben de
quedar abandonados, por medio de la institucidn de la
representacidn legal.'”’

Aunque varfe la razdn por la cual haya de constituirse
la representacidén legal, su valor es similar al de la
representacidn voluntaria. Los casos mds notables en este
tipo de representacidn pueden encontrarse en el derecho de
personas y en el derecho de familia.'"

Tratdndose de la representacidn legal, hemos de decir que
tal institucidn no es una mera conveniencia, sino una necesi-
dad absoluta. Las personas ffsicas que tienen capacidad de
gace, pero no de ejercicio, han de ser provistas por la ley
de un drgano de representacidn que permita ejecutar los
derechos y obligaciones del incapacitado. Y, por lo tanto,
basta acreditar la cualidad del que ostenta esta representa-

cidn, es decir, basta juslificar que los que actuan son los

' ¢fr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 768.

" Cfr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 769.



- 85 -
padees, abuelos o tutor del. incapacitade para cessiderar que
el inrrdp‘wi‘(ada es el que actud. En esta represenlacidin la
voluntad del representado ¢s ajens y la unica voluntad que
se manitiesta es la del representante, tal Facultad se la
concede la ley y gracias a la cual obra con plena independen-
cia de la voluntad del representado. Asf, el representante
substituye completamente en la actuacidn al representado.
Existe asf una (uncidn de complemento, el autar del acto o
del negocio jurfdico no es la propia persona titular de los
intereses, por lo que se considera al representante como la
persona que concurre con el representado, emitiendo una
declaracidn adicional que salva el defecto o la limitacidn
de Ia napacidml.'”

En la representacidn legal el usv del nombre del repre-
sentado no es esencial, ya que por disposicicdn del ordena-
miento legal los cfectos de la actuacidn del representante
se producen en el patrimonin del representado, independiente-
mente de que aqudl use o no el nombre de déste, v aunque
algunas veces la voluntad del representanie puede ser
conlraria a la voluntad del rcprosenlullu.‘”

Las limitaciones del representante legal, lldmese padre,
tutor, sfndico o albacea se presumen iuris et de iure, como
son conacidos por tode el mundo, segun el principio del
conocimiento Inexcusable del derecho.'’

El campo del Derecho de Familia es el ijddneo para la

M ¢fr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 285.
" cfp.: RUIZ SERRAMALERA, R. ibidem. p. 454.

™ Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 255.
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represenlacidn: legal. Fuera de 61, las cosas comienzan a
prisentarseinds confusamente. Aunque la expresion representa-—

cidn;l‘l.gal ri:bresenl.acl'dn legtlima se utiliza con bastante

('egularjaind; niu parece que lo sea en el mismo sentido. '

As‘l‘, ,';.": determinadas ocasiones se habla de representacidan
legal 'de ,";IS persunas jurtdicas como on ¢l caso de las
dorpqracion::s. asociaciones, sociedades, etcétera. Sin
umlj’ar",,r;l, para ¢l maestroe Jorge Barrera Grafl éste lipo de
representacfdn. no es una verdadera representacidn legal, ya
que . no emana directamente de la ley, sino de un acto Iibre
de voluntad y cuyo acto es propio de la persona jur(dl’(:a.'“

En el mismo sentido se habla de representacion leval de
una herencia. La herencia al ne persenificurse no admile nua
verdadera representacidn, lo unico que puede existir, son
formas especiales de legitimacidn paro realizar actos de
administracidn o de cardcter dispnsitivv.”'

Enfocdndonos ahora, por lo que respecta a los juicios
universales de concurso y de quiebra la cuestion suele ser
distinla. Fl depositario ( administrador ) con el juer -—-
( comisarisc ) primero ( y los sindicos después )}, son en
principio las personas especialmente legitimadas para llevar
a4 cabo los actos en relacidn con la administracidn y disposi-
cidn del patrimonio del concursade o quebrado, e¢n la medida

en que este patrimonio constituye para los acreedores la

Cfr.: DIEZ PICAZ0, L. ibidem. p. 256.

1 Cfr.: BARRERA GRAF, J. Instituciones de Derecho
Mercantil. edit. Porrda, México, 1989, p. 569.

! Cfr.: IBARROLA, ANTONIO DE. Cosas y Sucesiones. Edit.
Porrta, Méxice, 1986. p. 550.
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masa del concurso o wdsa de la quiebra. Sin embargo toda vez
que el Cddigo de Comercio habla de una especial inhabilita~
cidn: o incapacidad del quebrado y del concursado, puede
cuestionarse si tales personas, ( drganos de la quiebra ) son
o no, las representantes legales del quebrado. A nuestro
Jjuicio y. sin intentar profundizar en estos tdpicos, la
respuesta que podemos emitir es negativa, toda vez que la
i"l,‘;lpﬂcl‘ddd del quebrado o del concursado determina sdlo una
eficacia de los actos de aquellos en relacidn con los
acreedores, por lo cual la funecién de los sindicos o en
general de los drganos del concurso no son nunca de sustjitu=-
cidn de las actividades del concursado, sine en toduv casc de
intervencidn junto con éste con el propdsito de complementar
la capacidad limitada.

Con las cuestiones planteadas anteriormente hemos tratado
de realizar un recorrido de los mds importantes supuestos de
la representacidn legal y con ellov proporcionar algunos datos
para cuestionar esta figura jurfdica.

Como caracterf{sticas propias de la representacidn legal
pueden seffalarse las siguientes:

1).- Se mantiene fuera de la autonomfa de la voluntad. No
surge de la voluntad sino de la existencia de la declaracidn
de una situacidn especial prevista por la ley. Unas veces
viene impuesta por la ley y otras veces se constituye por
declaracidn judicial, como en el caso de la ausencia.

2).- La representacidn es obligatoria va que estd basada
en una situacidén apreciada por el Derecho .

3).- Es la ley la que fija los tipuvs de representacién.

No pueden crearse representaciones legales fuera de los casos
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establecidos por las normas juridicas. Su constitucidn,
facultades y limites se encuentran previamente determinados
por el Derecho.

4}.- El contenido de cada una es regulada imperativamente
por la leyv. Aquf, la ley dispone el dmbito que en cada caso
debe tener la representacidn.”'

Una dltima cuestién de la cual quisiéramos hacer mencidn
Yy que en la prdclica notarial suele presentarse con bastante
regularidad, es aquella que se refiere a la representacidn
del condenado, pero no sometido a interdiccién.

El condenado no interdicto no necesita representante
legal, porque su capacidad juridica es la normal. Podré
actuar personalmente, constituyéndose el notario en la
prisién en que se encuentre cumpliendo su condena el otorgan-
te, o bien compareciendo en el instrumeuto piublico un
apoderado con poder suficiente. Este poder, otorgado antes
o después de la condena, habrd de intefpretarse con apego a
los mismos criterios como si el representado no estuviera

cumpliendo una condena penal.

I.3.E) REPRESENTACION ORGANICA

La figura de la representacidn orgdnica, plantea algunas

variantes v diferencias respecto a la representacidon volunta-

1 Cfr.: VAZQUEZ DEL MERCADO, ALBERTO. Teorfa de la
Representacién en las Obligaciones. Revista de Investigaciones
Jurtfdicas Escuela Libre de Derecho. Aflo 4. No. 4. México, 1900.
p. 54.
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ria v legal de las personas fisicas antes estudiadas.

Existen autores que niegan la aplicacidn del concepto de
representacidn a la administracidn de las sociedades, v
afirman que sdélo una figura distinta puede explicar este
fendmenc.'’’

Girke y Preuss propusieron la teorfa del drgano para
poder entender de una manera més sencilla la representaciodn
orgdnica, teorfa que a su vez habia sido prupuesta por
Savigny. e

Quizd esta teorfa no es del tode adecuada, ya que puede
considerarse que la representacidn orgdnica, con la represen-
tacidn de las personas ffsicas, se combinan y concilian,
porque si bien es cierto que la administracidén de la sociedad
no consiste solamente en una funcidn representativa, toda vez
que la naturaleza de la administracidn no se agota con la
institucién de la representacidn, sino que se requiere,
acudir a la teorfa del drgano para explicar la funcidn y
actividad de los administradores y de la sociedad misma ).
que la representacidn de las sociedades tiene notas propias
que la hacen distinta a la representacidn de los individuos.

En relacidén a su naturaleza, la representacion orgdnica
es expuesta coma una representacidn de cardcter necesario ya
que diclic ente puede obrar sélo a través de sus representan~
tes. Es permanente tal representacidén, ya que desde que nace
la sociedad hasta que muere, ella se manifiesla, obra Vv se

relaciona a virtud y por medio de sus representantes. Nace

I

Cfr.: BARRERA GRAF, J. ob cit. p, 572,

' Cfr.: GIRKE Y PREUSS, cit, por JORGE BARRERA GRAF,
cit. p. 27.

ob
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kS .;rlr/(li:-r-- ')(*rjscxll-ili(lfvrl propiv de socicdad en tuncidn de los
actos de s‘usradn:f:ilis(ra(l(rre‘ﬁ que hacen que ella se exterio-
rice q}’llr.'«,yt:eré‘er’ns,“ ‘lldcr' ’.r se extingue juridicamente cuando

- el"dl_t' Ca iquidacidn es ejercitado par su represen-

tanie,: "

ay propia de dicha figura, de tal manera, que
las "s:aciiedatles deben tener personas fisicas que las
Vrvgeprésentgnlry sﬁln mediante la actividad de tales personas
{Iis‘ic;ws’ actian frente a tercerns, dicha representacion supone
la bap;:cid;ad de la sociedad para la ejecucidn y celebracidn
de_ ”acf.trns ¥ negocios, inclusive para imputarle directamente
‘V-lnsiz-fectas de Jos actos ilicitos cometidos por sus represen-
tantes. '’

La -representacidn orgdnica es una representacidn legal
que.la ley atribuve al administrador o administradores, pero
eh ial representacidn, la misma ley, limita el alcance de las
Facultades de los representantes al objeto n finalidad de la
sociedad y permite que la sociedad representada imponga otras
limitaciones."’

Ademéds, la representacion de la sociedad es voluntaria,
no en oposicidén a la necesaria, va que lo es en cuanto que,
por otra parte, la sociedad elige y revoeca libremente a sus
administradores o representantes, y por otra, dstos también

libremente, aceptan o rechazan su nombramientoe, salvo que

Y Cfr.: COLOMBRES GARMENDIA, I. ob cit. p. 72.
' Cfr.: DORAL, J. ob cit. p. 285.

Y Cfr.: DORAL, J. A. ob cit. p. 291.
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renyncien v.concluya el plazo para el cual fueren designados,
pero Ia“l-zy,v les impone la obligacidén de continuar en el
desemperio ' de sﬁs funciones mientras no se hagan nuevos
'nameramj‘ent'as‘ y los nombrados no tomen posesién de sus
cargos..
iwila-representacidn que la ley otorga al administrader o
administradores de la sociedad, es decir, la representacidn
social tfpica, también se distingue de otras figuras repre-
sentativas en cuanto que el drgano al que se atribuye tiene
otras facultades tan importantes como las de representacion,
dichas facultades son las de direccidn y gestidén de la
sociedad.'’

Al conjunto de actividades propias atribuidas al drgano
respectivo se denomina administracidén, y asi se califica al
drgano que tiene a su cargo dichas tareas sociales. Las
funciones del, o de los administradares, no se agotan en la
celebracidn de actos y negocios con terceros ajenos a la
empresa.

Como ya se ha comentado, la sociedad constituye una
persona moral que requiere de personas ffsicas, de indivi-
duos, para exteriorizarse y manifestarse ante terceros. La
personda moral carece de atributos fisioldgicos y psiquicos
de la persona ffsica, aunque también sea cierto que el
concepto de persona moral sdlo constituya un dato y sdlo
evoque una idea de cardcter juridico. Asf, el Derecho otorga

a las personas colectivas los mismos derechos y obligaciones

170

Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 34.

! Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 570.
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de :nntrnxdo pa _LUHC de'-yﬁ~recuuucc a los

indlv;duasp'atribuye a:las: sucxadadus,vla capacidad general

que ramblé ¥ personas fzszcas, pueden realizar

,tada egacias de camercio, con excepcidn de los

que estuvxeren veda as, aunque segun nuestra opinidn, no sdlo
:pueqep haccr “T'o expresamente permitido, sino todo lo que no
Jué‘ésté especificamente prohibido.'"

~Si-blen, ia representacién y la gestidn de la svciedad
correspenden por ley al drgano de administracidn, ello no
signj{icu que la sociedad esté impedida de atribuir dichas
facultades a apoderadas, factores y gerentes.”'

Cuando el d6rgano de administracidn es plural las funcio-
nes representativas v de direccion se conceden al édrgano
mismo, como unidad, y no a algunos de sus miembros v a cada
miembro aislado de él. El consejo a su vez tiene que valerse
de apoderados para ejecutar actos y para celebrar convenios
y contratos. Ademds, aun en el caso de que se tratara de un
administrador uUnico, o de que se atribuya la representacidn
de la sociedad al presidente del cansejo es normal que la
sociedad nombre directores, gerentes vy apoderados con
facultades mds o menos generales de gestién y representacidn.

En cuanto a la relacidn que liga a gerentes, directores
y apoderados con la sociedad son las mismas que ellas tienen
en relacién a la persona fisica, es decir, el gerente general
o el director general estdn ligados al principal por una

relacidén institutoria y por un contrato tfpico que es el de

" efr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 774.

Y1 cfr.: RUIZ SERRANALERA, R. ibidem. p. 463.
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tactoria, y el apoderado, por un aclo unilaleral comoe es el
del poder.'”

La designacidn de gerentes, directores y apoderados, ya
sean generales o especiales, puede corresponder a la asamblea
v-al drgans de administracidn, pero los estatutos pueden
privar de tal facultad a uno u otron de dichos drganos, para
datriburlrsela exclusivamente a la asamhlea o al organo.”'

La designacién de apoderados puede también atribuirse a
los gerentes, directores e inclusive a otros apoderados, esto
depende de la facultad de delegacidn que se les hubiere
concedido a dichos apoderados, directores o gerentes.'"

Al drgano de administracidén corresponde las facultades
que deriven del objeto o finalidad de la sociedad establecido
en los estatutos y que la ley no atribuya como facultad
exclusiva a las asambleas, no obstante el objeto o finalidad
social establecido en la cldusula relativa, el drgano
supremo, o sea la asamblea de accionistas puede autorizar al
representante la ejecucidn de actos que rebasen el obje-
to. 1

En ambos casos, los actos realizados a nombre de la
sociedad obliga a ésta. Puede también restringirse y limitar—
se los poderes y facultades del drgano de administracidn

independientemente del! objeto, es decir, las facultades

"' Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 460.
Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 578.
i Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 582.

' Ccfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 588.
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concedidas a los adwinistradores pueden ser menas.''’

En cuanto a las facultades y puderes que correspoanden a
los miembros del consejo de administracion, ya decfamos, que
salvo al presidente del consejo a quien la ley le otorga la
facultad de ejecutar actos concretos en caso de falta de
designacidén de un delegado especial, coma lo establece el
artfculo 148 de la lLey General de Sociedades Mercantilcs,
aisladamente ne le corresponde ninguna facultad representa-
tiva la cual se otorga al consejo mismo, como drgano colegia-
do.

Por lo que respecta a los gerentes y directores, las
facultades de que gocen dependerdn tanto de las que corres-
pondan al drgano o al funcionario que los designe pero estas
facultades de substitucidn dependerdn también de las faculta-
des que havan otorgado en los documentos en que conste su
designacidn.“'

Aunque tratdndose de gerentes, el artfculo 146 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles les atribuyve las nds
amplias facultades que les havan asignado, es decir, que
tratdndose de gerentes generales, les corresponderd la repre-
sentacidén general de la sociedad, Tal artfculo debe interpre-
tarse en el sentido de que las facultades asignadas deriven
de nombramiento que expresamente se atribuya al gerente, es
decir, de que sea general o especial. Si fuera general su
representacidn serfa amplfsima, sin mds limitaciones que las

del objeto social. En cambio, si el gerente es especial, sus

2 Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 593.

" Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 30.
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facultades s:"depe::derén de las atribuciones que se fijen al
m&mentc} dé'su ‘nambrnmicnto.

‘Ahnrﬂ‘ bien, tratdndose de apoderados, el mero nombramien-
to-no i:asfa, sino que se requerird que expresamente se fijen
sus afribuciones o facultades.

Para poder continuar realizandov el estudio de la repre-
sentacién orgdnica., es necesario mencionar gque nuestro
Derecho positive acogidé la teorfa del drgano, atribuyéndole
distintas facultades de gestidén, de direccidn y de represen-
tacidn de la sociedad. El concepto de drgano se propusv y se
integré al Derecho Publico, especialmente en el drea de
Derecho Constitucional y en la de Derecho Internacional y de
dichos campos fue trasladado al Derecho Mercantil.'

En el Derecho Constitucional, la teorfa del drgano se
aplicé para explicar en la organizacicn del Estado, la
distribucién de funciones y competencias en dependencias,
ministerios y agencias de éste.'"

En el Derecho Internacional y en el Derccho Canédnico, se
acudid a la teorfa del drganc para explicar el funcionamiento
y la finalidad de ciertos entes internacionales y de la
Iglesia Catélica, gue desde el Vaticano hasta las Vicerfas
y Curatos funcionan a través de drganos.'”’

Jorge Barrera Graf''' menciona que mientras en la

' Cfr.: GIRKE Y PREUSS. ibidem. p. 30.

Y Cfr.: KELSEN, HANS. Teorfa General del Derecho y del
Estado. Traduc. Eduardo Garcfa Maynez. Textos Universitarios.
UNAM. 1983. pp. 125, 342, 426.

"' ¢fr.: PUIG BRUTAU, J. ob cit. p. 490.

e

Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 60.
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:':-,):-e'sr-llédcinn el acto juridico reatizade por el representan-
te se imputa directamente a éste y solu sus efectos se
.ntribu,‘ven por su.Derecho al reprusentado, en la actuacidn del
drgano, el acto mismo y sus efectos se imputan al ente, y no
al ag:.-n(‘epesta‘ trae como consecuencia que el acto jlrcito
realizado por el titular del d6rgano se atribuya a la socie-
dad, que responde de &1 en forma directa, como heche propio
cjecutado por ella,

As{ también menciona que la representacidn voluntaria no
se aplica a la representacidn de sociedades y que por eljo
deberia de hablarse de una representacidn especial de entes
celectivos.'!

Como opinidn personal, diremos, que la representacidén de
sociedades deriva de la ley y de la estructura misma del
ente, toda vez que no se plantea una relacion bilateral
interna, ( representade - representante ), ni la externa -
{ entre representante - tercero ), sino que dicha relacidn
se establece directamente entre la sociedad y los terceros
que con ella contratan a través del drgano de administracidn.

Continuande con el estudio de las facultades correspon-—
dienters al drgano de administracién de la sociedad y a
diferencia de! Derecho Italiano, en nuestro sistema no
corresponde al presidente del consejo de administracidn la
representacién general, ya que sélo le corresponde la repre-
sentacidn especial indicada en el artfculo 148 de la Ley
General de Socijedades Mercantiles, tampoco corresponde al

presidente la direccidén de la sociedad como sucede en el

"' Cfr.: VAZQUEZ DEL MERCADO, A. ibidem. p. 62.



Derecho Francés.'''

Ahora bien, con excepcian de las cooperativas y la
sociedad de responsabilidad limitado de interés piblico, la
administracién de la sociedad puede recaer en una sola
persona denominada administrador unico, a quien corresponderd
la representacidn general de la empresa, sin mds limitaciones
que las que deriven del pacto social o de la asamblea que lo
designe, pero casi siempre tales facultades se confieren para
llevar a cabo el ogbjeto o fin de la sociedad. Por ello, el
administrador tinico no requiere de apoderamiento expreso de
poder otorgado ante notario, ni de las formalidades que
establece el Cddigo Civil. La sola designacidn acompasiada de
la aceptacidn y la protesta de cargo bastardn para conferir
la representacidn general de la sociedad.

Cabrita hacer la pregunta ¢ si el gerente y director
generales son drganos de la sociedad o meramente representan-—
tes ?, Pensamos que no se les puede atribuir el cardcter de
drganv, tanto por no ser esencial su designacidn y ella estd
subordinada al dérgano de administracién, por lo que también
consideramos que no Son funcionarios que actiden en una
posicidén intermedia entre la asamblea de accionistas y el
drgano de administracion. Estos érganos son insubstitufbles
y forzosos, el gerente o director no, puesto que como lo
hemos dejado apuntado pueden o no designarse gerentes o
directores especiales, y sf, en cambio, debe designarse a un
administrador tUnico o a un ronsejo de administracidn.

A fin de dar por terminado el estudio de 1a representa-

cidn de sociedades, haremos mencidén de la representacidn de

"' Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 582.



tales organismos en asuntos judiciales.

Asi- las tljversas leyes procesales federales reconocen que
las pe'rsanavs morales pueden intervenir en asuntos judiciales
a través de sus drganos y representantes legales.

Tratdndose de personas morales extranjeras con capacidad
para ejercer el comercio en México, s¢ rigeun por lo estable-
cidoen el artfculo 2737 fraccidn segunda del Cdédigo Civil
aplicable supletoriamente en materia comercial, el cual exige
1a designacién de un representante a quien se le atribuvan
las facultades suficientes para responder de las obligaciones
que contraiga la persona moral. Es decir, en el caso de
sociedades extranjeras, a pesar de que la Ley General de
Sociedades Mercantiles reconoce expresamente en su articulo
250 personalidad moral a las de este tipo, debe exigirse la
designacién de un representante especial para sus actividades
en México, que esté domiciliado en el lugar donde la sociedad
va a operar, v que goce de facultades expresas para actuar
en materia procesal. No se reconoce la representacidn general
de su administrador o de su drgano de administracidén ya que
pueden estar regidos por principios distintos en el pafs de
origen de la sociedad; independientemente de que el adminis-
trador o administraderes radiquen por lo general en el
extranjero y no tengan capacidad para actuar en México, en
los términos que establece el artfculo 14 decl Cddige de
Comercio.

Por uwltimo, en el proceso de liquidacidn de una persona
moral, el liquidador es el representante general de la
sociedad, aunque sélo sea para dicho fin de liquidacidn, por

ello, goza de la representacidn general de la sociedad y



puede- actuar-por. ella en asunlos judiciales.

k1.3.7F) DIFERENCIA ENTRE REPRESENTACION Y ASISTENCIA

Debfdo‘ awtrzue cualquier incapacidad de ejercio impide que
la béi‘sah@pueda cohparecer por sf misma y ejercer sus
derec‘ﬁas‘, ld representacidn se ha convertido en una institu-
cidn 7«17(1:\‘1'11'1)1; de la incapacidad de ejerciciv, ya que sin
ella, no-tendrfa caso que el individuo adquiera ciertos
derechos si no puede ejercitarlos debido a la incapacidad de
ejercicio que posee. Asf, la representacidén supone que un
sujeto actuard en nombre y representacion de atro, de tal
manera- que las consecuencias jurfdicas de los actos que
realice afectardn el patrimonio de representado. De ello
surge un problema: ¢ A que institucidn atribuir los efectos
que se produzcan cuando una persona afectada en su capacidad
de ejercicio ejecute ciertos actos de derecho en virtud de
su capacidad de goce ?.

Podemos valernos de dos instituciones semejantes para la
resolucidn del problema: a) la representacidn y; b) la
asistencia.

"  tomando en consideracidon la causa de

Bonnecase,'
incapacidad y el grado de la misma, habla de representacidn

o asistencia.

B! Cfr.: BONNECASE, JULIEN. Elementos de Derecho Civil.
Traduc. José Manue! Cajica. Jr. edit. Cajica. T. I. Puebla,
México. pp. 382, 383.
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Cuando. al "incapaz se le deja a un lado y quien realiza
el —acte wvs otra persona, Bonnecase comenta que en tal
situaciﬁﬁ se 'estd en presencia de la representacion; pero
cuando el incapaz puede obrar por sf mismo, pero con la
colaboracidn y bajo el control de otra persona, tal autor
afirma que se estd en presencia de la asistencia. 'V
La institucidn ‘de la representacidn funciona en uno de
tantos casos, cuando el representado es una persona incapaz
por estar afectado en su inteligencia, o cuando por ser muy
Joven, no tiecne el discernimiento necesario, comov c¢n el casu
-de ‘la patria potestad, la tutela en sus diversas formas.
En cuanto a las instituciones que se basan en la idea de
asistencia podemus mencionar a la curatela, la asesorfa

Judicial o la autoridad marital en los pafses que la aceptan.

1.3.G) DIFERENCIA ENTRE REPRESENTACION Y LEGITIMACION

La idea de legitimacién llega al Derecho Privado desde
el campv del Derecho Procesal, es creada para encuadrar
algunas figuras jurfdicas que no pueden incluirse dentro de
la capacidad. La legitimacidén antes de alcanzar su autonomfa
dentro del Derecho Procesal ha estado sumergida en la idea
de capacfdad.'”

En el Derecho Privado se¢ comenzd a hablar de legitimacidn

B! Cfr.: BONNECASE, J. ob cit. p. 170.

' Cfr.: COVIELLO, NICOLAS, Doctrina General del Derecho
Civil, Traduc. Felipe de .J. Tena. México, 1938. p. 158.
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o propisito de la apariencia jurfdica, asf como para explicar
el fendmeno de la. representacion, pero faltaba la elaboracidn
de una teorfa general. Asf, este concepto de legitimacidn es
creado pvr los procesalistas, principalmente por Francesco
Carnelutti.'”’

Ernesto Trabucchi define a la legitimacidn como el
reconocimiento hecho por la norma, de la posibilidad concreta
de realizar con eficacia un aclu jurfdico determinado. La
legitimacién del autor constituyve un presupuesto de eficacia
del acto.'’*

La legitimacidn tiene su origen en la relacidén que tiene
el autor del acto con el objeto de éste y por tante con la
esfera jurfidica sobre la cual debe desplegar sus efectos del
acto mismo'’’. La Ffalta de legitimacidn produce la inefica-
cia del acto, la cual implica la irrelevancia para el titular
de la esfera jurfdica sobre la cual va a recaer el acto. Asi
la irrelevancia es consecuencia de la ineficacia derivada de
la falta de legitimacidén. La legitimacidén es normalmente
presupuesto de eficacia, excepcionalmente de validez.'

Es necesario también distinguir entre la legitimacidn y
la capacidad, dos conceptos que son confundidos por la

doctrina y que en breves palabras trataremos de hacer la

%' Ccfr.: COVIELLO, N. ob cit. p. 159,

Y Cfr.: TRABUCCHI, ERNESTO. "Instituciones de Derecho
Civil", edit. Padua, 1947, 3a. ed, pdg 120.

B Cfr.: BETTI. Teorfa General del Negocio Jurfdico.
Trad. Espadola de Martf{n, Madrid, s.f. edit. Rev. D. Priv. pp.
176-177.

1 Cfr.: LUTZESCO, GEORGES. Teorfa y Prdctica de las
Nulidades. edit. Porrda, México, 1985. p. 179.
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distineion Je ambas figuras.

Si entendemas por persvna, el ser capaz de derechos y
abligaciones, es decir, el ser que rotlne en si los requisitos
necesarios para que puedan atribufrsele las facultades que
constituyen los derechos subjetivos, asf como para poder ser
constredido a cumplir deberes jurtdicas. Capacidad, es aquel
moda de ser del sujelo en sf, del cual depende el efecto
Juridico del acto. Asi, se tiene capacidad de contratar, de
hacer testamentq, de donar, de enajenar, capacidad cambiaria,
etedtera., La legitimacidn es, en cambio la idoneidad de la
persona para realizar un-acto jurfdico eficaz, inferida de
su posicidn respecto del acto. La legitimacidén no es como la
capacidad, una cualidad, sino una posicidn. El acteo realizado
por el incapaz es anulable, en cambio el realizado por el no
legitimado es vdlido pero ineficaz.'

Transportdndonos al campo de la representacion, una
persona estd legitimada para realizar los actos que impliquen
el ejercicio de un derecho o de una facultad, cuya titulari-
dad corresponde a otra persona. El fundamento de la legitima-
cidn del representante en la esencia de la representacidn es
el poder suficiente para participar en un acto en nombre del
representado y con efectos unicamente para éste. El otorga-
miento del poder de representacién supone capacidad y
legitimacidn en el representada.'”

Como ejemplo a nuestras palabras el artfculo 2280 de

nuestro Codigo Civil establece:

BT ecfr.: LUTZESCO, G. ob cil. p. 243,

" Cfr.: LUTZESCO, G. ibidem. p. 309.
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"Moo pueden comprar los bienes de cuya venta o administra-~
vion se hallen encargados:

" Il.-"Los tutores y curadores;

“ II.~ Lus manda.tarios,‘

* III.- Los ejecutores testamentarios y los que fueran
nombrades en caso de intestado;

* IV.- Los interventores nombrados por el testador o por
los herederos;

*“ V.- Los representantes, administradores e interventares
en caso de ausencia;

“ VI.~- Los empleados publicos ".

Pensamos que en los casos antes sefdalados no estamos
frente a una incapacidad sino frente a una falta de legitima-
cidn.

En el Cédigo Civil, en el de Comercio 3 en general en
toda nuestra legislacidon, el termino legitimacidn no es
usado, ya que esta figura la encontramos encuadrada en la

figura de la capacidad.

I.3.H) LA REPRESENTACION ES DISTINTA A LA PERSONALIDAD

La palabra personalidad deriva del latfn personalitas -
atis, que significa el conjunto de cualidades que constituyen
a una persona, esta palabra tiene varias acepciones, pero

avoquénmonos a la que mds interés tiene para nosotros en el
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desarrollo del presente lealujo, ™’
El vocablo personalidad es utilizado en algunas legisla-
ciones para indicar- el vonjunto de elemeutos que permilen

constatar las facultades de alguien para representar a otro,

generalmente o una persona moral. Asi{ cuando hablamos de -

" "

acreditar la personalidad se hace referencia a los

elementos constitutivos de esa representacion.'”

Cuanda el representante ejerce su representacidn, surge
la necesidad de examinar los documentos, hechos é circunstan-
cias en virtud de lvs cuales se ostenta como representante.

El notario que autoriza el instrumento publicoe en que
intervenga alguien a nombre de otro, examina los elementos
de la personalidad del representante. Elementos que varran
en cada caso, 3 un examen detallado de las distintas posibi-
lidades excederra o la naturaleza de este trabajo.

Como puede apreciarse, el concepto que en la prdctica se
tiene de la personalidad es mds amplio que el de representa-
cion.

Consideramos que la palabra personalidad sdlo se debe
utilizar para designar los actous realizados a nombre de otro,

o en lugar de otro, pero en su interés.

" DICCTONARIO JURIDICO MEXICANO. Instituto de Investiga-
ciones Juridicas. UNAM. T. VIIl, P - Rev, México, 1904,

" Cfr.: MESSINEO, FRANCESCO. Manual de Derecho Civil y
Comercial. Traduc. Santiago Sentfes Melendo. T. III, Buenos
Aires, 1954. pp. 110, 111.
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CAPITULO II

II.1. DEL MANDATO

II.1.A) CONCEPTO DE MANDATO

Con excepcidn de algunos actos personalfsimos como son
entre otros el de otorgar disposicidn testamentaria y el
ejercicio del sufragio en materia polftica, podriamos afirmar
que cualquier acto jurfdico donde no se requiere la interven-
cidén personalisima del interesado, puede realizarse por medio
de otra u otras personas a quienes se les confieren las
facultades para ello.

Es importante destacar que los actos ilfcitos o contra-
rios a las buenas costumbres no pueden ser objeto de mandato
¥ no por ello se contrarfa el principio antes aludido, sino
que, en cierto modo lo afirma, toda vez que los actos
ilfcitos o contrarios a las buenas costumbres no constituyen
propiamente hablando actos jurrdicos.“'

En cuanto a los antecedentes histdricos del mandato,
éstos han quedado detallados en el capftulo respectivo, no
obstante ello creemos conveniente, sélo a manera de introduc-
cidn, mencionar, los rasgos caracterfsticos de dicha figura,
como son por ejemplo: en el Derecho Romano se distingufa

entre mandato y precura, que tenfa su origen en la amistad

" Cfr.: COLOMBRES GARMENDIA, I. ibidem. p. 484.
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y evmitia su cardcter representativo, y conferfa al mandante
la actio mandati directa que le permitia exigir del mandata-
rio el cumplimiento de lo encomendado.

Acertadamente nuestro Cddigo Civil define al contrate de
mandato en su artfculo 2546 el cual establece: " el mandato
es un contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar
por cuenta del mandante los actes jurfdicos que déste le
encarga .

Con la palabra mandato suele designarse también el
documento que contiene el acto, el poder de representacidn
y el acto en que consta éste, es decir, el vocablo mandato
invoca las ideas de documento, norma jurf{dica individualizada
y el acuerdo de voluntades.

En la anterior definicidn encontramos algunas caracterfs-
ticas como son: en cuanto a la especialidad del mandato,
diremos que ella radica en que: 1) se trata sélo de actos
Jjurtdicos, a diferencia de la legislacidn Alemana'*’ que
consagra como objeto del mandato a los actos materiales, no
asi la legislacidén Italiana en la cual sélo son objeto del
mandato los actos jurfdicos, diferenciando los actos jurfdi-
cos de los hechos materiales;'’ 2) la definicidn estd
basada en la ausencia de la idea de representacién, ya que
en casi todas las legislaciones, el concepto de mandato est4
basado en la idea de representacidn y; 3) los efectos que se
producen como con;ecuencia de la realizacidén por el mandata-

rio de los actos jurfdicos se entienden realizados por cuenta

#! Ccfr.: ENNECCERUS, L. ibidem. p. 560.

"' Cfr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 780.



del mandante.

Es necesariov dejar establecido que el mandate e¢s un
contrato, es decir, un acuerdo de voluntades entre mandanute
¥y mandatario, que dd origen a derechos y obligaciones entre
ambos, independientemente de las relaciovnes que se establez~
can entre el mandatario y los terceros como consecuencia de
la realizacidn de los actos juridicos.

Ahara bien, el mandatario entra en la relacidén con los
terceros no substituyendo al mandante u obrando por éste,
sino que obra come un cooperador, como una prolongacidn del
mandante. No existe un mandato que se traduzca en un obrar
por cuenta del mandante, a pesar de que esto sea esencial.
En nuestra legislacion, el mandato sicapre va acompaifiado del
apoderamiento, o en su defecto de la facultad de obrar el
mandatario & nombre propio. De no haber representacion
directa o indirecta, este contrato se identificarfa con el
contrato de prestacidn de servicios, si sdlo se tratara de
ejecutar actos materiales. El hecho de que siempre el mandato
vaya acompaifado de un acto a virtud del cual el mandalario
obre a nombre del mandante como en el caso de la representa-
cidn directa, o bien, obre a nombre propio comoe en el caso
de la representacidn indirecta, es lo que provoca que se

confundan ambas relaciones.
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II,1.B) CONCEPTO DE PODER

‘

La jurisprudencia argentina” define al poder como " la

Facultad de representacidn que se otorga por un acto jurfdico
". Considera que el poder da al apoderado la posibilidad de
producir las consecuencias juridicas de su acto o negocio en
faver o en contra del poderdante.

Lo concibe como un acto jurfdico autdnomo, con sustantivi-
dad propia que no requiere de forma prescrita para el acto
a ejecutar por el apoderado.

Tal jurisprudencia sostiene que se ‘trata de un acto
jurfdico unilateral, cuya fuerza deriva de la sola voluntad
del poderdante y que no necesita de la aceptacidn del
apoderado.

Hupka'®

considera que el poder no es ni una accesidén ni
un accesorio de Jla relacién bdsica, sino una relacidn
jurfdica absolutamente autdnoma, no subordinada en mado
alguno a la existencia de su causa objetiva.

Se discute por la doctrina acerca de la naturaleza
juridica del apoderamienteo, si requiere o no la aceptacidn
de! apoderado, y si es un contrato o un acto jurfdico
unilateral.

Tomando en consideracidn la definicidn que de poder

proporciona la jurisprudencia argentina y el eminente jurista

"' JURISPRUDENCIA ARGENTINA. Tipogrdfica Editora Argenti-
na, S.A. No. 3652, Octubre 19. Buenos Aires, 1970. p. 17.

5 Cfr.: HUPKA, J. ibidem. p. 15.
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alemdn, podemns definir al poder coma el acto o manifestacion
de la voluntad de una persona llamnda poderdante que oturga
a otra llamada apoderade facullades para que la represente.

También puede concebirse al poder como el acto o manifes-—
tacidn voluntaria por el cual se confiere la representacion
voluntaria, aunque, claro estd, que para entender esta
definicidn prescindiremos de la definicidn de representacidn,
la cual quedd va explicada en el capituloe anterior en su
inciso correspngldz'ente, ¥ repitiéndola diremos que la repre-
sentacidn es el acto por virtud del cual una persona actda,
se obliga y decide por cuenta o en nombre de otra. Es decir,
la representacidn es ya el ejercicio de la facultad conferida

por el duedo del negocio. Laban'"

define al poder como " el
contrato consensual por el cual los contratantes se obligan
recfprocamente a que los negocios jurfdicos que el apsderado
celebre a nombre del poderdante, sean considerados en cuanto
a sus efectos como si los hubiere celebrado este ultimo *.

Se trata, como va lo hemos expresado, de un acto unilate-
ral de voluntad, ya que deriva unicamente de la voluntad del
poderdante, y en cuanto a su perfeccion es ajena la voluntad
del apoderado. E! poder es perfecto y en nada disminuye su
validez o eficacia, ¢l hecho de que ‘tal poder no sca aceptado
por el apoderado a quien se le dirige. Sin embargo, algunos
actos representativos exigen ademds de esta manifestacidn
previa del poderdante, la aceptacidn del apoderado, a fin de
que exista o se plantee la relacioén representativa, tal es

el caso del administrador dnico o miembros del consejo de

" Ccfr.: LABAN, cit, por ELSA DIAZ DE VIVAR. ob cit.
124,

p.
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adminislracion, directores, gerentes o comisarios designados
en unua sociedad.'’’

Por tedo esto el poder o procura es un acto auténomo,
independiente de cualquier otra figura a los que frecuente-
mente acompaiia ( fideicomiso, procura, etcdtera ), con los
que suele manifestarse como es el caso del mandato, que es
la figura en la que se presenta con mayor frecuencia al lado
de la representacidn.'”’

El! poder, como otorgamiento de facultades o apoderamiento
es un negucio abstracto, ajeno al negocio que lo incluye a
al negocio ulterior que tiende a realizar.''

Este poder o conjunto de facultades puede tener cualquie-
ra de las siguientes fuentes: a) el poder puede ser concedido
por la ley, como ocurre con las facultades que se le otorgan
al tutor y con las facultades que se le otergan al titular
de la patria potestad, quienes por virtud directamente de la
ley pueden obrar a nombre del incapaz que representan, asi
también, en el caso de un cesionario de un crédito al cual
le concede poder la ley para absolver posiciones como lo
establece el artfculo 310 en su pédrrafo tercero del Cddigo
de Procedimientos Civiles; b) puede ser concel@ido por medio
de una resolucidn judicial, como sucede con el apoderado
coain de varios actores o varios demandados que ejercitan la '
misma accidén u oponen la misma excepcidn y que al no ponerse

de acuerdo sobre la designacidn de aquel, es nombradoe dicho

"1 Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 296.
"' Cfr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 446.

' Cfr.: ALBALADEJO, M. ibidem. p. 450.
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apoderado por el juez, segtin lo estabhlece el grifcula 53 del
vitado Cddigoe; c) puede ser concedido unilateralmente el
poder par una de las pdrtes en un contrate de mandatn como
lo establecen los artfcules 2546, 2560 y 2561 de nuestra
Cddigo Civil, o bien por el érgano competente como en el caso
de una persona moral al designar a uno de sus funcionarios.

La antigua legislacidn (Cddigos de 1870 y 1884) hacfa
preciso que el apoderado aceptara de manera expresa el poder
) que por ello se hablaba de un contrato de apoderamiento.
Sin embargo la doctrina predominante sostiene que se trata
de un acto jurfdico unilateral, cuya fuerza deriva de la sola
voluntad del poderdante y que no necesita de la aceptacidn
del apoderado para el logro de los efectos que le son
caracterfsticos.

llupkd”' comenta que el poder sdlo deriva de la aptitud
Jurfdica necesaria para hacer nacer derechas y obligaciones
a favor o en contra de otra persona; y no existe una razédn
intrinseca para hacer depender el nacimiento del poder de un

acto de aceptacidn del apoderado.

11.1 C) DIFERENCIA ENTRE PODER Y MANDATO

Debemos distinguir el poder del mandato que nuestro
Cddigo atn confunde y cuya tradicidén deriva del Cdédigo de
Napoleén, con la cual se identifica. Se trata de negocios

Jurfdicos distintos que pueden estar ligados, ¢ bien, ser

% Cfr.: HUPKA, J. ibidem. p. 21.
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independientes: el mandato implica una relacidn contractual
por el cual se encarga a una persana realizar actos jJurfdi-

- cos, de acuerdo como lo define el Cddigo Civil en el artfculo
2546, vy a diferencia del Cdédiga Francés'' que incluye a los
actos materiales en su definicidn. Estos actos jurfidicos se
realizan en interds o por cuenta del mandante, sin substituir
a éste al realizar dichos actos, es decir, sin prescindir de
la voluntad del mandante, quien, por el contrario, debe
participar en cada acto jurfdico para darle fuerza y validez.

Por otra parte, mientras el mandato consiste esencialumen-
te en la asuncidén de obligaciones del mandatario frente al
mandante, como con claridad lo indica el artfculo 2546 del
Cdodigo Civil citado, o sea que e¢s nn negocio de gestidn, 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 contractuales; el poder consiste
esencialmente en atribuir facultades para que el poderdantce
se relacione con terceros y adquiera derechos y asuma
obligaciones, es decir, confiere al apoderado la facultad de
obrar frente a terceros a nombre del poderdante, para que
mediante la manifestacién de una voluntad de diche apoderado
se vincule al poderdante con el tercerao.

Como lo hemos expresado en pdginas anteriores, en el
mandato el mandatario entra en relacidn con los terceros, no
substituyendo al mandante, sine como cooperader o prolon-

gacidn del mandante; en cambio, en el poder hay un acto

‘" Cfr.: MAZEUD, HENRY, LEON Y JEAN. Lecciones de Derecho

Civil. Traduc. Luis Alcald Zamora y Castillo. Segunda Parte.
V. II. edit. Jurfdicas Europa ~ América, Buenos Aires 1960. p.
470,
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unilateral de la voluntad del poderdanle, v que o diterencia
del mandato, confiere facultades y no deberes u obligaciones,
existiendo una ejecucidn posterior del poder por el apoderade
al tratar con el tercero, razdn per la cual nacen derechos
Y obligaciones no sdlo entre mandante y mandatario, sino
también principalmente entre mandatario y tercero.'’’

El poder es una manifestacién externa del poderdante

~dirigida al apoderado y a los terceros ante quienes se
pretende hacer»valer, es un acto ostensible, abierto, que
tiende a dar a conocer la representacién.'’

Por ello, a diferencia del mandato, en el poder no se
puede acinar a nombre propio, es decir, no cabe la llamada
representacion indirecta que como ya la explicamos, dicha
representacién se basa en una caracterf{stica contraria, es
decir, su naturaleza es ser secreta, oculta, privada entre

el mandante y el mandatario.'

II.1.D) MANDATO REPRESENTATIVO

Una vez detallados los conceptos de poder y mandato
intentaremos explicar brevemente el mandato representativo

o mandato con representacidén como también se le conoce.

i crpr.: DIEZ PICAZU, L. Forma y Voluntad en el Negocio
de Apoderamiento. Revista Crftica de Derecho Inmohiliario. Ne.

480. Afio XLVI. Septiembre - Octubre, Madrid, 1970, p. 1230.
" Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 170.

‘" Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 175.
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Duentru de este tipo de mandato el mandatario despliega
su actividad realizando los actos juridicos que el mandante
le e¢ncarga a nombre de éste, oslentdndose como un simple
representante, es decir, actuando no en nombre propio sino
en nambre del mandante. Entonces sf, el mandato va acompainiado
con la idea de reprcsentacién.'”

Es necesario insistir en que no todo mandato es represen-
tativo, como claramente puede observarse en el artfculo 2560
de nuestro Cddigo Civil que para su mejor enteandimiento
consideramos necesario transcribirlo.

Dicho artfculo establece: " El mandatario, salve convenio
celebrado entre é1 y el mandante, podrd desempefiar el mandato
tratando en su propio nombre o en el del mandante ".

Obviamente que los efectos de los actoes jurfdicas
realizados por el mandatario con los terceros, segin se trate
de mandato representativo o sin representacidn serdn distin-
tos.

En el mandato representative, precisamente porque inter-
viene la representacidn, se entiende gue el mandante aprove-
cha directamente los beneficios y soparta tambidn los
perjuicios del acto realizado. Es decir, el mandante debe
cumplir con todas las obligaciones que ¢l mandatario hubiere
contraido. '

En este tipo de mandato , observamos que se establece una

verdadera relacidn jurfdica entre el mandante y el tercero

" Cfr.: LOZANO NORIEGA, FRANCISCO. Cuarto Curso de
Derecho Civil. Contratos. edit. Asociacidn Nacional de Notaria-
do Mexicano., A.C. México, 1990. p. 284.

an

Cfr.: LOZANO NORIEGA, F. ob cit. p. 285.
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eon quien ha contratado el wmandatario, yva que déste abra en
nombre y representacion del mandante. La relacidn existente
entre mandante -y maondalario no es yva desconocida para el
tercern que ha contratado con el mandatario, sino al contra-
rio, y como ha quedade asentade, se aprecia claramente la
naturaleza de la representacidn, el que el tercero conouzca
que no contrata directamente con el mandatario sino con otra
‘persona que puede o no ser conocida para diche tercero
denominada mandante. De ello se desprende que tanto el
mandante como el tercero poseen ya acciones que ejercitar el
uno contra el otro en caso de generarse un conflicto, sin
necesidad de hacer intervenir al mandatario.'"

Consideramos indispensable transecribir el articulo 2561
¢l cual establece: " Cuando el mandatario obra en su propiv
nombre, vl mandante nuo tiene accidn contra las personas con
quienes el mandatario ha contratade, ni éstas tampoco contra
el mandante.

" En este caso, el mandatario es el obligada directamente
en favor de la persona con quien ha contratado, como si el
asunte fuere personal suyo. Exceptdase el caso en que se
trate de cosas propias del mandante.

" Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio
de las acciones entre mandante y mandatario ",

Es necesario realizar una nueva exposicicén respecto de
los efectos que se producen en cuanto a las facultades
concedidas al mandatario por e! mandante cuande no son

ejercidas dentro del lfmite establecido.

" Cfr.: SANCHEZ MEDAL, RAMON. De los Contratos Civiles.
edit., Porruda, México, 1991. p. 300.
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Cuando el mandato es representativo pueden presentarse
los siguiecntes supuestos en el ejercicio del mismo: 1) que
el mandatario heys actuado dentro de las facultades concedi-
das; 2) que el mandatario haya actuado fuera de los limites
concedidos por el mandante. En este supuesto necesitamos
realizar una subdivisidén: a) si el tercero con quien contratd
el mandatario conocfa cuales eran las facultades otorgadas
al mandatario; b) si el tercero desconocia cuales eran Jos
limites del mandato.

Primero nos referiremos a la hipdtesis dentro de la cual
el mandatario ha obrade dentro de las facultades concedidas.

Dentro de este supuesto, los actos juridicos realizados
por el mandatario se entienden como si se hubieran realizado
por el mandante, esta es la consecuencia del mandato repre-
sentativo,'”

As{ dispone el articulo 2581 del Cddiga Civil: " El
mandante debe cumplir todas las obligaciones que el mandata-
rio haya contrafde dentro de los limites del mandato *.

Por ello, los efectos de los actos jurfdicos realizados
por el mandatario deben ser cumplidos por el mandante, el
mandatario debe ser considerado como un simple intermediario
entre mandante y tercero ya que no contrajo ninguna obliga-~
cidn frente a las personas con quienes contratd. Los efectos
de los actos jurfdices realizados por el mandatario ligan
sélo al mandante con el tercero.'

Estudiando la segunda hipétesis en la cual el mandatario

" ¢fr.: ORTIZ URQUIDI, R. ibidem. p. 259.

" ¢cfr.: LOZANO NORIEGA, F. ibidem. p. 285.
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ha abrr‘adn'nnk exceso  de las facullades voncedidas por el

mnudran(é, n[ljd:nv 'tulek facultades fuéren conocidas pur el

‘lx'nrnn‘s de los signientes articulos?

tercero.podemos au

H _‘El aétfbl}lb"25.83 establece: " Los actos que el mandatario

':x:;ir;lh'r"f_"del mandante, pero traspasando los limites
e!vpi'gsésj,qéllyrmandata, serdn nulos, con relacidn al mismo
mandante, si no los ratifica tdcita o expresamente ".

- El artfculo 2584 establece: " El tercero que hubiere
contratade con el mandatario que se excedid en sus faculta-
des, no tendrd accidn contra de éste, si le hubiere dado a
conocer cudles fueron aquéllas y no se hubiere obligado
persanalmente por el mandante .

De estos dos articulos antes transcritos podemos concluir
que cuando el mandatorio obra en exceso de las facultades
recibidas y el tercero conocfa los l{miles del mandato, no
puede existir obligacidn para el mandante ni para el mandata-
rio, toda vez que el acto realizade por el mandatario debe
imputarse como negligencia o mala fe del tercero ya que las
facultades le fueron dadas a conocer por el mandatario. Ahora
bien, si el mandatario no se obligd personalmente no contrae
obligacidn alguna frente al tercero.'’

Cuando el mandatario obra frente al tercero con exceso
de facultades las cuales no han sido conocidas por dicho
tercero, consideramos que el mandante no queda obligado por
los actos realizados por e! mandatario. Pensamos que el
mandatario ha procedido dolosamente al tratar con el tercero
sin haberle hecho saber cudles eran los lfmites del mandato,

¥y como consecuencia de ello el mandatario queda obligado

"' ofr.: LOZANO NORIEGA, F. ob cit. p. 166.
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persotialmente frente al Lercero.’
II.1.E) MANDATO NO REPRESENTATIVO

VEn reldcidn a este tipo de mandato trataremos de expli-
carlo brevemente, en virtud de considerar que dicha explica~-
cidn’ fue, si no plenamente estudiada en el apartado corres=-
pondiente a la representacidn indirecta, st se estudiaron las
cuestiones medulares que plantea este tipa de representacion.
El mandato no representative se caracteriza porque el
mandatario actda por cuenta de! mandante y'en nombre propiov.
Como ya lo hemos apuntado., el tercero ignora, a la persona
del mandante, e incluso, que hava mandato, el mandatarioc se
ha ostentade tratande el negocio jurfdico en su propio
nombre, como si el asunto fuere personal suyo. El obligado
frente al tercero es el mandatario.'r’

En la doctrina francesa, esta figura es llamada mandato
secreto o convencidn del testaferro.'’’

En la exposicidn de motivoes del proyecto del Cdédigo Civil
de 1928, al referirse al contrato de mandato establece que:?
"...Se desarrolld francamente la teorfa que no exige para que
haya mandato que se obre forzosamente en nombre y representa-

cidén de otra persona, siguiendo en esta parte las leorias mds

' ibidem. p. 286.

B Cfr.: ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL. Contratos

Civiles. edit. Porrda, México. p. 214.

M Cfr.: BORJA SORIANO, M. ibidem. p. 250.
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wodernas -sobre - la maleria vodeniendose u da vista las
dfspusiﬂiones:dnllns Cﬁdikos wltimamente publicados...".'”

Los vaq(ds‘de los aétus‘jur{dicus que se realizan son
precisamente para el mandatﬁria frente a los terceros. El
mandante ne Ciene relacion con las terceros, ni dstos con el
mandante. La reiacidn de los terceros es con ¢l mandatario
caon quien ha tratade como si éste hubiere obrado por cuenta
prapia. Vsi1 lo establece el articulo 2561 que se ocupa de los
efectos jurfdicos de lus actos celebrados con terceros
respectn al mandante 3 al mandatario, sin perjuicio de los
derechos v obligaciones que deriven del contrato de mandato
entre mandatario y mandante.

Josserand'” admite la pasibilidad de que hubiere un
mandalo sjin representacién, en el cual el mandatario se
ostentard ante los terceros como si precediera en negocio
propio. Sin emhargo, reconoce que tal mandato es imperfecto,
siendo una verdadera sombra despojada de la caracterifstica
esencial de 1la representacidén, el cual surte todos sus
efectos cuando se ejecuta sin causar perjuicio a tercero y
sin violar preceptos de orden publico o leyes prohibitivas

o imperativas.

"' CODIGO CIVIL MEXICANO. ob cit. pp. 30, 37.

"y

Cfr.: JOSSERAND: Derecho Civil. Contratos. T. II.

v

II. Traduc. de Santiago Conchillas y Manteusla. Ed. Juridicas

Europa-América. Buenos Aires, Argentina. 1951. p. 6 y 7.



- 120 -

II.1.F) MANDATO CIVIL

En nuestro sistema jurfdico, son dos los contratos a los
que »tf_ati.iéionalmente se vincula la representacidu, a pesar
de -que - ambos por. s{ no son representativos, ellos son el
mandatb civil v la comisidn mercantil.'’”

7 Primero Vnus concretaremos a estudiar algunos aspeclos del
mandato civil, toda vez que la comisidn mercantil serd objeto
de estudio en el siguiente apartado.

) El objeto del mandato es facultar al mandatario para que
actiue frente a terceros en Interés o por cuenta del mandante
¥ frecuentemente a diche acto se le une el encargo de¢ obrar
a nombre de 61.'"

El mandato se concreta a la realizacidn de actos de
gestidén, es decir, el mandato se refiere a actos civiles v
procesales, incluyendo dentro de estos ultimos a los mercan-
tiles, porque los actos y negocios procesales mercantiles no
entran en la categorfa de los actos de comercio, que enpumera
el artrculo 75 del Cdédigo de Comercio.'"

El mandato civil puede ser general o especial de acucerdo
a lo que establece el artfculo 2553 del Cddigo Civil. De esto

se Iinfiere que el mandato general, o sea, aquel que se otorga

' Cfr.: ROJINA VILLEGAS, RAFAEL. Compendic de Derecho
Civil. Contratos. T. IV. edit. Porrua, México, 1987. p. 290.

‘' Cfr.: ANDRADE, MANUEL. Del Contrato de Mandato en
Nuestra Legislacidén Civil., Revista de Derecho y Ciencias
Sociales, Jus. T. VIIU. No. 39. México. p. 318.

" cfr.: HARRERA GRAF, J. ibidem. p. 38.
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sin limitacidn alguna, conlicre tacellades  para realizar

actos diviles y’mebvdufiles,'y que desde luogo, se trata de

- . . n R N il
wnconlrato civil regulade por el dereche:comin, '

‘anlasjdurechos ffancés e italianoe, ef mandato civil
pnvde o au ser repfesentativu segin lo dispongan las partes,
nota qberla caracteriza de la comisidn mercantil la cual
'nécesarfamente debe ser no representativa.”‘
U ERtre nosotros, ambas figuras pueden constitluir negocios
rﬁﬂrusanfulivns'y no representativoes, diferencidndose, no en
 razoén de esta caracteristica comin, sino de que la comision
s¢ refiere a actos de comercio y el mandate civil se refiere
4 actos no comerciales, ya sean civiles, administrativos,
provesales, etedters. si es especial, v a4 actos civiles,
adminislrativas, procesales y mercantiles, si es general.
El articulo 2554 de nuestre Cddige Civil atribuye fFacultades
tan amplias al apoderado, que este puede realizar todos los
dactos de comercio, de administracidn, de pleitos y cobranzas,
independientemente de que se refieran a actividades civiles
o mercantiles.

Para el mandato civil el artfculo 2556 establece que sdlo
pueden ser verbales los mandatos cuando el interes del
negocio no exceda de doscientos pesos, y también para este
tipn de mandato se requiere de la ratificacidn escrita antes
de que concluya el negocic para el que se hubiere otorgado
dicho mandato.

Ademds el artfeulo 2555 establece que el mandato civil

MY Cfr.: ANDRADE, M. ob cit. p. 1320.

" Cfr.: BORJA SORIANO, M. ibidem. p. 255.
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debe eerlebrarse precisamente en escritura piblicad o en carta
poder firmada ante dos testigos vy ratificadas las firmas del
otorgante v los testigos ante notario, jueces o auioridades
administrativas correspondientes, primero, cuando sed
general, segundo, cuando el interds del negocio para el que
se concede sea de cinco mil pesas o mds, tercero, cuando el
acto que celebre o ejecute el mandatario deba constar en
instrumento publico.

No obstante el mandate civil para actos procesales y
tambidn el poder para esos mismos actos y poder para pleitos
¥y cobranzas, en los términos del primer pdrrafo del! artfculo
2554 de nuestro Cddigo Civil, deben de formularse por escritlo
v generalmente en escritura publica a efecto de que mediante
la exhibicidn del documento relativo, el representante del
actor o del demandado acrediten ante el juez en forma debida,
l4a personalidad 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 éste,
en materia procesal civil, el recurso de queja, segun lo
establece el artfcula 47 del Cdédige de Procedimientos

Civiles.

II.1.G) MANDATO MERCANTIL

Nuestro Cddigo de Comercio define a la comisidén mercantil
en su artfculo 273 en los siguientes términes: " E! mandato

aplicado a los actns concrelos de comercio se reputa comisidn
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mercantil, Es comitente el que counfiere comisién mercantil,
y comisionista ol que la desempeiia ".

: El mandato mercantil o mejor dicho la comision mercantil,
se refiefé‘a'fa ejecucidn inica y exclusivamente de los actos
comerciales. Su campo de accidn es de naturaleza especial ya
que se aplica a los actos concretos de comercio.

: E; propio -y esencial de la comisidén mercantil que ésta
se realice con o sin representacidn del comitente, es decir,
dicho negocio se podrd realizar por cuenta del! mandante pero
a nombre propio o bien a nombre y representacidn del comiten~
te, segun lo establece el Cddigo de Comercio en su articule
283. Cumo lo apuntamos con antelacidn, para el Derecho
Italiano y Francés, la comisidn mercantil es siempre por ley
un negocio no representative, asf lo establecen en sus
cédigos de comercio en los articulos 380 y 94 respectivamen-
te.

El Cdédigo de Comercio Espaidol, en su artfeculo 244
restringe a la comisidén mercantil a la realizacidn de un
acto u operacidn de comercio. Pensamos que nuestra comisidn
no puede concretarse a restringirse a un sole acto concreto
e individual, sino que puede comprender varios de ellos, y
puede también concretarse, dentro de dicho o dichos actos,
a una operacidén aislada, o bien conceder facultades amplias
¥y generales respecto al acto o actoes a que la comisidn se
refiere. Asi{, la comisidn puede referirse a operaciones o
actos determinados o determinables, a la ejecucidu de un acto
individual y concreto; de varios de ellos, pero especificados
¥ comprendidos en el mismo género y categorfa que se indique

o inclusive de la actividad de comercio especificada en el
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contrato y comprendida ‘én distintas culegur{ds.'"

Nuestro mAxih? tribunal harsentadu Jurisprudencia en el
sentido de que " los contratos de comisidn mercantil se
celebran para llevar a acabo una eperacion precisa y determi~-
nada realizada la .cual concluyve el convenio'''". Puede, en
la comisién, restringirse las facultades del comisionista
para el efecto de sefdalar tanto el acto aislado de comercio
que éste pueda realizar, como los pormencres de la operacidn,
pero también pueden otorgarse facultades amplias en las
cuales dicho comisionista puede emplear su criterio para
decidir a su arbitrio la clase de operacidén a realizar. Lo
que” s{ estd fuera de la comisidn, es la representacidn
general, en el sentido que establece el articulo 2554 del
cddigo Civil, es decir, la atribucidn de facultades tan
amplias al comisionista para que édste pueda realizar todos
los actos de comercio, de administracidn, de pleitos y
cobranzas, independientemente de que se refieran a activida-
des civiles o mercantiles. Esto, como ya ha quedado expresa-
do, se reserva al mandato civil y; cuando se trate de una
representacidn general mercantil tenemos que referirnos al
factor o gerente, es decir, al representante de la empresa.

Puede saﬁala(se tambidn, que puede otorgarse un poder
especial mercantil, que no se vincule con la comisidn, ya sea

por ne ligarse con un contratoe, ya por no referirse a actos

"' cfr.: GONZALEZ ENRIQUEZ, MANUEL. Distincidn entre

poder y mandato en el Cédigo Civil Espafial. Revista Interna

cio-

nal de Notariade. Afe XII, No. 46 y 47. Segundoe y Tercer
Trimestre., Junta de Decanos de los Colegios Notariales de

Espafa. Madrid, 1960. p. 84.

" SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. T. L.

Petréleos de México, S.A. p. 982

Cla.
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cuncretos de comercio, sin embargo, sea mercantil y no civil,
por referirse a una materia regulada en el Cddigo de Comer-
cio, como seria el caso de un poder para ciertes juicins
mercantiles, para un litigio mercantil concreto, representar
a una empresa o comerciante en la celebracidn y ejecucion de
ciertos negocios mercantiles. Este negocio estarfa regido,
por analogfa, con la comisidn mercantil y regulade por el
Cédigo de Comercio y sdélo a falta de normas de este ordena-
miento y en ausencia de usos v costumbres mercantiles, se
aplicardn las disposiciones del Cdédigo Civil respecto del
mandato.'"”

La comisidn debe celebrarse y ratificarse por escrito,
va que pese a lo establecido en el artfculo 274 en su parte
final, se requiere la ratificacidn por escrito, antes de que
concluya el negocio para el que se hubiere dado un mandato
o comisidn verbal.

Cuando el mandato confiere una representacidén gencral
para acto de administracidn o actos de dominio, debe inscri-
birse en el Registro Publico de Comercio con el fin de que
praoduzce efectos frente a terceros segin lo establece el

artfculo 26 del Cdédigo de Comercio',

i

A juicio de Mantilla Molina'" no se Jjustifica que no se

inscriban los poderes procesales en materia mercantil, porque

" Cfr.: BARRERA GRAF, J. ibidem. p. 42.

" Cfr.: SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. T. XLI.

p. 555, T. XLIII. p. 2482, T. XLIX. p. 885, T. XLVIII. p. 781,
T. XLVII. p. 4406, T. LI. p. 2282.

" Cfr.: MANTILLA MOLINA, Roberto. Derecho Mercantil.
Introduccidn y Conceptos Fundamentales. Sociedades. Vigésima
Sexta Edicidn. Ed. Porrua, México, 1989. p. 225.
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ello seria tanto como sostener que para que qe scait oponibles
a terceros sdlo es necesario el registro de los actos de
comercio, y no de los civiles o procesales, lo que es
introducir una distincidn que no formula la ley.

Consideramos, que la distincidn sf proviene de la ley va

que ¢! artfculo 26 del Cdédigo de Comercio se refiere "...a
los documentos que conforme a este Cddigo deben registryrse
V' no se registren, sdlo producirdn efectos entre quienes los
otorguen...” y entre dichos documentos no se encuentra el

mandato civil v romercial en materia pracesal.

IT.1.H) MANDATO ONEROSO Y MANDATO GRATUITO.

El contrate de mandato es clasificade por la doctrina y
por e] Cddigo Civil como un contrato oneraso.'’

¢ Qué debemos entender por contrate onerosn y por
contrato gratuito ?

El! contrato onereso es considerado por la doctrina, como
aquel en el cual cada uno de los contratantes da o promete
algo a cambio de otra cosa o de otra promesa que recibe.
FExiste una reciprocidad en cuanto a los provechos, en cuanto
a las cargas o gravdmenes.'”

Los contratos gratuilos son aquellos en donde no existen

ventajas recfprocas, porque na evisten cargas reciprocas. No

" Cfr.: LOZANO NORIEGA, F. ibidem. p. 265.

"' Cfr.: SANCHEZ MEDAL, R. ob cit. p. 295.
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existe una correlacidén econdmica como ocurre con el onero-
so.'"

El ‘precepto legal antes invocado define a estos dos
contratos en el artficulo 1837 de la siguiente manera: " Es
contrato oneroso aquel en que se estipulan provechos y
gravdmenes reciprocos; y gratuito aquel en que el provecho
es solamente de una de las partes .

Desde sus orrgenes, el contrato de mandato fuce gratuito,
se realizaba entre amigos. Como ha quedado explicado en su
apartado correspondiente, la palabra mandato deriva del latin
manus—-dare, que significa dar la mano en sefal de amistad.

En nuestro Cdédigo Civil vigente, el contrato de mandato
no es gratuito, sino que por naturaleza es vneroso. Es decir,
que para que el mandato sea gratulto debe de establecerse un
acuerdo expreso entre mandante y mandatario en ese sentido.
Si no se ha convenido alguna retribucidn para el mandatario,
esta causa nuv trasciende, toda vez que coma lo hemos explica~
do, se necesita pacto expreso para que dicho contrato sea
gratuito. El artfculo 2549 establece, que serd gratuito el
mandato cuando exista un pacto expreso. Aunque nn se pacte
remuneracidn, el wmandatario debe ser remuneradoc por el
mandante. Si no llegase 4 estipularse en cuanto a lda remune-
racidn, ésta podrd regirse por la costumbre del lugar, por
los aranceles, si estos existen, o bien, en 4ltima instancia,

someter dicha retribucidén al arbitrio judicial

" Cfr.: LOZANO NORIEGA, F. ibidem. pp. 11, 12, 265.
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II.1.I) PODER GENERAL Y PODIR 23V'3CYAL

Une segunda clasificacidn que nuestro Cddigo Civil hace
del woder, e8 la de clasificarlo en generzl y esvecial, to-
da vegz que la pri;ner?‘clasificaci-.in consiste 2a czlificarlo
-4 w8curite y verbvul. -

Este clasificacidn es (nica y caracieristics de Los pa-
dere3, debido a su naturaleza, toda vez que los poderes son
3iempre especiales, ya que es un elementb de existencip el
seflalar el otjeto a realizar, y al definir el articulo 2554
al mapdato, como el contrato por nedio del cual el mendota=
rio se obliga a cjecutar por cuenta del mandante, los actos
jurfdicos que éste le encargn, Se reguiere precisar o detey
minar qué actos son encargados, y al precisarles niempre -
serf cspecinl, 00

Muestro C3digo Civil astablece en su artfculo 2553: "EL
mandato puede ser general o especiaml. on generales 1o= con
tenidos en los tres primeros pdrrafas del arsfculo 2554, —-
Cualauier otrs mandato tendrd el cardcter de especial ".

23da vez jque ha guedado explicado en el apartado respegc
tivo, que loa poderes son diferentes = los mandntos, afdn -
cuando li ley los confunde y los trata en el mismo cap{tulo,
ambos no deben confundirse, Asf, la clasificncidn de Lenera

les y especiales, revocables e irrevocables, de judiciales

ig¢
Cfr.: ANDRADE, M. ibidem. p. 317.

292 gfr,; ZAMORA Y VALENCIA, N.h. ob cit. m.2)1.
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v no, cmlt'snnnrie prccxsamente a los poderes y no a los

mandatos.::

0iCivil el su artfculo 2554 establece tres

clatsés dyk )6dc‘r;ézs :génei'ales: a) para pleitos y cobranzas; b)
para actos de adm:.nxstracxdn ¥y ¢) para actos de dominio.

‘El poder genera! para pleitos -y cobranzas se refirre a
una r:lase determinada de actos judiciales como extrajudicia-
les.,

Los poderes para actos de administracidn comprenden a
actos de esta naturaleza. lLos poderes para actos de dominio
comprenden actos de disposicidn.“'

Para comprender claramente la diferencia entre poder
general para actos de administracidn y poder general para
actos de dominio, es necesario, atender a la naturaleza
del patrimonio del mandante, v entender la distincidn que
realiza Julidn Bonnecase, citado por Manuel Borja Soriano
"en relacidn al patrimonio: patrimenio de derecho comun
cuyo elemento capital es esencialmente estable, porque estd
destinado a permanecer indefinidamente en poder de su
titular; el patrimonio de explotacidn, constituido por un
conjunto revoelvente de bienes consideraduvs en su valor, mds
que en su individualidad, y destinados principalmente a ser
reemplazados por otros, de acuerdo a la circulacidn de la
riqueza, es decir, a ser reemplazados por otros mds ventajo-

sos; el patrimonis de liquidacidn que estd integrado por un

' CFfr.: ZAMORA Y VALENCIA, M. A. ibidem. p. 217

M Cfr.: SANCHEZ MEDAL, R. ibidem. p. 297.
"y
262, 263.

Cfr.: BORJA SORIANO, M. ibideam. pp. 259, 260,

261,
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conjunto de hienes a ser enajenados con el fiu, esencialmente
pard dnnnterusar d-sus acreedores)

Lo qun para un pa(.ruunuul cle dert‘chu comin \puede ser.un

acto de danunxo, enr cambio para-un: patrxmunxa de explnta-

cién; puede’ser un arimxuislr.u.ldu. :
¢ Cudl es Ta’

especial

.PI,B,'??"S y cobranzas, el apodera-

gir Judicial o extrajudicialmente

el c'nhrn de r'uulqux 2 deuda uobligacion para el poderdante.

ramos:a’ un pnder especial sdlo nos podriamos
0¥

Si-nos rn(zr

évacar asun dcta en. partlcular.

Lvn, interpratacxdn del poder general se realiza en formea
extensiva, existen facultades implicitas. Sdlo es necesario
al mamento de otorgar un poder general, de cualquiera de las
tres categorias que menciona el artfculo 2554 en sus tres
primeros parrafos, parda que el apoderado, dentro de estas
ealtergorras de actos, goce de todas las ftacultades. No es
necesario seialar todos los actos que puede realizar el
apoderado, sino por el coenlrario, sdélo sefalar las Iimitacio~
nes a las cuales estd sujeto dicho apoderado. Basta con
indicar la categorfa general a la que corresponda el poder,

para que el apoderado goce de toda clase de facultades de esa

" Cfr.: LOZANO NORIEGA, F. ibidem. p. 267,

" Cfr.: ZAMORA Y VALENCIA, M. A. ibidem. p. 214.
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catuguriar.f"'
Tratandose del poder espeecial, su interpretacidn es
rust‘r’icliva, erl’ .1,)‘oderado sélo puede realizar aquellos actos
Vp\n:ra Iu':;‘ c'u'ale's expresamente fue facultado por el poderdante.
; " Como ya lo hemos mencionado, en el poder general, si se
v quigr;él limitar el objeto de mandato, habrd de consignarse esa
: Iiﬁitacidn, si ésta no se realiza, se entiende que el
: «ipadgrqdu goza, dentro dv esa categorra de actos que implica
el"]‘mder general, de las facultades mds amp]ias.“"
Consideramos oportuno comentar el hecho de que algunas
autoridades han asumido el cardcter de verdaderos legislado-
res, sin tomar en cuenta los antecedentes del artfculo 2554,
Y sin considerar que ésta es una innovacidn del Derecho
Mexicano, y que dicha aportacidn fue tomada en cuenta por el
derecho internacional en el Protocolo Sobre la Uniformidad
de los Poderes, publicado en México en el aiio de 1953.
Como lo hemos comentado, se trata de facultades fmplfci-
tas, v basta que se diga que se otorga con todas las faculta-
des que de acuerdo con la Ley reéuieran de poder o cldusula
especial para que se entiendan conferidos sin limitacionu
alguna, pero cada autoridad cntiende por Ley, la Ley que
ordinariamente aplica.
Algunas autoridades, generalmente las penales, requieren
que en el documento en que conste el poder se haga referencia
a la Ley penal, y algunas mds, que se deje asentadn el numero

de jnzgado ante el cual se ejercitard el podeor, rompiendo can

" Cfr.: LOZANO NORIEGA, F. ibidem. p. 267.

' Cfr.: LOZANO NORIEGA, F. ibidem. p. 268.
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tedo. ol sistnma-antes establecido y caer en uuna prolija
vnumeracion de facultades y autoridades.

Uﬂd vez. explicada la diferencia entre pnder general y
poder especial, quisiéramos realizar un breve andlisis de

- algunos artfeulos relacionados con el poder.

Como lo hemos mencionado, el artfculo 2553 establece la
categorfa de poderes generales y especiales. El articulo 2554
establece las tres categorfas del poder general. Este
precepto contiene dos aspectos muy importantes, primero: que
cuando se requiera limitar en lous tres casos antes menciona-
dos, las facultades de los apoderados, se consignardn las
limitaciones o los poderes serdn especiales, y segundo: que
los notarios insertardn dicho artfcnlo en los testimonios de
los poderes que otorgaren.

Segun el artfcule 2554 el mandato general es el unico
otorgado ante la fe de un notario, ante funcionario que haga
las veces de notario, o ante juez. No obstante la afirmacidn
realizada por el artfculo 2553, encontramos que el artfculo
2555, permite que el poder pueda otorgarse no sdlo en
escritura publica, sino que tambidn puede realizarse en
carta-poder firmada ante dos testigos y ratificadas las
firmas del ntorgante<} los testigos ante notario, ante los
Jueces o autoridades administrativas cuando: a) es general;
b) cuando el interés del negocioc para el que se confiere,
llegue a cinco mil pesos, o exceda de csa cantidad y; c)
cuando en virtud de él, hava de ejecutar el mandatario, a
nombre del mandante, algin acto que conforme a la ley, debe

constar en instrumento publico.’

M Cfr.: ANDRADE, M. ibidem. p. 319.
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A pesar.de que el artfculo 2553 en forma determinante
establece que e¢s especial cualquier otro poder que no sea el
que;,mcng.{iqna el artfculo 2554, neos encontramos que el
artfculo. 2555, ern su fraccidn primera, permite, el otorga-
miento del poder general en carta-poder firmada ante dos
testrigosr y ratificadas las firmas del otorgante y testigos,
ante notario, ante jueces o autoridades administrativas.
Surge, también otra contradiccidn entre el primer pdrrafo del
artfculo 2555 y la fraccidn primera de este precepto, que
parece permitir el otorgamiento de poder general ante autori-
dades administrativas correspondientes, en oposicidén a la
parte final de la fraccidén segunda del artfculo 2551, que
sdélo puede referirse al poder especial para un asunto
administrativo, ya que este tipo de poder es el que se
ratifica ante el correspondiente funcionario o empleado
administrativo, en cada caso especial.

Pensamos que el artfculo 2555, en su pdrrafo primero y
en su fraccidén primera, permite el otorgamiento del poder
general, no sdélo en escritura publica, y en carta-poder
firmada ante dos testigos y ratificadas las firmas del
otorgante y testigos ante notario, jueces, sino que también
lo permite, ante las autoridades administrativas correspon-
dientes; y de acuerdo con el artfculo 2551 en su segunda
fraccién el mandato escrito puede extenderse ante algdn
funcionario o empleado administrative; no puede ni debe tener
otro cardcter que el de mandato especial como se confiere
para asunto administrativo determinado, y se ratifica, segun
la ley, ante el correspondiente funcionario o empleado

administrativo, o ante oficinas determinadas y en negocio
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determinado, que es igual, al poder especial en el que el
poderdante otorga, tratdndose de mandatoe judicial cuando en
el caseo previsto por el articulo 2586, se ratifica el escrito
presentado para juicio o asunto determinado, ante el juez de
los autos.

Consideramos que tampoco es conducente, hacer constar en
la fraccidn primera del artfculo 2555, que el poder general
puede oturgarse en carta-poder ratificada ante notario,
Jjueces 0 autoridades administrativas para después, inmediata-
mente, en las fracciones primera y segunda del mismo precep-
to, lo que es inutil, expresar que el mandato pera negocio
especial desde cinco mil pesos para realizar acto determinado
que deba hacerse constar en escritura piblica, también puede
extenderse en carta-poder con testigos y ratificada.

El que puede lo mds, puede lo menos, desde el momento en
el caso al que nos referimos, en que el poder puede otorgarse
con la formalidad de carta-poder ante testiges, ratificada
ante notario, juez o autoridad administrativa, debe entender-
se, que el paoder especial puede otorgarse can esa misma

formalidad.

II.1.J) PODER REVOCABLE Y PODER IRREVOCABLE

De acuerdo a lo que establece el artfculo 2595 en su
fraccién primera, una de las causas por las que puede
termipnar el poder, es la revocacidén que realiza el poderdan-

te. La revocacidn puede ser expresa o tdcita, origindndose
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la segunda cuando el poderdante realiza por sf mismo el acto
Jjurfdico que encargd al apoderado, o cuande designa a atro
apoderado para el mismo negocio, y asf lo comunica al otro
Apoderado, seguin lo establece el artfculo 2599.

La revocacidén, tanto expresa como tdcita del poder, para
que pueda producir tedos sus efectos debe ser notificada al
apoderado, ya que de no ser asf, este, ignorarfa tal revoca-
cidn, ocasionando con ello el poderdante, que aquel continte
en el desempeido del encargo.

Ademds, existe obligacidn por parte del poderdante, de
notificar al tercero con quien el apoderado debfa de contra-

‘tar, de la revocacidn de dicho poder, si éste se otorgd para
contratar con determinada persona, quedando el poderdante
obligado con el tercero que contratd de buena fe con el
apoderadoe, ignorando tal revocacidén, Es obligacidn del
poderdante recoger los documentos justificativos del poder,
para no quedar obligado por los actos ejecutados.

En todos los casos de revocacidn de poder otorgado ante
notario, debe el poderdante comunicar la revocacidn al mismo
nataria para que ¢éste, consigne en nola marginal dc la
escritura, la revocacidn del poder otorgado y no expida
nuevos testimonios.

Siende el poder, un acto monosubjetivo de voluntad del
poderdante que no origina obligaciones ni derechos, tanto
para el poderdante como para el apoderado, puede el poderdan-
te revocarlo libremente.

Aceptada por la doctrina la separacidn entre poder y
mandato, existe revocacion del poder en todos aquella; casos

en que la relacidn subyacente entre poderdante y apoderado
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sea :lx‘slintﬁ de la relacidén de wandato. Aunque la relacidn
entre poderdante V apaderada sea de mandato, cabe admitir una
revacacxrin de poder, que no implique al mismo tiempo revoca-
cidn: del mandata.

¢ Cudl es la naturaleza de la revocacidn ? Parece claro
el fundamento de la revocabilidad. Siendo la confianza la
. base de-la relacidn representativa, es justo que el poderdan-
te pueda destruir esta relacidn, cuando la confianza hayva
desaparecide. La contemplacién de la persona vy de sus
cualidades es esencial para el poderdante. La pérdida de la
confianza o la inexistencia o la sobrevenida desaparicidn
de las cualidades personales que fueron tomadas en cuenta al
crear la relacidn negocial, pueden justiffcar la ruptura de
ésta.’’

Pero desde otro punto de vista, podemos decir que la
revocacidn no se funda en la pérdida de la confianza, o en
la desaparicidén de las cualidades del apoderado, sinov en la
nica y deliberada voluntad del poderdante."“

Asf, la razén de la revocacidn la encontramos en la
autonomfa de la voluntad. E! duefdo del negocio canserva la
competencia sobre su esfera juridica y sobre sus intereses,
¥ puede manejarlos como mejor le plazca. La libertad personal

constituye a nuestro parecer, el fundamento de la revocabili-

"' Cfr.: ZAMORA Y VALENCIA, M. A. ibidem. p. 204.

" cfr.: 5070 NIETO, FRANCISCO. Causas de la Extincidn
del Apoderamiento. Documentacidén Jurfdica. No. 3. Julio -
Septiembre. edit. Secretarfa General Técnica del Ministerio de
Justicia. Gabinete de Documentacidn y Publicaciones, Madrid,
1974. p. 771.

1 Cfr.: SOTO NIETO, F. ob cit. p. 780.



- 137 -
dad, Se trata, pensamos, de un velo juridieo unilateral.
Mientras el pa‘derdanté no se desprende de la declaracidén de
su voluntad 'y la lmkga 11egar-al apoderado, dichas revoecacion
no'adquiere vigencia jurfdica. Podemus decir que la comunica—-
cidn de la revocarcidén adquiere no sdlo el cardcter de
-élemeénto de validez sino de existencia de la revocacion.’’

Tal revocacion no es un acto de ejercicio de un derecho
ﬁl@pec{finn o de una facultad, sine que es un autduntica
negocio unilatgr.il.:”

La regl.:n general“;es que tode pouder puede ser re‘vocado
cuando-lo quif.frr-‘rafel p}zderdante. Excepcionalmente, el poder
puede ser ‘irrervo(.'dble, segun lo establece el artifculo 2596
de n::estrn‘(.‘(ii(lig'n,;l.’ivil; si las Ffacultades otorgadas al
:a‘lpoderada,:"‘rse :yhl}bbfer"en estipulado como una condicidn en un
cn‘nvtra’t:o "b:iln:ter"al»'n como -un medio para cumplir una obliga-
cidn cantré!dé :par el poderdante.’

: Fu'{!ra"de estos dos casos de excepcidn, y enunciados de
manera lin;itativa por el legislador, no es posible convenir
que el poder sea irrevocable. En ambos casos sc¢ trata de un
»poder indivisible, Iiga:'do a un determinado contrato o a una
determinada relacidn jurfdica, por lo que para ser irreveca-
ble debe ser siempre un poder especial y no un poder general.

En estos dos casos el poder no sélo es irrevocable sino

" Cfr.: PUIG BRUTAU, JOSE. Poder Irrevocable y

la

Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Revista de Derecho

Privado, Madrid, 1962. pp. 492, 493.
M efr,: PUIG BRUTAU, J. ob eit. p. 500.

M Cfr.: SOTO NIETO, F. ibidem. p. 782.
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freenunciable.’’

La pzfim'era_';id’rt‘e_-' del-artfculol antes, ditade, permite

revacar el poder ‘como. arezci: al poderdante.

Llevando & cab

permite revocar el

1a &Itima indica que

an. tiempn inoportuno,

originando- una confusidn-de si tal ‘revocacién puede darse

respébtn de': los padrerresg en gepei‘a'l o sdélo respecto de
‘aqucl‘lns en los que su otargamien‘l'n se estipuld como una
obligacidn en un contrato, lo que ha originade que los
poderdantes revoquen el poder conferido como irrevocable,
aduciendv que admiten la responsabilidad del pago de los
dafies y perjuicios que puedan originarse al apoderado o a un
tercero con tal revocacidn.'

Creemos que no se debe confundir la revocacidn o renuncia
inoportuna del puder general, con la revocacidn o renuncia
imposibles que pretenden poner fin a un poder irrevocable e
irrenunciable, dado que en estos dos ultimoes casos la revoca-
cidn o la renuncia no producen efectos, sinv que el poder

continda.

" Cfr.: SEGUNDO ARCEQ, JUAN. Substitucién del Mandato.
La Ley. Revisla Jurfdica Argentina. T. 44. Octubre - Noviembre
~ Diciembre. Buenos Alres, 1946. p. 995.

¢ Cfr.: PUIG BRUTAU, J. ibidem. p. 502.
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vII'.‘I.K) CONTRATO CONSIGG MISMO

El artfculo:2280 de nuestro Cdchga szxl establece. " Nu'

k Lrac;én se, .

res.testamentarios. .y. los-que -fueren

lvus hefeder;;;

” V.— Las representantes, administradores e interventores
en casa de ausencia;

" VI.,~ Los empleados publicos *“.

¢ Cudl es la razdn de ser de las prohibiciones contenidas
en este artfculo ?

Pensamos, que el legislador ha querido evitar en cuanto
sea posible todo acto de fraude, de engafo o de perjuicio.
Puede aducirse una razdn de moralidad, Lo que inspira el
artfculo, la materia sobre la cual recae afecta al orden
publico v, sus disposiciones no son renunciables. Aunque el
mandante con conocimiento de lo que la ley establece, vende
al mandatario, esta venta serd nula y los herederos del
mandante, si 6] no lo ha hecho durante su vida, podrdn
ejercitar la wccidn de nulidad del contrateo, por que la

voluntad del mandante no tiene eficacia bastante para
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convertir en cdpaz a’dquel a quien el Cddigo declara inca-
paz.’” o '

La'prohibicidn contenida en este artfculo alcanza, tanto
al mandataria encargado de la enajenacidn de la cosa, como
al -mandatario encargado simplemente de su administracicon.’’!

Como supuestos de la contratacidn consigo mismo, se
seidala el hecho cuando un representante de dos personas
‘distintas contrata en nombre de ambas ( ¢ Cabrfa denvminar
a éste tipo de contrato como mandateo doble ? ). y cuando el
representante de una persona, como tal, contrata consigo
mismo. En ambos casos se observa una sola voluntad, aunque
el organo a través del cual se manifieste sea el inico.'”'

Enneccerus,’”’ opina que ni la esencia del contrato ni
la de la representacidn se oponen a esta figura contractual.
No se advierte porqué el representante que emite una declara-
cién en nombre de otro, no ha de poder a la vez, recibirla
en nombre de otro representado, o en nombre propio, o emitir
dos declaraciones de voluntad recfiprocas, si el acto no se
efjercita de un modo oculto en su persona, sino en forma que
pueda ser conocido por terceros. Establece que en la mayvoria

de las veces los intereses son opuestos, y por ello, admitir

"' Cfr.: DIEZ PICAZO, LUIS. La Prohibicién de Comprar
Impuesta a los Mandatarios. Anuario de Derechov Civil. T. XVIII.
Fasc. III. Julio - Septiembre. Serie Primera. No. 2. Ministerio
de Justicia y Consejo Superior de Investigaciones Cientfficas,
Madrid, 1965. p. 641.

' Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ob cil. pp. 642, 643.

e

Cfr.: LADARIA CALDENTEY, J. Legitimacidn y Apariencia
Jurfdica. edit. Bosch. Barcelona, 1945. p. 64.

e Cfr.: ENNECCERUS, LUDWIN. Tratado del Derecho Civil.
T. I. V. III. Ed. Bosch. Barcelona, Espaia. p. 254.
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cono regla general que el representante esté facultado para
la avtocontratacidon, no serfa conforme ni con los intereses
del representado ni con la voluntad presunta, por lo que esta
facultad no sélo debe suponerse cuando se trata de negocios
en que, por lo regular no se ha de temer la lesidn de la otra
parte. )

Messihea,”' establece . que mds que una razdn técnica,
ohsta a la admisian de la figura del contrato consigo misma,
la posibilidad.de que el representante sacrifique el interés
representado, o sea, que se determine un conflicto de intere~
ses, que se restelva en beneficiv del representante. Para
'uste autor, la sospecha de que el representante no sienta en
la misma medida ¢l propio Ifnterds y el del representado y sea
llevado instinlivamente a dejarse guiar sdlo o predominante-
mente por el primero, es legftima.

Esta sospecha legftima es, precisamente, la que explica
y Justifica a la vez determinadas prohibiciones legales de
comprar, tales como la que contiene el ya transcrito artfculo
2280 v el articulo 299 del Cdédigo de Comercio.

Existen algunos tratadistas que la admiten sin objecidn
alguna, como es el caso d¢ Arnov, Madray, Gorgi, Cunha Goncal-

ves, entre otros.’’’

A Cfr.: MESSINEO, FRANCESCO. Doclrina General

del

Contrato. Traduc. R.0. Fontanarrosa. S. Sentfes Melendo y M.
Voterra. T. I. Ed. Jurfidica Europa-América. Buenos Aires,

Argentina. p. 438.

" opfr.: LADARIA CALDENTEY, J. ob cit. p. 70.
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Planiol 'y Ripert,”’’ opinan que la explicacién doctrinal

de estalinstitucidn no hay que buscarla en la teorfa gue hace

de . 1a nbliééci'dh una simple relacidén entre dos patrimonias,
's‘ina enmla idea de re.presentar:ian.

() P .
entre los tratadistas mexica-

"Manuel Borja Soriano,’’
Vnrars‘,r ;se inclina como partidarioc de la tesis que afirma la
"natu’rdleza contractual de esa figura.

Para poder emitir alguna opinidn al respecto, es necesa-

rio asentar que en la legislacidén mexicana, no figura algin
: artfculo que exprese claramente ni la admisidn ni la prohibi-
cidn de esa figura.

Podrfa decirse que se admite tal figura cuando no existe
conflicto de intereses entre el representado y el represen-
tante.’’’

Borja Sorianc,’ opina que siempre que no exista unua
verdadera oposicidn de intereses, entre el representado y el
representante, dste puede celebrar un contrate a nombre
propio v a nombre de su representado.

Rafael Rojina Villegas"' en relacidn con este tema,
opina que es necesario saber si cuando el representante

contrata en nombre de ambas partes, puede o no haber conflic-

w Cfr.: PLANIOL, MARCELO y JORGE RIPERT. Tratado
Prdctico de Derecho Civil. Las obligaciones. Segunda Parte.
Traduc. Mario Dfaz Cruz y Eduardo Le Riverend Brosgne. T, VIII.

Ed. Cultural, S. A. Habana Cuba, 1945. p. 320,
e Cfr.: BORJA SORIANU, M. ibidem. p. 293.
" Ccfr.: SANCHEZ MEDAL, R. ibidem. p. 310.

(s Cfr.: BORJA SORIANO, M. ibidem. p. 293.

2 Cfr.: ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexica-

no. T. V. Vol. I. México, 1986. p. 468,
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to de intereses, diciendo que desde luego, se advierte, que

nte contrata en nombre de dos pactes, no hay

l‘a' otra, puesto que en principio el representan—

in&{imd razon para beneficiar los intereses de

ivil. Alemdn, establece, de manera rigurosa,

-dentro de los cuales es posible la autocontrata-

= E}'k(‘d.r:iiga Civill Italiano en su artfculo 1395, dispone que
‘es anulable 'el contrato que ¢l representante concluya consigo
mismo,. en nombre propio o como representante de otra parte,
a menos que ¢l representado lo hubiera autorizado especffica-
mente, o que ¢l contenido del contrato lo hubiera determina-
do, de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de
intereses, aclarando que la impugnacidn, solamente podrd ser
prapuesta por el represcntado.

Pensamos que la formacidén moral del autocontratante es

fundamental para llevar a cabo este tipo de representacidn.



CAPITULO I 11
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CAPITULO III

III.1. TEORIA DE LA CAUSA

Ahora nos toca emprender el desarrollo del tema que tiene

fama de complicado y diffcil dentro de la dagmdtica jurfdica,
"tante por el valor que en si tiene, como por la distinta
configuracidn que le ha copncedido la doctrina.

La exigencia de la causa, como uno de los requisitos de
existencia del contrate nov aparece en todos los cddigos,
aunque sin embargo se llega a los mismos resultados prdcti-
cos. ¢ Es la causa un elemento esencial para la formacidn de
los contratos ?.

La vida humana es esencialmente causal, nuestra existen-
cia v nuestras conductas, son un tejido de causas realizadas,
ejemplificando lo anterior, podemos decir que el que no
trabaja, es una carge para los demds. Hasta el que no hace
nada tendrd sus consecuencias. Un hecho siempre tienme una
causa, sea éste fisico o moral.

Por ello que para resolver estas cuestiones diremos, que
mds que ingenio jurf{dico se necesita tener, mds que otra
cosa, sentido comun.

La legislacidn que exige a la causa como elemento de
existencia del contrato, no la define, y la doctrina no
siempre estda de acuerdo en establecer un concepto de la

misma.
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En la elaboracicon del presente trabajo, no pretendemos
implantar una nueva definicién de causa, sino solamente
enunciarla y comentar que la misma debe ser considerada por
nuestra legislacidn como elemento de existencia del acto

Juridico.

III.1.A) LA CAUSA COMO ELEMENTO DEL NEGOCIO JURIDICO

El -Derecho Romano no hize de la causa un requisito
esencial de 'los contratos. En la época cldsica, el pretor
intervenfa directamente para sancionar la falta de causa o
la causa ilfcita, concediédndole al deudor una excepcidn de
doloe, o una accidén fundada sobre el enriquecimiento injusto
del acreedor.

El Derecho Candnico dedujo a la vez, la nocidn de causa
abstracta de la obligacidn, v la del fin, mdovil o causa del
contrato, que permitid asf al juez interrogar a las concien-
cias de los contratantes y moralizar el contrato.

En la vida del ser humano, surgen una serie de contactos,
promesas u obligaciones que llevan consigo una pregunta: -
¢ Existe la posibilidad, y hasta ddnde, de exigir su cumpli-
miento ?. Para dar una respuesta correcta a esta interrogan-
te, es necesario investigar el origen o nacimiento de dicha
promesa, contacte u obligacidn, pues segun haya sido Ia
circunstancia que le did origen, podremos obtener la respues-
ta ya sea positiva o negativa. A esta razdn o circunstancia

inicial, de cualquier tipo de obligacidén se le conoce con el



- 146 -
nombe-e- de . -causa.s Pero no hos cenfocaremos al estudio de

cualquier obligacidn,:..sino..svlamente’  nos referiremos o la

obligacidn. jurfdica,. que trac .consigo un cardcter coactivo

xigibilidad:

en: cuanto a su’

-La [uer’zafde'vv,'una, nhlféacidn no depende, de manera
'dir}:cta.k!d’e‘c:i:ﬂ's'éa su plase, sino de la razdén o motivo que
v la haya"&r'iAginado. Cualquier declaracidn puede tener trascen-
dencia déntro del dmbito en que se desarrolla, pero, para el
Derecho,” es importante distinguir de entre todas aquellas
prqmesés que tienen un valor moral y social, aquellas que
ademds tienen una eficacia juridica. Al derecho le interesan
sdlo las relaciones de este Lipo, las demds permanecen ajenas
al mundo juridice, v sdlv estardn regidas por la conciencia
individual.

La palsbra causa hace pensar en cualquier cosa anterior
al acto realizable, en cualquier cosa de la cual este acto
¢s la consecuencia, mientras que el fin estd en el porvenir

o cuantu mds eu el presente porque €1 puede ser logrado
algunas veces en el momento de la conclusidn del contrato,
pero jamds epn el pasado.’’

Julidn Bonnecase’’' define a la causa en los siguientes
términos: "...La causa es el fin abstracto, indirecto,
rigurosamente idéntico en todos los actos jur{dicos pertene-

cientes o la misma categorfa, que persiguen fatalmente al

" Cfr.: DUALE, JOAQUIN. Concepto de la Causa de los
Contratous, La causa es la causa. edit. Bosch, Barcelona, 1974.
p. 119.

' DONNECASE, JULIAN. Elementos de Derecho Civil. Traduc.
José Marfa Cajica Junior. T, II. Derechos de las Obligaciones,
de los Contratos y del Créditu. edit., José M. Cajica Junior.
Puebla, 1970. p. 250.
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aqultor o autores de un acto juridico determinado...".

La doctrina de la causa en su elaboracién cldsica es
realizada por Domat y Pothier. La obra de Domat ha sido 1a
base de la doctrina mederna sobre la teorfa de la causa;
establece como principio que ninguin convenio obliga sin
causa. Pothier sigue la misma tendencia, y establece, que la
causa debe ser lfcita, ya que la causa ilicita anula al acto,
no sdélo mientras no se ha cometido, sino tambidn despuds de
haberse realizado. Esta corriente recibe su consagracidn del
Cédigo Civil Francés, el cual en la exposicidn de motivos
establece que no hay obligacidn sin causa.

Esta teorfa se centra en el Derecho de Obligaciones, y
de manera especi{fica en el dmbito del contrato, como uno de
sus elementos constitutivos.

Pero, aunque se reconoce la dificultad de la materia, en
términos generales se acepta que la causa debe ser entendida
como la finalidad inmediata que ha llevado a las partes a
obligarse”ﬁ

Durante largo tiempo, se ha pretendido identificar a la

"

causa con el por qué " de la obligacidn. ¢ Por qué se ha
contrafdo la obligacidn ? la respuesta a esta pregunta serd
la causa. Por su parte, Toullier.'™ concibid: *...por causa
de una obligacidén o de un contrato, el Cdédige entiende el

motivo que determina a hacer la promesa que contiene, el por

" cfr.: LAJE, EDUARDO JORGE. La Nocidn de Causa en el
Derecho Civil. edit. Arayu. Buenos Aires, Argentina. 1970. p.
12.

M PQULLIER cit, por LOUIS JOSSERAND. Luos Méviles en los
Actos Jurfdicos en el Derecho Privado. Traduc. Eligio Sdnchez
Larios y José Marfa Cajica Junior. edit. José Ma. Cajica Jr.
Puebla. 1946. p. 150.
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qué se ha celebrado...”.

Para Delvincourt'”

la. causa de un contrato es lo que
determina a contratar.

Barde®"? acepta la opinidén dominante al escribir que la
causa es la razdn de ser de la obligacién, su por qué.

La causa, cualquier idea que se tenga de ella, afecta al
aspecto de un acto de voluntad.

‘Al respecto Colru v Capildnl,'“

escriben: "...lLa causa
se encuentra en todas las obligaciones que tienen su fuente
en la voluntad del individuo, ya sean contractuales, ya
procedan de una disposicidn testamentaria. En efecto, siempre
que una persona se obliga lo hace en vista de un fin inmedia-
to, directo, que determina a establecer la obligacidn; este
fin es lo que se Ilama causa. Y, segin una doctrina que se
remonta a los jurisconsultos romanos, para que un contrato
sea vdlido, es necesario que las obligaciones que engendran
tengan una causa y que esa causa nuv sea ilfcita ni inmoral
+..La obligacidén sin causa, o en una causa falsa, v una causa
ilfcita, no puede producir efecto alguno... La causa es
ilrcita cuando estd prohibida por la ley, cuando es contraria
a las buenas costumbres al orden publico...".

La mayorfa de los autores, coinciden hoy en dta, en decir

#?  Cfr.: DELVINCOURT, cit, por. LOUIS JOSSERAND. ob cit.

p. 130.

41 ¢fr.: BARDE. cit, por LOUIS JOSSERAND. ibidea.
130.

p.

"4 COLIN, AMBROSIO y HENRY CAPITANT. Curso Elemental de
Derecho Civil. Traduec. de la Segunda Edicidn Francesa por
Deméfilo de Buen. Segunda edicién espaiiola. T. IIl. Teorfa

General de las Obligaciones. Madrid. 1951, p. 669.
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que {a idea de wause ¢s wia concepecidn artificial, escoldsti-
cd, que no constituye, propiamente hablando, un elemento
distinto del consentimiento o del objeto, y de la que seria
preferible librar a la ciencia jurfdica. Consideramos que
esta critica no es correctamente fundada, y que un andlisis
del contrato mostrard sin duda, la utilidad de Ia nocién de
causa.

Es importante mencionar, que la definicidén de causa varfa
segun los contratos, y que la causa es siempre la misma en
los contratos de la misma especie, lo que explicaremos
brevemente a continuacidén. La causa final o la nocidén de
causa propiamente dicha del acto jurfdico es, la que esen-
cialmente determina a las partes a obligarse, y constituyve
el fin directe e inmediate que se proponen alcanzar al
hacerlo; en una palabra, es la causa final de la obligacidn
misma.

La causa definida anteriormente debe distinguirse
rigurosamente de la causa impulsiva. La causa final reside
en el fin inmediato que se proponen alcanzar las partes que
se obligan, precisamente al obligarse. De ello resulta que,
a fin de conocer las diferentes causas posibles de las
obligaciones, es preciso buscar en cada una de ellas, cudl
es el fin inmediato que la parte obligada se propuso alcan-
zar.

Lo que debe saberse es el por qué una de las partes
contrajo una obligacidn con la otra, y el para qué de tal
proceder.

Ahora bien, la respuesta a esta cuestidn, estd subordina-

da, como ya lo hemos mencionado, a la diferente naturaleza
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de “los diversos contratos.

Aplicdrémns esta regla a lus contratos sipalagmdticos o
bilaterales, a los unilaterales v a los gratuites.

Cvandoe se trata de un contrato sinalagmdtico, la ohliga=-
eidn de cada parte, tiene por causa la obligacidn de la otra.
En efecto, . por qué se obliga el vendedvr a entregar el
ohjeto vendido al comprader ? ¢ cudl es el fin inmediato que
se propone realizar al obligarse asy 2. Obtener la obligacidn
del comprador, de pagarle el precio. Y reciprocamente, ---
o porqué se obliga el comprador a pagar el precio al vendedor
? ¢ cudl es el fin inmediato que se propone realjzar al
contraer esta obligacidén ?. Obtener en cambio, la obligacién
del vendedor de entregarle la cosa ) también por qud ne, la
adquisicidn inmediata de la propiedad de esa cosa. 8i
examinamos todos los contratos sinalagmdticos siempre se
advertird que la causa de la obligacidén de una de las partes
es la obligacidn de la otra.

En los contratos unilaterales, la causa de la obligacién,
contrarda por una de las partes, es el hecho o la promesa de
la otra. En estos contratos no debe confundirse, como en los
sinalagmdticos, el objeto con la causa.

El objeto es " que se debe ", la causa es " el por qué
se debe ", es decir, que si la causa conduce también al
objeto, lo hace de una manera relativa, a la parte en cuyo
favor se contrajo la obligacidn. La causa necesariamente es
relativa.

Para una mayor claridad realizaremos el siguiente
ejemplu: en un contrato de mutuo simple, en cuya virtud el

mutuatario ha recibido una suma de dinero, la causa de la
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obligacion que tiene de devolverla consiste en el héclm de
habherla recibido. La entrega que ¢l mutuante ha hecho, es la
callsa de ab]igacidn del! mutuatario.

Puede advﬁrtirse claramente la diferencia entre el objeto
Yy la:causa de la obligacidn .

Por #Iitimo, en los contratns gratuitns la rausa final
consiste. .en VIa intencién de hacer una liberalidad o de
préstar un servicio. Pensamos que en estos contralos no
existe ni podrfa existir otra causa, que el dnico fin
inmediato que persigue la parte que realiza la prestacidn o
la promesa, es el beneficio o el servicio que quiere conferir
a la otra,es la satisfaccidén moral que obtendrd de su promesa
a: prestacion.

En cuanto a la causa impulsiva, diremos que no es otra
cosa que el motivo que impulsa a cada una de las partes en
lo particular, a contratar. Dos diferencias la distinguen de
la causa final. En primer lugar no es un elemento intrinseco
v constitutivo de la obligacidn, sino extrinsico. Por ello
es relativo y personal a cada uno de los contratantes en
particular. Esta doble diferencia provoca un notable resulta-
do que la pone de relieve, ya que en la causa final siempre
es idénticamente la misma en todas los contratos, la causa
impulsiva es esencialmente variable, vy casi siempre eps
diferente en los mismos contratos para las partes que lo
celebran. En un contrato de compraventa de un inmueble
celebrado por Juan, FPedro o Santiago, siempre serd invaria-
blemente jidéntica la causa final: para el vendedor, la
obligacién contrafda por el comprador de entregarle el

inmueble. Considerar asf a la causa impulsiva, inmediatanmente
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surgirdnsdiforencias ¥ ovaricdades) 0 Queé wmalizo que Juan,

Pedrato .Qn:!li-);g'x: contrajeran esta abligacive ? Quizd por su

dueseode nudars

de casa, o bien para regalarla a su hija en

etcétera. ‘La causa impulsiva tal como la
nciaitiene . sobre: su formacidn. .y validez. Es
sea’seria o frifvela, como tampoco importa que

no'tendriaimds que investigar si este tipe de

La‘causa=explicada on -los anteriorns términes » vonside-

“rada x:numrelement.o objetiva y esencial en la formacidén del
cantrate, . debe estar fuera de duda. También, debe quedar
claro que ‘es tolalmente diferente la causa del motivo. El
mnovil o el motive puede ser variado, y existir toda una
ronstelacion de los mismos, mas son eminentemente subjetivos
Ya que mueven la voluntad de! sujeto dando vida al negocio.
pero no son la fipnalidad objetiva del contrato.

La causa es jurfdicamente relevante, en tanto que los
motivoes o méviles son jurfdicamente irrelevantes, pues el
sujeto que dd vida al centrato no hace depender su eficacia
de los miviles, » si los calla no pueden ser copnocidos por
los terceros.,

Ast, v para concluir este inciso, quisiérames agregar lo
siguiente:

El articulo 1794 de nuestro Cddigo Civil establece:

Para la existencia del contrato se requiere:
"

I.- Consentimiento;

"

II.- Objeto que puerda ser materia del contrato “.

La Suprema Corte de Justicia de nuestra Nacidén ha
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declaradv-que " se wentiende por causa el motivo que impele

@ contratar, la’'finalidad perseguida por el que se obliga,

la l'azdn‘de ser-de la obligacidn w1

Sélo algunos motives,
4 -su juicio pueden constituir la causa, y a este se contrapo-
nen ‘los mdviles. La causa, es una finalidad inmediata y
:iirectd; es -igual para tedons las que celebran un mismo
contrate con idéntico cardcter en él; todo comprador se
propone la adquisicién de una cosa, todo vendedor, la
obtencidon de un precio cierta y en dinero, todo prestatario
se obliga a fin de obtener la entrega de una suma o de una
cosa, asi, tiene la causa un valer constante y abstracto.

El mdvil, en cambio, es concreto y representa la razon
determinante del acto jurfidicu. En el contrato de mutuo, como
ya lo hemos comentado, el fin es obtener la entrega de una
suma de dinerov o de una cosa y este fin es el mismo en todos
los contratos de esta clase, pero en el caso de un jugador,
por ejemple, el mdévil del! contrato de mutuo, puede ser la
necesidad de destinar al juego la suma obtenida, y este mdvil
concreto puede variar en cade caso (causa del contrate),
mientras el mévil abstracto de la obligacidén cs invariable
y constante, (causa de la ubligacian).”'

Por 1o anteriormente expuesto diremos que cabrfa la
posihilidad de que el artfculo 1794 de nuestro Cédigo Civil
quedara redactado de la siguiente manera:

Para la existencia del contrato se requiere:

15

SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION. T. XIV. p. 954.

' Cfr.: MAZEAUD HENRY, LEON ¥ JEAN. Lecciones de Derecho

Civil. Parte Segunda. V. [I. Traduc., Luis Alcald Zamora

Y

Castillo. edit, Jurfdicas Europa - América. Buenos Alires,

Argentina. 1960. p. 292.
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1.~ Cansentimiento;
S - Olgjeﬁnn“ que. pueda ser-materia Sl eon !'ra,to: o

11re= unak

usaslreita

Ast ldmﬁién;' g ‘x'nc,arpq;-;jr Ja
Civil lo-siguiénie: '
causa:-falsa ,:,
cfectn alguna

L ‘léctura’ 1795 hos canfirma,

i, se encuentra sujeto

que’ lﬁ

unAe's,,qut: el legislador y

la'doctrina las: han'dividido-en: rondiciones de existencia

y condiciones de validez: o de eficacia del negocio juridico.

“En toda’ las condiciones de fando o de exislencia

del negocio juridice, se refieren a la naturaleza intima de
‘In rélacidn contractual.

Tales condiciones se refieren a dos ordenes de ideas, que
conciernen, por una parte, a la manifestacidn de voluntad,
¥ por atra, comv ya le expresamos, a la naturaleza fntima de
la relacién contractual.

Para que la manifestacion de voluntad sea vdlida, debe
de reanir las siguientes condiciones:

a).- Debe de haber surgida del censentimiento de las
partes que se obligan., El consentimicnto no debe de ser dado
por error, sorprendido por dole, o arrancado por violencia,
Y por otra parte, debe ser expresado por una persona capaz;

b).- El consentimiento no debe de estar vinculado a la
realizacién de un ffn ilicito. Aquf es donde interviene la
nocidn de causd, entendida comov el fin abstracteo, rigurosa-

mente idéntice en tados los actes juridicos pertenecientes
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o da dismaiespecie;, para establecer el nexo entre la manifes-

tacion ‘devolunlad -y la naturaleza intima de la relacion

jurrdfba,y; bnr ¢so, al hablar del objeto de la obligacion,

no pu?de faltar 1a causa para cumplir su funcidn, lo que ha

herh&.qﬁu muchos auntores confundan estos conceptos.
V;Si_ﬁn'fados los contraltes de lu misma especvie, la rausa

es la'misma, ahora bien, tratdndose de los contratos sinalag-

mAticos, v en o

pecial del contrato de mandatuv. lcudl es la
‘causa de este contratal

Para poder emitir una respuesta a esta Interrogante
diremos que cuando una persona llamada mandanie, faculta a
atra llamada mandatario, para realizar cierto tipo de actos
por cuenta de aquél, se presume que existe-un convenio provio
o una relacidon anterior entre el mandante y ¢! mandatario.Fl
negocio previo o el convenio precxistonte entrr mandante
mandatario es el negocio subyacente, es decir, para el
atorgamirnto de facultades del mandante hacia el mandatarion,
ha existido una vbligacidén, una causa anterior a la ejecucidn
de dichas facultades.

Mencionaremes que las facultades concedidas pueden ser
de lo mds variado, ya que tales facultades pueden ser
esperiales, o bien, facultades para pleitos vy cobranzas, o
para actos de administracidn, o bien para actos de dominin
Lo importante de ello, es que ha existido un convenio previo.

El negocio subyacente entendido como el convenio previo
o preexistente, se encucntra en todes los contratos de
mandato. Si tal relacién no existiese, podria decirse
vdlidamente que ese acto de otorgamiento de facultades

carecerfa de causa.



FI negovio subyacente; es-pues, el in inmediale gque ha
determinade a las partes a redalizar el contrato de mandato.
Alora bien, .comeya 1o lidmos comentado, nueslro Coédiga

usa en su artfculo 1794 como

¢ivil ne ‘contempla“a la
alenonto. de e{istennia del contrate, pero la doctrina, al
realizar una clﬂsifiuncidq de- las caontratoes, caontempla el
contrate de mgndata comu un contrate principal, en virtud de
qu«: tiene subsistencia por si mismo v no depende e otro
contrato; pereo  tambidu establece que por excepcidn el
contrato de mandato puede ser accesorio, como acontece con
ol mandato que se otorga con el cardeter de irrevecable, tal
Vv como lo establece el articulo 2596, yva que dicho mandatn
se otoarga como una condicidon en un cntrato bilateral o como
medio para cumplir una antericr obligacidn ya contraida.

Dicha articulo establece: " El mandante puede revacar el
mandateo cuando v como le parezc:, menos en aquellos casos en
que su otorgamiento se hubiere estipulado como una condicidn
en un contrato bilateral, o como un mediov para cumplir une
obligacion contraida.

* En estos casos tampuco puede el mandatario renunciar
el poder. :

" La parte que revoque o renuncie en tiempo inoportuno,
debe de indemnizar a la otra de los daidos y perjuicios que
le cause ",

Dy ta transcripcidn de diche articulo podemos deducir,
que la causa o negocio subyacente es ya contemplada por el
tegislador ecn materia de mandato, al! hacer depender del
negocio previo o convenio preexistente el mandate que se

otorgare.
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De lo anteriormente expuesto, dificilmente podemos negar
que la causa.o.negocio subyacente, debe ser considerada coumo

slementn derpxistbn 1 los conlratos, y en especial en

cuanto a materia-de’ representacidn se refiere.

I{{;I.B) NEGO&KDS CAUSALES Y NEGOCIOS ABSTRACTOS

Tada vez que ha quedado asentada la importancia de la
causa en la formacidén de los negocios jurfdicos, expoudremus
en breves palabras la clasificacidn de los sistemas juridi-
cos, tomando en consideracidn que dicha clasificacion parte
de la idea de que sea o no tomada en cuenta la causa como
elemento de existencia de negocio juridico.

Los sistemas jurfdicos suelen dividirse en dos grandes
grupos, segin la posicidén que adopten en relacidn con la
causa: abstractos ) causales, segun la rechacen o la tomeu
en ronsideracidn respectivamente, para valorar el negociv
Juridico,

Para ser mds explfcito en el desarrollev del presente
apartado nos valdremos de los siguientes ejemplos:

Un pagaré no suele expresar mds que la cantidad que s
obliga a pagar. Esto es una obligacidn abstracta, en un acto
Juridicu abstracto.

U'na persona comparece en un contrato de fianza, precisa-
mente para afianzar simplemente la obligacidn que contrae
otro. Es también un contrato abstracto.

¢ Por qué -todos estos contratos son abstractos ? Contes-
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Camos - deomomentor con  ung “apinion cajena, 'Se califican de

abstraclos pirque ansa, s¢ conciben

sepa r.gdns‘ do:

Sinienbarga

cuenta ylil ¥istencia del negocio;

las efeclos dadiewde de cudl sea

Enlos/sistemas abstractos, se prescinde de la causa como

un rr.-quisi_tq uvelemento esencial en el negorio, existe y
tiene eficacia con independencia del resultado propuesto o
de la razdn de las obligaciuvnes que puedan evigirse. Es mds
que suficiente, que alguien se comprometa a dar, hacer o nu
harcer algo para que la otra parte pueda pedir el cumplimiento
de la obligacidn o adquiera la cosa que se le ha transmitido.
Si luego se descubre la falta de un mativo legal que justifi-
que la atribucidn, resultard inoperante porque la causa no
tiene valor para modificar ninguna sitvacion vdlidamente
creada a través del negocio, Unicamente podrd tener influen~
cia, en algunos cdsos, el hecho de justificar que la adquisi-
cidn era improcedente, pero no basta el extremo de conside-
rarla invdlida, sino que a lo mds, se llegard a admitir la
produccion de unos efectos secundarios, comuv puede ser una
ifndemnizacidn para evitar la posible injusticia y lesidn que
sufrirfa quien se hubiere visto privade de algo siu razin
espercial.

De todas maneras se ha de tener en cuenta que, incluso,

“'Cfr.: DUALE, J. ob cit. p. 169.



en -los . supuestos de abstraccicén de 1la rcausa, no puede

considerdrse como’ jurtdica cualquier conducta que se lleve

Y

a ‘caba, sto’exige la necesidad de tener que delimitar a

'alsderechouit Por ello que se recurre a otro elemento del

, mAS ﬁbjetivo min que Ia causa. para distinguir I

jur(qi ] UeAla que no lo es: la forma.

ASu’; l.'lll:iel“lu que la forma es suficiente para velorar
négﬁcialmenfe las declaraciones de voluntad: el wnegocio
existe sin necesidad de la causa, es imprescindible observar
el requisito formal que se establezca. Se substituye asi a
la causa por la forma, que se convierte en el elemento
esencial de! negucio.'“

Si en el sistema causalista se tipifica el negocieo por
su causa, en ¢l sistema abstracto se le tipifica por su
fornma.

Camo consecuencia de haberse elevado la forma a requisito
substancial del! negocio, no se permite que los particulares
puedan realizar otros negocios distintos de los que encajan
en los esquemas legales establecidos, es decir, se establece
un sistema de numero cerrado respecto de estos negocios, ya
que al suprimirse la causa comv elemento esencial del negocia
Jjurfdico, sdlo la forma queda como medida para realizar esta
funcidén, y cualquier declaracién de voluntad tendrd que
ajustarse forzosamente a una de las formas que consideran

como vdlidas. Yo es posible salirse del patrén fijado por la

Cfr.: DUALE, J. ibLidem. p. 172,

" Cfr.: DUALE, J. ibidem. p. 180.
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ley,

En-los sistema
un’elemento

se valor:

ideramns que ol sistema

totalmente abstracto,

no. toma en caonsideracion a

 ‘podemos observar que la causa en los

un‘elemento objetivoe de tales contra-

atar en cada caso concreto. La causa es el antive
tipicodelinegocio, es ¢l motivo individual inmediate. Los

son’-los que operan en cada caso concroto mds alld de

mativos

'tfbica, por lo que son variables, aunque por lo

,;;-,n'-:' SFa L e independientes para los efectos legales del
négnviﬁ ¥ su existencia no penetra en el dmbito contractual.

La caunsa de los contratos, dice Diez Picazo’'', es algo
distinte de los motivos, menciona que el motivo v movil e¢s
algoe  imdividual, subjetivo, internov. La rausa - sigue
diciendn -, o es comin en el negocin de dos o mds partes, o
wiin siendo individual on el negocio de una sola parte ha sido

dada a conocer a los destinatarios del negociv, o tip de que

e

Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem pp. 145 y 163.



sea

los cal

i o cunstiluyen

avcausas dL-I contrato von lyu‘.éy':‘uu‘viles
,lnducen i suircelehracidu. na
! pueda mantenerse diferenciado, en cada caso,
el c};cé to; de.c;{usa como elemento esencial del acto, y el
1 1 ‘(vrivvo que indujo a contratar, o la finalidad
k_’nrﬁ'pe:r‘seguida por las partes, por el contrario, mds
alld: del cancepta de causa, deben ser valorados juridicamente
Ius matnas n méviles que impulsaron a contratar, para
lograr, "a través de la equiparacidn, los efectos deseables

dg suprimir la eficacia del contrato.
IIi.l.C) TEORIA OBJETIVA Y TEORIA SUBDJETIVA DE LA CAUSA.

Las. .teorfas sobre la existencia de la causa, como
fundamento del negocio juridico, han adoptadu las nds
diversas posiciones, resultanda unas veces su rcontenidn
exclusivamente filosdfico o moral para eviter, sobre todo,
discusiones de tipo jurfdice, cuando no se entendfa a la
causa como elemento esencial para la existencia del contrato,

otras veces, como razdn o motivo de ser de cada una de las

Cfr.: LACRUZ VERDEJO, J. ibidem. p. 141.
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ohligaciones que nacen.del negocio. Para los partidarios de

esta tendencia, o hay causa del tiegocio, sinv ltantas causas

como obligacion ‘sel Ir‘»rin"n deaqudl],

'estuilid', de. si la causa es impres-

-esencial para la existepcia del

,'va:' de “que ‘asf es. El tema
7 0s 1a idea sobre Ia que

v rieste irespecto se ha de

las: “variadas posiciones

‘spnctx vamenlu

suhvlerln’fvs _\'Vplgi_zeti‘ra.s.

Para los autores que siguen la direccion subjetivista,
en los contrataes siudl‘agmdlinns, es decir, aquelles en que
se producen obligaciones reciprocas entre las partes, comou
en una compraventa, la causa de lao abligacidn asumida por una
de ellas, se encuentra en la obligacidn de la contraparte.

En el anterior ejemplo, el vendedor se obliga a entregar
la cosa al comprador, para oblener de éste la obligacidn de
pagarle el precio. Asf, la causa se identifica con el fin
directo ¢ inmediatuv que persigue una persona cuando se
ohliga; que otra se obligue respecto o ella,?"

Este fin es abstracto y tipico, porque concurre en todos
luos contlrdatos sinalagmiaticas, cualquiera que sea su especie.
La causa es siempre la misma, y se prescinde de los mdviles,

que llevan a las partes a contratar.

"' Cfr.: LAGE, EDUARDO J. ob cit. p. 25.

"' cfr.: LAGE, EDUARDO J. ibidem. p. 30.



- 163 -

Es Indiferente que. el comprador quiera la casa para
arrewdarla, para venderla, o para algin otro fin.

Capitant’' al respeto establece: "...La causa de las
obligaciones de cada una de las paries no debe hbuscarse en
las uvbligaciones contrafdas por la contraparte, sino en el
cansentimienta efectivo de las mismas. Fl vendedor ceo obliga
a enlregar la cosa no dnicamente porque el comprador se ha
abligado o pagar ¢l precio, sine porque espera que se le
entfegard ese precio...".

No ocurre algo distinte en las devnaciones v en los
contratos, en los que surge una obligacidn de restituir del
obligaduv una vez que sea perfeccionado la cntrega de 1a vosa.
Eu las donaciones, la causa se halla en el -dnimo de liberali-
dad en que se hacen; y en los contratos reserados, la obliga-
cidn de restituir se basa en una previa entroge.

E! depositario, el prestatario y el acreedor prendario
se obligan a la restitucidn de lo depositado, prestado o dado
en prenda por la previa entrega el objeto, con fines de
custodia, préstamo o garantfa respectivamente. Quedan tambien
fuera los mdéviles de los contratantes.’

La teoria objetiva es de origen italiang. Puglidtti“'

la define de este modo: " la fdrmula currient:e entre los

144

HENRY, CAPITANT. cit, por LUIS DIEZ PICAZO vy ANTONIO -
GULLON. Sistema de Derecho Civil. V.I. Introduccidn. Derecho
de la Persona. Negocio Juridico. Segunda edicidn. edil. Tecnos,
Madrid, 1978. p. 868.

Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ob cit. p. 870.

Cfr.: DIEZ PICAZO, L. ibidem. p. 875.

.t

p. 103.

PUGLIATTI. cit, por RICARDO RUIZ SERRAMALERA. ibidem.
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sostenedores de la tendeneia abjot’i 4iodal causa es

el Cin o la funélin ve : vy acig

causaiobjet

a-razdniohjetiva de la protec-

regocio’ juridico. La causa no

‘serie’de los ‘intentos queridas alcanzar

psiquica “-del ‘agente, pues es un elemento

sécu'ﬁuu'convalidu ¥ Justifica la promesa,

que reviste la declaracidn de voluntad *.

Simoncelli’ describe asi a la teoria objetiva: " Todo
contralo tiene una propia funcidn econamica o social,
responde a un fin de la vida que el Derecho tutela y en este
fin, en esta funcidén social, estd precisamente la causa del
contrato. La compraventa, por ejemplo, tiene el fin de actuar
el cambio de la cosa por dinero: este fin es la causa de J]a
venta. Las obligaciones que nacen del contratu tendrdn cada
una su propia causa, pero la causa del contralo es diversa
de aquellas singulares obligaciovunes, La causa de cada una de
aquellas obligacianes Ffuncinna subjetivamente, comn motivo
determinante de cada nuna de las partes, el comprador mira a

Lener la cosa, que es la causa porque se obliga a dar el

244
p. 104.

BATTISTONI. cit, por RICARDO RUIZ SERRAMALERA. ibiden.

! PERRARA, FRANCESCO. cit, por RICARDO RUIZ SERRAMALERA.
tbhidem. p. 104.
3

p. 105.

SIMONCELLI. cit, por RICARDO RUIZ SERRAMALERA. ibiden.
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precio v reciprocamente; mds la causa del contrato funciona
comn mutive determinante de ambas partes 7.

La teoaric.objetiva supone que el ordenamientv jurfdico
na Lutélia sino determinados negocins, porque sirven para
alvanzar. ffnes sociales concretos. En la compraventa, el
urdennmié_nta Jjurfdico protege el negocio, porque actita un
in_terbamizio de bienes por dinero, que se juzga util, desde
Sy ‘i:unt'.u"il».-' vista svecial, en la transaccidun, porque también
tiene utilidad social la terminacién de un litigio, en la
dahacz’dn,' porque da relevancia a los deseos altruistas v
desinteresados del hombre.’’’

La cnncepcidn objetiva de la causa ha sido formulada como
la funcion econdmica - social del negocio, o bien. cono [
funcidn prdctico =~ social reconocida por el ‘'erecho, es
decir, la funcidn que aquél abjetivamente (licne v que ¢!
ordenamientov sanciona y reconoce. Hoy en dia, la ductrina
trata de armonizar estas dos corricntes fundamentales de [
teorfa de la causa, la objetiva v la subjetiva.

tno de los autores contempordneos que trata estos temas

es Joaquin puale’!

quien considera también camo armoniza-
bles ambas teorfas dentro de un concepto gencral, muy
complejo tde la causa de los countratoes.

En Italia, Pugliatti combina amhas teorias, la obietiva
V la subjetiva, diciéndonos que no sc¢ agota el tema de la
causa del negocio con la determinacion de la funcidn juridica

de éste, que e¢s s6lo la premisa de la indagacidn o el primer

Cfr.: DUALE, J. ibidem. p. 150,

4 Cfr.: DUALE, J. ibidem. p. 152.
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momento de dsta,. »ine que es necesario, ademis, confrontar

la voluntad de jo§ sujelos:

vodus Fines que persiguen’t,

USA EN_EL DERECHO ESPAROL

Cdescansa ha. introducidae

e pcct& ‘de  la teorfa francesa

xdcl Cédigo Francés, ol cual no
e éausa, el Cddigo Espaiiol ha
Jnicidh de. la misma aunque no logra
und banerq'geheral V se limita a seflalar qué

derse por causa en cada unia de los diversos tipes

de contratos..

Elipresknte Lrahnja no pretende ser vun estudio de derecho
comparado, en cuanto a materia de causa se reficre, sino
simplemente, pretende hacer mencion de los rasgos caracte~
risticos de la causa en un sistema tan importante come es el
sisfema espaifiol.

Lo palabra causa estd usada en la legislacion espalicla
con bastante frecuencia y con diversas acepciones; pero una
regulacidn mds o menos precisa de la causa en su significado
técuico, lo enconlramos en el [librv de las obligaciones,

dunde se asemeja al Cddigo Franciés.

M efr.: PUGLIATTI, cit, por JOSE CASTAN TOBERAS. Derccho
Civil Espafal, Comin vy Foral., T.I. Introduccidon y Parte
General. V. [I. Trorsia de la Relacidn Jurrdica. La persona
los derechos de la persunalidad. Las ecosas. Los hecho juridi-
cos. Duodécima edicidn., edit, Reus. S.A., Madrid, 1978. p. 770.
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Lus rasgoes caracdteristicos . de esta regulacidn pueden

“J contrato, pero fundamentalmente la

temﬁié dichﬁ’ legislacidn es la causa de la

Lb)if La ébusaltiene un cardcter objetivo y estd consti-
tuida por %J fin-que se persigue en cada especie contractual,
ﬁo'poé los motivos que impulsan a cada parte a caontratar. No
obstante en dicho cddigo, se dé a los mativas el noambre de
causa; diferencia que ha quedado establecida en el inciso
precedente.

c).- Se considera a la causa como un-requisito esencial
o de existencia de los contratos.

d).- Se presupone ¥ requiere, ademds, la existencia del
convenio causal, es decir, el acuerdo coincidente de las
partes sobre la causa.

e).~ La causa debe de reunir los siguientes requisitos:
ser existente y lfcita, ademds de verdadera, toda vez que la
expresidn de una causa falsa ecn los contratos, no produce
nulidad, si se prueba, que estdn fundados en otra verdadera
Vv lfcita.

f).~- En dicha legislacidn no es precisa la expresidn de
1a causa en el contrato, pues se presupone que la causa
exisle y es licita, mientras no se pruebe lo contraria

La falta de causa en los negocios jurfdicos en esta
legislacidn, como ya lo hemos apuntado, produce la nulidad
del negocio, toda vez que uno de sus articulos establece que

los contratos sin causa no producen efecto alguno,



111.1.E) SIMULACION DE LOS ACTOS JURIDICOS

CONCEITO  DE SIHULAC[{)N. ‘REQUISITOS. ¥ CLASES DE SIMULACION

P Cono s e T dee Dara~

que.se hace para que nazca

Ia negocio;jurfdico. ",

i consiste, . en. la expresion.de ana causa

, fql.s'a - ",la' e&brésio‘n de :una causa que no es verdade-
ra, di:- forma.que bajo la apariencia de un negocio determinado
se pretende conseguir un resultadv distinto, toda vez que la
intencion de la declaracidn de la voluntad asf lo quicre.

En realidad se trata de una discrepancia consciente y
acordada, como ya lo hemos apuntado, entre la voluntad y la
declaracidn por la cual se desea adquirir un objetivo,
objetivo que se quiere v no se declara, a travds de un
negocio con simple apariencia de realidad, que es lo que se
declars v no se quiere."“

For la que se refiere a los requisitos de la simulacidn,
estos estdn compuestos de tres elementos principales: en
primer lugar se encuentra la intencidn de crear una aparien-
via para engaiar al tercero que como ya lo hemos expresado,

e« el fin perseguido primordialmente y que se formula y

m WINDSCHEID, cit, por LUIS DIEZ PICAZO v ANTONIO
GULLON, ibidem. p. 589.

Y Cfr.: RUIZ SERRAMALERA, R. ibidem. p. 285.
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consiente en el fuero interno; en segundo lugar se regquiere
que é¢sta intencidn ne se oculte en la conciencia de quien
desea el fin antes mencionado, sino que es necesario darle
éierta publicidad; y por u#ltimo, es necesaria una conducta
o manifestacién exterior que declare la realizacidn de un
negocio determinado, escondiendo el propssito de alcanzar un
fin distinto del que le es propio, a lo que se le ha llamado
la discrepancia consciente entre la voluntad y la declara-
cidn.

En cuanto a la intencidén de crear una apariencia, no es
suficiente con querer ocultar algo para que aquélla se
produzca, sino que es necesario que se actue con la idea de
crear una falsedad.

Un claro ejemplo lo podemos encontrar en el otorgamiento
de un poder con el caracter de irrevocable; ya que como
sabemos, éste tipo de poder sdlo se otorga bajo los siguien-
tes supuestos: a) como una condicidn en un contrato bilate-
r.al, o bien; b) como medio para el cuamplimiento de una
obligacidn previamente contrafda por el mandante, segin lo
establece el artfculo 2596 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal.

Como lo hemos explicado, el negocio subyacente o causa
de este mandato podrd ser un contrato de donacidn o una
compraventa, o bien cualquier otro contrato. Pero debemous
considerar que estos contrates pueden ser simulados, toda vez
que puede otorgarse el poder con tal caracter, sin existir
ninguna de las condiciones exigidas por el articulo 2596, ya
que bien puede otorgarse un poder con facultades de d_oninia

vy con el caracter de irrevocable, aidn cuando no haya existido
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un ueghcio subyacente, toda vez que el poder se otorga con
el fin de aparentar que el poderdante se deshace de dicho
bien.

Consideramos que el apoderado actua con la intencidn de
crear una ap.ariencia.

Sdlo la expresidn de una causa falsa con una apariencia
de veracidad puede dar lugar a que un negocio sea calificado
de simulado.

Si sdlo hubiera una discrepancia cansciente, pero faltara
la intencidn de crear una apariencia, podrfiamos decir, que
nos encontramos ante una declaracidn no hecha en serio, y si
aquéllaos dos fFactores se dieren, pero no existiere un acuerdo
con otro podrfamos decir que nos encontrarfamos frente a la
reserva mental o ante una ocultacidn dolosa.

Siendo, por lo tante, la causa del negocio el punto
fundamental para la simulacidén, es légico comprender que en
aquellos supuestos en los que un sistema jurfdico prescinda
de la misma como elemento o requisito esencial para la
existencia de! negocio, se hace dificil encontrar un motivo
para calificar la simulacidn, ya que por regla general, la
forma sustituye a la causa y en tanto el negocio abserve
aquella exigencia, es diffcil considerarlo como simulado.

En cuanto al acuerdo de simulacidn, es esencial para
ésta, crear un acuerds o convenio de una falsa apariencia.

El! acuerdo simulatorio, es un convenio entre quienes
estdn interesados o se prestan a crear una apariencia
negocial.

La simulacidén puede Ser absoluta o relativa.

La simulacidn absoluta es la mds simple de ambas, supone
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haherse creado’la ‘apariencia .de un negocio y, en realidad
resulta que no'se quisu nada, que no se quiso dar vida a tal

negocio.

: Ed”ia siﬁdlac;dh relativa se realiza un negocio juridico
nt : ‘rqq»e‘:_'i:'enrda vy llevando a cabo en realidad otro
Lidistinto.i .

: fn"jps casos de simulacidn, n existe una falta absoluta
crl>e' nou’#é; 0 eviste upa causa falsa.

Existe falta de causa en la simulacidn absoluta, porque
el negocio en cuanto que es puramente aparente, no llena en
absoluto la funcidén econdmico-social, al cual ya nos hemos
referido en pdginas anteriores.

En la simulacidén relativa hay una causa falsa, en la
medida en que la causa figurada no coincide con la causd
real.

Las partes al realizar un negocio simuladuv intentan
conseguir cierta finalidad. F! intento de alcanzar esta
finalidad para su negocio, opera como causa.

Aunque dentro del concepto de simulacién se puede
comprender todos aquellos supuestos en los que se finge,
oculta o aparenta alguna finalidad concreta, desde un punto
de vista estricto, sdélo debe entenderse que existe simula-
cidén, cuando existe une declaracién de voluntad convenida v
conscientemente querida que va dirigida a producir un
propésito distinto del que aparentemente se expresa.

Aun cuande el concepto de simulacidn sea unitario.
consistente en crear una apariencia de negocio, es preciso
distinguir dos supuestos especificos, segin, que la aparien-

cia no pretenda encubrir ninguna causa, estaremos hablando
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de la simulacidn en sentida propio, o bien, que la disfrace
para amparar otra distinta, se dirfa, que estamus en presen-
cia de la disimulacida.

En: el primer caso el negocio aparentemente celebrado
carece totalmente de causa;} en el segundo supuesto la causa
que aparece al exterior no corresponde con la que realmente
existe, y s6lao tiene cficacia el negacio que se oculta.

Ahora “bien, - si por simulaciin debemos de entender la
declaracidn de-una voluntad no verdadera, que se realiza para
que .nazca-la apariencia de un negocio jurfdico, (lcudl serfa
la cqnseuuencia de otorgar un mandato con el cardcter de
irrevorcable donde se¢ simule que ha existido una causa?, si
por-lal debemos entender, aquél que se olorga como una
condicion en un contrato bilateral o comov medio para cumplir
una. obligacién anteriormente contrafda, (Scudl serfa la
consecuencia de otorgar un mandato de tal naturaleza en el
cual se simule que ha existido un convenin previo o un
convenio anterior? es decir,: ha existido una causa falsa?.

Dichas interrogantes serdn resueltas en el siguiente
capftule, en donde de manera especial, se tratard la teorfa
de las nulidades, en dende concluiremos si la causa simulada-
merecen la inexistencia comoe sancidn, o bien la nulidad ya
sea absoluta o relativa o bien se provoque su ineficacia.

De igual manera se dard respuesta a la interrogante que
nos plantea el problema de si la falta de causa en el negocio
jurtdice provoca su inexistencia, su unulidad, o bien, su
ineficacia.

Quisiéramos adelantarnos emitiendo un concepto de causa,

que lejos de ser perfecto nos ayudard por lo menos a entender
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lo ya asentado en pdginas anteriores, diciendo que no existe
ttnpa obligacidén sin causa, entendiende por ésta, el fin
esencial o mds préximo o interés reciproce que los cantratan-

tes se proponen al celebrar el acto.



CAPITULO 1V
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CAPITULO IV

IV.1 EL NEGOCIO SUBYACENTE EN EL CONTRATO DE MANDATO

IV.1.A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Entramos ahora, al desarrollo del problema central del
presente trabajo, ¢ qué debesios entender por " negocio
subyacente " 7.

Esta interrogante la hemos planteado ya con anterioridad,
a la cual le dimns una respuesta superficial intencionalmen-
te, toda vez que no es sino hasta el presente capitulo, donde
trataremos de dar una respuesta mds amplia a este cuestiona-
miento.

Si entendemos por poder, el medio para conferir la
representacidén, cuando se confieren a una persona tales
facultades para realizar cierto (ipo de¢ actos, a neabre de
ésta, se presume ldgicamente Qque existe un convenio previo
o una relacidn anterior entre mandante y mandatario, mismas
que han sido identificadas como causa o negocio subyacente
del contrato de mandato.

Este negocio puede ser de lo mds variado., Si una persona
vende a otra un bien, y las partes no desean documentar
formalmente el acto, por cualquier razdén, pueden canv_en!r en

que el vendedor otorgue al comprader facultades para que
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actuanda en su nombre, ésfe pueda realizar cualquivr arto de
‘disposicidn, en relacidn a4l bien vendido; ‘en este caso la
cdiisa o negocio subyacente, serd un conlrato de compraventa,

Una persona puede oturgar un poder a un amigoe para que
venda un inmueble y haga uso del producto de la ventas en
forma gratuita, en este caso, el negocio subyacente o causa,
serd un contrato de donacidn.

Un cliente puede otorgar facullades o un abhagado para que
et su nombre plantee, o conteste una demanda judicial, por
haberse celebrade un contrate de prestacidn de servicios
profesionales entre ambos, siendo éste, la causa o negocio
subyacente.

Ya e¢n pdginas anteriores se ha dejado establecida la
diferencia entre poder y mandato.

Mediante el contrato de mandato se crean obhligaciones v
derechos entre mandante y mandatario, por el otorgamiento del
poder, sdlo se confieren facultades para la realizacidn de
determinados actes a nombre del poderdante, no se crean
obligaciones o derechos, ya que éstos se crean en el derecho
subyacente o causa, toda vez que como Ic hemos expresado, la
causa del contrato de mandato es lo gue delermina a contra-
tar.

Debemos dejar en claro, que en los ejemplos anteriormente
planteados, son unas de las tantas causas que dan origen al
contratev de mandato, ya que bien puede ser un contrato de
cesidn de derechas; un contrato de compraveata; un contralo
de donacidn o bien, un contrato de prestacidn de serviciuvs
profesionales.

El negocio subyacente puede ser variadfsimo, Si tal
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relacidn no existe podrfia decirse vdlidamente, que ese acto
de otufgamg‘entb dr facultades, es un poder otorgade " a lo
loco ", debido a que oste olorgamiento de facultades carece
de causa, de antecedente o negocio subyacente, ¢ serd vdlido
dfcha otorgamiento ?, ¢ cudl serd la consecuencia de la falta
de rausa ?, ¢ serd inexistenle, nulv absolutamente o ineticaz
?.

lLas siguientes pdginas dardn respuesta a las cuestiones

anteriormente -realizadas.

IV.1.B) INEFICACIA INICIAL

Bajo la denominacidn gendrica de ineficacia del! negocio
Jurfdico, se incluyen todos aquellos supuestos en los que un
negocio no produce od&3 capaz de producir los efectos que le
son propios segun . su naturaleza. El negocio nov puede
producir efectos, porque en el mismo momento de su nacimiento
adolece de un defecto que hace imposible desplegar algin tipo
de eficacia por carecer de alguno de los elementos considera~
dos coma esenciales.”'

Debemos distinguir entre el negocia invdlido que p< aquel
que no tiene valor y, légicamente, tampoco puede producir
efectos v el negocio propiamente ineficaz, que es aquel que
siendv vdlido en un principio deja luego de producir sus
efectos, segun la causa por la que se alteran totalmente sus

resul tadns.

" Cfr.: RUIZ SERRAMALERA, R. ibidem. p. 359.
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El negocio Jnvdlxdu \FFA aqunl que no tetne . los requisi-

tos evlgidus pnr lﬂ ley,' mlﬂnlldb quufql'neguvla ineticaz,

serd aquol quu dan “de. prndunlr efevfa
371 1_ S s

ur'vulunﬁad de los
interesadas.
Esta tvrmznnlagla esté sometlda a miltiples condiciona-

mientos por partP ‘de Ia dact ina V que siempre es variable

‘e xnsegura'a yn1mzsmo>§upugsto,v;a que se le puede calificar
indistintdmente du:ingdlidb ordériﬁefinaz sin que varje para
nada la natdra!eza del accidente que perturba el negocio,
simplemente pdr la ausencia de un criterio terminoldgico fijo
o unifa?me. y si a esto se le une el que, muchas veces se
mahejan otros términos como son los de nulidad absoluta,
nulidad relativa, anulabilidad, inoperancia, etcétera, por
considerar que son sindnimos entre si.

Hecha esta advertencia y poniendo énfasis en la distin-
cidn segun que el negocio tenga o no eficacia inicial, se
puede afirmar de manera general, que la invalidez del negocio
depende de circunstancias que impiden que alcance un valor
en virtud de causas que estdn dentro del negocio y determina~
das por la ley.

Al margen de cualquier otra cousa, consideramos esencial
para establecer una clasificacidn de los tipos de ineficacia
del negocio, partir desde el momento en que la misma se

produce.

B! cfp,: LUTZESCO, G. ibidem. p. 202.



\a) [INEXISTENCIA

< anlgé son_ los:

-asgos ¢ racter?&ffcns'delldcﬁa inexis-

tente

-La meJor manera de trazar los rasgos caracter!stzcas del

aclto” 1Iv zte. rs segulr su evoluuxmn

Débémbs‘dé tener en cuenta, a los elementos considerados
para’  la formacidn del contrate y los requerides para su
validez.

la falta de uno de los elementos necesarios para su
formacion es bastante, para que el acta imexistente no tenga
vida, de ello se desprende, que desde el punto de vista de
su eficacia, comn ya lo hemos mencionado, se traduce en uaa
falta total de efectos jurfdicos.

En segundo lugar debemos de admitir, que el acto no puede
llegar a producir obligaciones sin el encadenamiento de las
elementos enumerados por el artfculo 1794, por lo que
consideramos que carece de¢ inlerés el sameter el acte 1 la
decision judicial; toda vez que el procedimiento esta
destinade a los actos que han producido un efectuv juridico
cualquiera por mfnimo que sea.

En tercer lugar, debemos tomar en cuenta que el acto
inexistente no podrd tener vida por confirmacidén de los
contratantes; asi como el transcurso del tiempo o el olvido
no podrdn desaparecer sus imperfecciones.

Para el! acto inexistente, el canceptv de prescripcidn,

le es absolutamente desconocido.
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Lutze,-sr.:o”'l;* cuns‘i'deno, queso fa, inexistencia  compreande
cinco cdrac}tl.-i"fsti s fll"dﬂlll(."ll(‘dll's-' ) el actu-inexistente
no puedé ig:‘fc'dlzicv‘l"ec/tns ;idh’divn:: b) nv existe necesidad de
someterlo a .'I; dé}:is:idn judiéial,’ c) la voluntad de las

sued

partes.no

in cran['i'rma‘rla,' d) el transcurso del tiempo no
hacu'quf‘\desébai‘e‘zcan' sus defectos, y por dltimo; e) la

inexistencia se _encuentra a disposicidn de aquel que tenga

Pnlores Shaceriavaler:

b) NULIDAD

En principio habria que afirmar que el negocio nulo es
aquel! que existe pero que no tiene valor alguno. Esto
significa que el negocio nulo debe de reunir todos los
elementos necesarios para adquirir una realidad juridica, por
regla general no impide que el acto produzca provisionalmente
sus efectos, aunque inmediatamente se produzca su invalidez
por hag.er una norma que prohfhe que pueda praducir alguna
cansecuencia, efectos que serdn destruides retroactivamente.

Comn resultado de lo anterior se puede decir, que es nulo
el negocio, cuando ajustdndose a lo establecido por la ley,
se Je priva de la validez, desde el mismo momento de su
nacimiente y sin que nadie tenga que impugnarlo, por Ir en
contra de una norma prohibitiva, diferencidndolo de los
actos inexistentes, que como ya lo mencionamos, son todos

aquellos que no pueden llegar a nacer por falta de algunos

" cfr.: LUTZESCO, G. ibidem. p. 177.
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de sus elementos considerados come de existencia o esencia-
les.

Partiendo de la idea de que la nulidad absoluta es le
sancién destinada a condenar al acto que se haya ejecutado
contrario a la ley, pueden deducirse las siguientes conse-
cuencias: a) el acto contrario a la ley no produce ningun
efecto jurfdico, éste es el principio fundamental de la
teorra de las nulidades; b) la accidn de nulidad puede ser
intentada por toeda aquella persona que justifica un interdés
legftimo, sea parte o tercero; c¢) la accidén de nulidad es
imprescriptible; d) la nulidad absoluta es una sancidén de
naturaleza civil.

Cabe hacer mencidén que nuestro Cddigo' Civil sélo dedica
un artfculo para explicar los rasgos caracterfsticos y los
efectos de la inexistencia y no le dedica un capftulo
especial, en cambio sf regula de manera detallada a la
nulidad en cuanto a sus rasgos caracter(sticos y efectos.

Consideramos que nuestros legisladores tomaron como base
para elaborar el Cédigo Civil en su apartado de las nulida-
des, precisamente, aquellas teorfas que afirman que la falta
de algin elemento esencial del acto Jjuridico produce la

nulidad, y noln inexistencia del mismo.

IV.1.C) INEFICACIA SUBSIGUIENTE

Al margen de todo lo anterior, se considera necesario

para establecer una clasificacidn de los tipos de ineficacia
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del negocio, partir del wmomenta eu que la misma se produce.

Diremos que la ineficacia fnicial, se produce en el mismo

momento de la realizaridn del negocio, encuadrande dentre de

ella, a la inexistencia la cual tiene lugar cuando faltsa

alguno de sus elementos considerados por Ia ley como esencia-
les.

Tambidén abarca a la nulidad, la cual como ya lo expresa-—
mos, tiene su origen, cuando el negocio reiune todos los
requisitos necesarios, pero una norma prohfbe su eficacia.

Ahora bien, la ineficacia subsiguiente que tiene su
origen con posterioridad al nacimiento de el negocio, la cual

camprende a la:

a) ANULABILIDAD

A diferencia del negocio inexistente, por carecer de
alguno de los elementos calificados como esenciales, o del
negocio nulo, el que va en contra de la norma prohibitiva,
el negocio anulable se caracteriza por producir efectos
plenos desde el momento de su perfeccidn, porque concuren los
requisitos que le exige la ley, aunque estd afectado por un
vicio gque lo puede invalidar, si se Jjercita la accidn
" correspondiente.

En nuestro sistema jurfdico, se entiende que hay nego-
cios, en los que a pesar de existir ciertas anomalfas (vicios
de la voluntad, restricciones de la capacidad de obrar, o

prohibiciones de disponer), concurren todos los elementos
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necesarios para su validez, y por ello se consideran perfec-
tos miehtrus no sean impugnados por aquellos a quienes la ley
le concede esa facultad.

Mientras no se ejercite la accidn de anulacidn, el
negocio produce todos los efectoes normales del que es
perfecto, pero cuando se interponga la mccién, se entiende
anulado con efectos retroactivos.

En sintesis, el negocio anulable le corresponderfan las
siguientes caracterfsticas: a) desde su perfeccion hasta que
caduque su accidén de anulacidn el negocio se considera
vdlido, como si nada sucediera produciendo todos sus efectos
normales; b) caundo se ejercite la accidn de anulacidn el
negocio se entiende como nulo, con lo que su ineficacia sa
retrotrae al momento de su celebracidn, produciende las
mismas consecuencias como si se tratara de un negocio nulo;
c¢) mientras dure la accidn de anulacidén, permite, a quien
pueda interponerla, cénfirmar el negocio, sandndolo del vicio
que tuviere, entendiéndose, como vdlido desde su celebra-

RN
cion.’

b) RESCISICN

Al lado de los negocios nulos y de los negocios anula-
bles, se considera, como supuesto general de ineficacia de
los contratos otra figura completamente diferente, como es

la figura de la rescisidn. El negocio rescindible no signifi-

"

Cfr.: RUIZ SERRAMALERA, R. ibidem. p. 400.
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ca que exista una prohihicidn legal para celebrarlta ( wi
mucho menos que carezca de alguno de sus vlementos esenciales
), ni que el negocio se¢ encuentre afectado de un vicio que
lo pueda invalidar con arreglo a la ley, sine que parte de
la existencia de un negocio vdlidamente celebrado, que
excepcionalmente puede ser privado de su eficacia en virtud
;ie un perjuicio que se sufre.

Se hace preciso no confundir la rescision de un negucio
vdlido con la revocacidn de otro también vdlido, puesto que
la primera figura representa sdlo una ianvalidacidn de laos
efectuos a partir del momenta de la correspondiente declara-
cidn, mientras que las demds equivalen a invalidar el vinculo
abligaltorio a partir del momento de la celebracidén del
negocio.

Mencionaremos algunas de las caracterfsticas de 1Ia
rescisioén: a) se requiere de la existencia de un negocio
vdlidamente celebrado, es decir, que reuna todes los elemen-
tos necesarios sedalados por la ley y que no estd afectado
por algunos de los vicios de la voluntad; b) que se produzca
algin perjuicio en contra de alguien que se encuentre
protegido; ¢) es necesario demostrar el dafe sufrido para

admitir la accién rescisoria.

€) REVOCACION

La revocacidn tiene su origen en el negocio existente que

carece de vicios y no causa perjuicios, perao la norma
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Juridice permile; por:su‘especial naturaleza, que se deje sin

efeclo, ‘e

'du:pgt‘a”La regla general, por ejemplo,

la qgvnﬁqc}dh'd I pode
d) RESOLUCION

Eu el supuestoe de las obligaciones reciprocas, Ia
facultad de resolverlas o de que el negocio deje de producir
sus efectos normales, se entienden iamplifcitas, para el caso
de que alguno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe, pudiendo el perjudicado, escoger entre exigir el
cumplimiento o la resolucidn de 1la obligacidn, con el
resarcimiento de dafios y el abono de intereses ecn ambous

casos.
e) CADUCIDAD

Se trata de supuestos especiales en los que el negocio
ha nacida bajo la proteccidn de la ley, pero caon un tiempn
de duracidén determinada.

El titular del derecho debe realizar dentro del plazo
establecido por la ley, una conducta.

De lo anteriormente expuesto, podemus deducir, que la
causa sirve de enlace entre la manifestacién de voluntad y

el nbjeto del contrato., A ésto se debe que los autores no se
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hayan puesta todavia de-acuerdo:sohre stnaturaleza juridica.

<

.un-acto desprovisto de
causa. -7 s.debon de incluirse la

falta

i Re:s,pectnr

.falf-:;,(lé ,_c}sus_a,‘w'z{;lafkv"ez que éyl ‘acto se ha moldeado en una
) ca@l&a _qﬁé ,sé halla cxpu»es_t:ag a ser descubierta.
':Parlconsiguiente, el acto de voluntad, serd destruido por
medio -de--la- inexistencia. cuantas veces se compruebe la
ausencia total de causa, bien sea ésta, voluntaria o involun-

tarfa.



CONCLUS IONES



- 186

CONCLUSIONBS .=

amqs que; usta totalmente
‘sus. dmbitns, puesto que la

ontiene (I.iversos matices; de ahf que es una

! zar;un estudio completo de este tema

“los diversos dngulos de donde se le
puede dprcmal' ;

A gu:.sa de eJemple, pensemos lo pulémico que resulta
considerar a4 la causa como elemento esencial del contrato de
mandato, yv:

1).- Una vez olvidada la complejidad de esta figura,
quiern dejar asentada como primera conclusidén la definicidn
que de represenlacidn se ha iutentado propercionar, diciendo
que la representacidn es la facultad que tiene una persona
llamada representante para actuar, decir y obligarse a nombre
o por cdenta de otra Hlamada representado.

Pensamos que esta definicién comprende, tante a la
)'epresnntacidu directa como a la indirecta, clasificacidn
que no ha sido objetada ni por la dectrina, ni por la
legislacidn, a partir del estudio exhaustivo que del presente

tema realizaran les juristas alemanes, definicién que en



- 187 -
nuestra n/uu:uu‘ln «.un.sulurnmn-. adeciuada, en virtud de que

ha’ sulu elaborudu Lamamln en consideracidn algunos elementos

Ieglslacumes, las cuales a pesar de distinguir a
epresentac.lanes, al lratar de definirla sdlo
la repres#ntacuin directa.

Coma; segunda conclusidn, podemvs afirmat. que nuestro
10 -dedica un . capftulo especial a la figura de
epresentnczon, sino que sdélo establece lipeamientos
:generales. como de manera muy clara podemos observarlo en los

artlculos 1800 .y 1801 del mencionado Cddigo.

5 En vzrtud de ello, consideramos indispensable que nuestra
Haétr.ina, A atn mds nuestra legislacidn, elaboren una defini-
kcidn de representacidn y, Zpor qué no? un-capftulo especial-
me‘nte dedicado ‘a esta figura tan importante.

Por ello, consideramos conveniente que el legislador
teniendo como antecedentes los diversos problemas que en
materia de representacidn se suscitan, opte por regular en
un capritulv especial a la representacion.

Capitulo que deberd ser contemplado con independencia del
contrato de mandato, yva que como lo explicamus eon paginas
anteriores, la representacidén es une figura distinta de
aquél.

Con la regulacidn de la representacidn, como figura
independiente, podrdn aclararse todas aquellas dudas que se
tienen sobre la misma, respecte de si dicha figura cs una
declaracidn de voluntad o un contrato, y si se necesita v no,
la aceptacidn expresa del representante, o bien, si la
representacidn es el género o la especie.

3).~ Debemos de cansiderar que gracias al Derecho
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Candnive, el:Dereclia. et gunera L 0y sulridi Mg’ graw cediova-

cidu, toda Vez queifue pordlguWen en - gran; medida influya en

tualizd; - sino quu

sent’gcidli. antepusuv la

'Ve/l' berecha Candnico no regula ya de manera

. 3 ,lniy“r"ep.x‘esentdcx‘dn, por lo que para atender esta

r,:sptl;ayciﬁn'.‘ debemos tomar en consideracidn a las Constitu-
_Eiénes o Reglas que rijan a la Congregacidn, Religion o
Comunidad -a la cual pertenezca el religioso, para poder
determinar si las facultades con que sc¢ ostenta son las
indicadas para realizar el acto que pretende.

4).- Al igual que las doctrinas del Derccho Romano que
negaron a la represenlacidn direeta, algunas legislaciones
actuales definen a tal figura pero sin considerar a la
representacion en su aspecto indirectou, por lo que considera-
mus que las doctrinas que niegan a 1. representacion en
cualquiera de sus aspectus, no deben de considerarse para el
efecto de elaborar una definicidén de tal figura.

5).- Por lo que respecta a la representacidn orgdnica,
consideramons que la representacién de las personas juridico -

colectivas se concilia y combina con la representacidn de las
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personas. trsfcas, )ﬁ Quu desde que nace hasta que muere, se
manifiestquéf medio de sus representantes, que son personds
fisicas; ‘un svirtud de lo cual ia representacidn de las
sociedades, ‘consideramos, debe de ser clasificada como una
regresentﬁciﬁn especial, resultante de la representacidn
legal, toda vez que es precisamente la ley quien otorga a los
administradores las facultades para el ejercicio de su cargo.
y tal representacidn es voluntaria no en oposicion a la
necesaria, ya que lo es en cuanto que la persona colectiva
elige y revoca libremente a sus administradores, y por otra,
d¢stas también libremente aceptan o rechazan su pnombramiento.

6).- En cuanto a la forma de clasificar la representa-
cidn, en nuestra legislacidn existen algunas contradicciones,
en cuante a la representacidn gencral y especial se refiere,
esta clasificacidn es unica de los poderes y no del mandato,
Yy nuestra legislacidn los confunde y los trata en el mismo
capftulo. Asi, la clasificacidn de generales, especiales,
revocables e irrevocables, de judiciales o no, corresponde
precisamente a los poderes y no a los mandatos.

Alguna otra contradiccidn que podemos apreciar en
relacisn a este tema, es que nuestra legislacidn en su
artfculo 2553 realiza una clasificacidn de poderes generales
Vv especiales.

El artrculo 2554, indica lo que debemos entender por
poder general y poder especial, y de su misma lectura se
desprende que el poder general es el unico que debe otorgarse
ante notaria.

De la lectura del artfculo 2555, en su fraccidn primera,

se desprende que dicho precepto permite el otorgamiento del
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poder general, no sdlo vn escritura piblica, M on carta poder
firmada ante dos testigus rdfiticadns las Ffirmas del
otorgante v testigos, ante notario o jueces, sino tambidén lo
permite ante las autoridades administrativas correspondien-
tes, y de acuerdo al artfculo 2551, en su segunda fraccidn,
e! mandato escrito puede otorgarse ante algun funcionaric o
empleado administrativo, no puede ni debe tener otro cardcter
que el de poder especial que se¢ confiere para un asunto
administrative determinado.

Otra cuestidn que es impurtante seiialar, es aquella que
se refiere a que el poder general para actos de administra-
cidn implica los actas para pleitos y cobranzas; v el puder
para aclos de dowminio fmplica las deos clases de facultades
mencionadas, independientemente de que en algunas legisla-
ciones no sea permitidoe realizar donaciones, acto que como
todos sabemos es de dominio, aunque se tenga un poder
precisamente para realizar dichos actos. El acto de donacién
es considerado una facultad especial para estas legislacio-
nes.

7).- La doctrina ha clasificado al mandato come un
contrato principal, en virtud de que no depende de otro, y
tiene existencia por sf{ mismou.

Ocasionalmente el mandato puede considerarse como
irrevocable, si se otorga en los términos del artfculo 2596,
es decir, cuando el olorgamiento del mandalto se hubiere
estipulade comuv una condicidn en un contrato bilatceral, o
como un medio para cuaplir una obligacidn.

Se observa claramente que el mandato para su existencia

depende de alguna causa o negacio subyacente, no sdélo este
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tipo de mandalu, sino en general, cualquier clase de mandato,
por lo que estimamos que debe ser considerado, al contrato
de mandato como accesorio y no como principal, va que siempre
debe existir una causa o negocio subyacente para que pueda
existir un contrato.

8).- Por lo que se refiere a la prohibicidn de comprar
los bhienes de cuya venta o administracidén se hallen encarga-
dos los mandatarios, observamos que el legislador tomd en
consideracidn algunas razones de moralidad y de proteccion
al patrimonio del mandante, evitando que el mandatario
sacrificara los intereses del mandante en beneficio propio.

Por ello consideramos que cuando el mandante autoriza al
mandatario de manera expresa en el mismo documento en que
conste el mandato a comprar los bienes de cuya venta o
administracidn se hallen encargados, el contrate no debe ser
considerado como inexistente por virtud de la falta de una
voluntad. Por ello debemos considerar que la defipicidén que
de convenio y contrato proporcionan los artfculos 1792 y 1793
de nuestro Cddigo Civil, debicé utilizar la palabra "velunta-
des" en Iugar de utilizar la palabra "personas".

Ahora bien, atendiendo a lo dispuesto por el artrculo
2550 de nuestro Cdédigo Civil, el cual dispone que el mandato
podrd ser escrito o verbal, queremos hacer mencidn, que
cuando el mandante autorice de manera verbal al mandatario
a la compra de los bienes de cuya venta o administracidn se
encuentre encargado éste, debemoas también atender, a lo
dispuesto por el artfculo 2556 en su segundo pdrrafo, que nos
indica que sdélo podrd ser verbal el mandato que se Ptorgue

para el negocio cuyo valor no exceda de doscientos pesos,
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cantidad que a nuestiro pareces os Cisoria.

Asf también debe atenderse a lv que dispour el articulo
2552 en su segunda parte, el cual nos obliga a ratificar por
escrito, el mandato atorgado verbalmente antes de que concluya
el negociv para el cual se otorgd.

De lo anterior, debemos concluir, que el mandato en el
cual se autorice al mandatario a la compra de los bienes de
cuya venta o administracidén éste se halle encargado, debe
necesariamente constar por escrito, v ademds contar con las
facultades necesarias para poder ejercitarlo; as! también
conclufmos que no existen mandatos verbales, por minima que
sea la cantidad del negocio para el cual se hubieren otorga-
do.

9).- Tomando en cuenta que el contrato de mandato siempre
tiene una causa, origen o negocio subyacente, que hace que
dicho contrato cobre vida en el dmbito jurfdico, creemos
conveniente que la causa debe ser considerada como elemento
de existencia de los contratos. Por ello, observamos conve-
niente que nuestro artfculo 1794, debe considerar como
elemento de existencia no sélo al consentimiento y al objeto
materia del contralte, sino lambidn a la causa, que es a
nuestro parecer, el elemento complementario de los dos ya
antes mencionados, por le que proponemos que dicho artfculo
quede redactado de la siguiente manera:

" Para la existencia del contrato, se requiere:

I.~ Caonsentimiento;

II.~ Objeto que pueda ser materia del contratae;

III.- Una causa Ilfcita ".

Asf Llambién, incorporar a nuestre Cdédigo Civil lo
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siguiente:

" La obligaciuan sin causa, v can una causa falsa, o una
causq licita, no puede producir efecto alguno “.

10) .~ Podemos afirmar que nuestro sistema jurfdico es
considerado como un sistema abstracto, toda vez que prescinde
de la causa como un elemento o requisito esencial. No
obstante esto, no es que no exista una causa, sino que deja
de tomarla en cuenta directamente para valorar la existencia
del negocio. Consideramns que nuestro sistema debe tornarse
concreto y valorar la causa como un elemento esencial en el
acto Jjuridico, si por la misma debemos entender el fin
esencial, o mds prdximo, o interds recfproco que los contra-
tantes se proponen al celebrar el acto.

La determinacion jurfdica de la causa es de fndole sutil,
de ahf las dificultades que existen en encontrar una explica-
cidén concreta y satisfactoria; pero si concebimos al negocio
Jurfdico como un medio en relacidn a un fin, la causa la
identificamos, luego entonces, con la finalidad como elemento
objetivo del contrato, de suerte que no cabe confundirla ni
con e! consentimiento ni con el objeto, ni asimilarla con la
voluntad.

Debe quedar claro que la causa debe ser concebida como
un elemento objetivo, porque la causa es la finalidad tfpieca
de un contrato, con total independencia de la idea que de
dicho contrato se tenga.

No obstante lo anterior, excepcionalmente, y cuando los
motivos, esto es, los mdéviles, son razdn determinante, tienen
particular importancia para el sujeto, y si se manifiestan,

adquieren indiscutiblemente un relieve negocial.
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Totalmente es distinta la causa del motive. El movil o
motivo puede ser variado, y existir toda una gama de ellos
en contraste unos con otros.

La causa es jurf{dicamente relevante, en (anto que los
motivos o los mdviles son ordinaria y jurfdicamente irrele-
vantes, pues los sujetos que dan origen al contrato no hacen
depender su eficacia de los mdviles o motives, y si los
silencian, no pueden ser conocidos por los lerceros.,

El motivo o mévil, es un clemento autdinomo del contrato
y distinto a la causa.

El motivo o mévil puede ser tnico o plural y excepcional-
mente puede existir un motivo o mdvil comin a las partes
contratantes.,

Ahora bien debemos hacer mencidn que nuestro sistema, al
ignal que otros, no es que no contemple a la causa y sea
clasificado como abstracto, sino que no estd bien definida
en todo el ordenamiento jurfdico, teda vez que se habla en
el artfculo 1882 de un enriquecimiento sin causa, para
después en su artfculo 1795 indicarnos que el contrato puede
ser invalidado porque el objeto, motivo o fin sean ilfcitos,
confundiendo al motivo o fin con el toncepto de causa.

Pero como ya lo mencionamos, cuando los motivos o fines
son determinantes, cuando tienen particular importancia para
los sujetos contratantes, si se manifiestan, adquieren
indiscutiblemente un relieve negocial, pero no por ello
diremos que es la causa en su concepto cldsico ( causa de la
obligacidn ), sino que serdn considerados como causa del
contrato.

Es necesario dejar asentado la triple distincidn de la
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cdusa? vauwsa final o propiamente dicha, de la impulsiva o
motivo v de la causa eficiente.

La causa final o causa propiamente dicha es aquella que
determina a las partes a obligarse y que constituye el fin
directo e inmediato que se proponen alcanzar al hacerlo.
Reside en el fin inmediato que se propone alcanzar la parte
gque se obliga. precisamente al obligarse lo que debr saberse
es el por qué una de las partes contrajo una obligacidn con
lta otra.

Ahora bien, la respuesta a esta interrogante, estd
condicionada a la naturaleza de los diversos contratos,
explicacidn que ha quedado detallada respecto de los contratos
sinalagmdticos y de los unilaterales. La vausa es relativa
necesariamente, pudiendo el objeto del contrato ser Iicito,
en tanto que aquella puede ser ilfcita.

La causa impulsiva o motivo no es sino el motivo que
impulsa a cada una de las partes, en lo particular,a contra-
tar, es decir, es el motivo del contrato y no el motivo de
la obligacion.

Deben dejarse marcadas las dovs diferencias que la
distinguen de la causa final o propiamente dicha, en primer
lugar, es un elemento extrinseco y no constitutivo de la
obligacidén, es relativa y personal a cada uno de los contra-
tantes en particular.

La causa final, es a diferencia, de la causa impulsiva,
idéntica en todos los contratos de la misma especie, en
cambio, la causa impulsiva, es esencialmente variable, y casi
siempre diferente en los mismos contrates para las partes que

lo celebran.
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La causa eficiente debe buscarse en los elementos
intencionales -del contrato, 1Illegando a ser un elemento
distinto a éste; reside pues en la intencidn que presidio al
contrato. Aunque ¢! consentimiento se otorgue, no basta para
ligar a las partes, por lo que la causa se convierte en un
elemento esencial para que el contrato sea vdlido y eficaz.
No basta el acuerdo de voluntades. Es necesario que se haya
contrafda la nbligacidn por una razdu licita y apreciable.
Bien importante es distinguir la causa del objeto y del
consentimiento. La causa no debe ser confundida ni con el
objeto ni con el consentimiento. En verdad es diffcil
realizar tal distincidn. Consideramos que para facilitarnos
esta tarea debemos uplicar el siguiente criteric; el abjeto,
lo que es debido, contesta a la pregunta ¢ qué se debe ?; la
causa serd la razén por la cual han consentido las partes,
responde a la pregunta ¢(por qué se debe?, aunque dicha causa
sea falsa, o bien ésta no exista o cuando sea ilfcita.
11).~ Una vez asentada la importancia de la causa,
considerada por nosotros como un elementode edatancia, creemos
que ¢l mandato carente de causa, carente de convenio previo
o negocio subyacente, es bastante para que el mandato no
tenga vida, lo cual se traduce en una falla total de efectos
Jurfdicos. Por ello, debemos de concluir que todo mandato
carente de causa, de convenio previo o negocio subyacente es
inexistente y par lo mismo falto de todo efecto juridico.
Ahora bien, no sdélo en el contrato de mandato podemos
apreciar a la causa como elemento de validez del mismo, sino
también en cualquier otro acto jurfdico; consideremos que una

persona en su lecho de muerte, solicita los servicios del
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notario para que éste redacte su disposicidn testamentaria.
En una de las cldusulas el testador le solicita al notario
deje asentado que designa como su unica y universal heredera
de todos sus bienes, derechos y acciones, presentes y de los
que en el futuro le pudieran corresponder, a la Asistencia
Publica, toda vez que carece de herederos y que no tiene
ninguna deuda.

Pasado el! tiempo, el testador fallece sin saber que
realmente le sobrevivian parientes, los cuales al enterarse
de su fallecimiento y del contenide de su disposicidn
testamentaria tratan de nulificar dicho acto.

Claramente podemas observar que el testador dispuso de
sus bienes en los términos antes apuntados, toda vez que
ignoré la existencia "de dichos parientes los cuales se
encuentran en una situacidn econdmica precaria, la cual los
induce a tratar de nulificar la disposicidén del de cujus.

Si en dicho documento no se hubiere expresade la causa
por la cual se dispuso de los bienes en tales téraminos, y
nos encontrdsewmos en un sistewa abstracto en el cual la causa
no es considerada como elemento de existencia del acto
jurrfdica, sino que sélo considera a la forma, los parientes
del de cujus no contarfan con la posibilidad de anular dicha
disposicidén, toda vez que la causa no es considerada como
elemento de validez del acto Jjurfdico; pero si por el
contrario, nos encontrdsemos en un sistema concreto en el
cual la causa es considerada como elemento de validez del
acto jurfdico, tales parientes se encontrarfan con las
enormes posibilidades de suceder al testador en tac_ios sus

bienes, derechos y acciones, ya que como sabemos, en los
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sistemas abstractos, el aclo jurfdice es independiente de la
causa que le da origen, toda vezr que dichos sistemas son en
rigor formalistas v no causalistas.

Por lo anteriormente expuesto, podemos coencluir que la
causa debe ser considerada como elemgnto de existencia del

acto jurfdico, y no sélo tomar en cuenta la forma.
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