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Carta de Califiacion de LUIS BARRIGA ERRAZURIZ

SENOR DECANO:

Informando la memoria presentada por don David Stitchkin Branover, titulada "La
Representacion en los Actos Juridicos', puedo manifestar lo siguiente:

Contrariando la idea vulgar que hace de la representacion convenciona una consecuencia
del mandato; el derecho moderno tiende a destacarla como una institucién autonoma, con
caracteres propios, independiente de la causa que la origina. En este sentido ha sido
reglamentada por algunas legislaciones modernas y estudiada en obras especiales, entre las
cuales una de las més importantes es la de René Popesco Ramniceano, titulada "De la
répresentation dans les actes juridigues en droit comparé”. La lectura de este libro despert6 el
interés del autor de la memoria en informe, quien se propuso divulgar su contenido adapténdola
al derecho chileno.

El tema ha sido desarrollado en dos Libros de los cuales € |, dividido en cuatro Capitulos,
esta dedicado a la representacion en el derecho romano, cuyo estudio reviste particular interés,
pues, da a conocer la evolucién del principio de la no representacion. En efecto, en e Capitulo 1,
después de puntualizar la idea de la representacion, se pone de relieve su incompatibilidad con
las normas rigidas del antiguo, derecho romano, se exponen |os inconvenientes y ventajas que
presentaba la no representacion y se consignan algunas excepciones gque la regla comportaba aln
antes de que se hiciera sentir la obra del pretor. En los tres capitulos siguientes se examinan las
modificaciones que el derecho pretoriano introdujo a principio referido en diferentes dominios:
en la adquisicion de los derechos redes; en € derecho de las obligaciones; en las tutelas y
curadurias.

Degjamos testimonio, desde luego, de que esta parte del trabajo ha sido gjecutada con mucha
claridad y eficiencia. Satisface, pues, ampliamente, su finalidad de servir de antecedente
histérico de la representacion en el derecho moderno que es la materia de la segunda parte, es
decir, del Libro 1.

De los cuatro Capitulos que también contiene este segundo Libro, €l | tiene por principal
objetivo examinar la naturaleza juridica de la representacion, o sea, explicar en derecho la
repercusion en el representado de los actos del representante. Para ello se exponen y critican las
diferentes teorias que se han emitido al respecto:

a).—TEORIA DE LA FICCION, segun la cua larepresentacion seria unaficcion legal en
cuya virtud se reputaria que en e acto gecutado por e representante ha sido el representado
guien haintervenido Unicay exclusivamente,

b)—TEORIA DEL "NUNTIUS", defendida por Savigny, quien veia en € representante
un simple portavoz 0 mensajero del representado;

¢).—TEORIA DE LA COOPERACION, formulada por Mitteis. Segun

esta concepcion, "en los actos juridicos, ni € representante ni el representado puede ser
considerado como Unico contratante. Por el contrario, cada uno de ellos actua; es la voluntad de
cada uno la causa juridica determinante de la declaracion. Asi, € acto juridico resulta de la
voluntad misma del representante y del representado y para apreciar su eficacia es necesario
remitirse a cada una de esas voluntades’ : y

d).—TEORIA DE LA MODALIDAD, expuesta por Pilon en su tésis de doctorado y hoy
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dia la més aceptada. Segun Levy-Ullman, uno de sus sostenedores, la representacion aparece
como "lamodalidad en virtud de la cual los efectos del acto celebrado por una persona (Ilamada
representante) por cuenta de otra (llamada representado). se producen directa e inmediatamente
en la persona del representado”. De acuerdo con esta doctrina, es, por consiguiente, la voluntad
del representante la que participarea y directamente en la formacion del contrato que producira
sus efectos en la persona del representado

El andlisis que hace € autor de las teorias mencionadas, 10 conduce a aceptar la ultima
porgue, asu juicio, esla que explica en forma mas satisfactoria el funcionamiento y efectos de la
institucion estudiada.

El Capitulo 11 contiene un resumen de derecho positivo sobre la representacion. Se estudia
primero e derecho chileno, haciendo resaltar que nuestro Cédigo Civil introdujo modificaciones
importantes en su modelo el Cédigo francés: consignd una disposiciéon general sobre la materia
en € articulo 1448y a definir el mandato en e articulo 2116, no incluyé la idea de
representacion. Fundado en esas y otras disposiciones, se hace un interesante estudio para
demostrar que en gran parte son aplicables en nuestro derecho las soluciones modernas que se
derivan de la tendencia que considera la representacion como una institucion autonoma
independiente del mandato, y que €l mecanismo de esta en la ley chilena, se gusta,
contrariamente alo fallado por nuestra jurisprudencia, alateoria de lamodalidad.

Enseguida, se expone brevemente en dicho Capitulo el derecho alemén, € inglésy € suizo
en relacion con e tema y se mencionan las disposiciones pertinentes del Proyecto
Franco-Italiano de Cédigo de las Obligaciones y Contratos que a semejanza del Cédigo Aleman,
dedicé a la representacion una Seccién especia. Atendida la importancia que reviste la
reglamentacion consignada en este Ultimo Codigo, podria aparecer demasiado rapido el estudio
gue de €ella se hizo en este capitulo, pero, la deficiencia aparece subsanada en el Capitulo
siguiente en que e estudio de las condiciones de la representacion aparece ilustrado con
referenciaal Codigo aleman.

En e Capitulo Ill, que es uno de los mas importantes, se estudian, como acabamos de
decirlo, las condiciones de la representacion: a) existencia de una declaracion de voluntad de
parte del representante; b) celebracion del acto por € representante "contemplatione domini”, es
decir, sabiendo las partes que lo celebran que el representante no contrata para si, Sino para otro,
y €) poder de representacion. Aunque tordo este Capitulo ha sido confeccionado con especial
esmero, merece destacarse lo relativo al poder de representacion en que se hace notar que aunque
el otorgamiento de dicho poder es en estricto derecho un acto juridico unilateral, en nuestra
legislacion la representacion voluntaria sdlo puede derivarse del mandato, de manera que, segin
la expresion del autor: "puede existir mandato sin representacion, pero no puede existir poder
convencional de representacion sin mandato”.

En & Capitulo IV se completa € desarrollo del tema estudiando la representacion sin
poderes. Objeto de prolijo estudio ha sido la ratificacion del interesado, la responsabilidad de
éste en caso de dolo o culpa del representante y la del pretendido representante en caso de falta
deratificacion.

Termina el trabgo con breves conclusiones en que se hace resdtar, especiamente, el
desacuerdo de nuestra jurisprudencia con las modernas ideas en materia de representacion, las
gue, como se ha demostrado en el curso del estudio, pueden armonizarse en mucha parte con
nuestros textos legales.

Tal es a grandes rasgos €l contenido del trabajo en informe. Para darlo a conocer en forma
completay precisa, seria necesario entrar en detalles que exceden los limites de este informe.

Al emitir nuestro juicio, dejamos testimonio antes que todo, como en otras ocasiones al
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informar memorias de divulgacion, gue trabajos de esta naturaleza son muy Utiles en paises de
escasa hibliografia como el nuestro, especialmente, cuando tienen por objeto dar a conocer
instituciones nuevas 0 aspectos modernos de instituciones conocidas.

No desvirtta €l mérito de esta clase de trabajos la circunstancia de ser adaptaciones, cuando
han sido bien g ecutados, como sucede en el presente caso. El autor no se limit6 a seguir de cerca
la obra que le sirvié de guia, sino que mas propiamente se inspird en ella, asimilando muy bien
las ideas utilizadas. Por otra parte, a ponerlas en concordancia con las disposiciones de nuestro
derecho, ha fundamentado las soluciones que sustenta y se ha hecho cargo de los argumentos
contrarios con que pudieran rebatirse; ha aportado asi una contribucion eficaz a la interpretacion
cientifica de la ley en una materia de gran importancia y aplicacion. Podemos agregar también
gue esta memoria, que demuestra criterio y amplios conocimientos juridicos, aparece valorizada
por unaredaccion claray correcta que facilita su lectura.

En consecuencia, €l infrascrito a prestar su aprobacion a la memoria en examen, la declara
de mérito sobresaliente.

LUIS BARRIGA ERRAZURIZ
Director del Seminario de Derecho Privado
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Carta de calificacion de Pedro Lira U.

Sefior Decano:

En cumplimiento de las prescripciones reglamentarias vigentes, me es grato informar a Ud.
acercade latesis de Licenciatura presentada a la Facultad que Ud. tan dignamente preside, por €l
egresado don David Stitchkin Branover, y titulada "L a Representacion en los Actos Juridicos'.

El objeto de la Memoria no parece haber sido otro que e de examinar, ala luz de algunos
textos modernos, las teorias en boga sobre la naturaleza de la representacion, y confrontar el
resultado de ese andlisis con las disposiciones legales existentes en nuestro Cédigo y con la
aplicacion que de ellas ha hecho la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia. El
autor de esta tesis se ha valido, principalisimamente, de la obra de René Popesco sobre la
Representacion. Siguiendo la directivay el plan contenidos en dicha obra, ha hecho proceder a
su andlisis un vigoroso y completo estudio histérico de la representacion en el Derecho Romano,
dandose cuenta, con perfecta nitidez, de que los romanos no llegaron a formular una teoria
general de larepresentacion, por ser poco partidarios de las generalizaciones, siempre peligrosas
en Derecho, como afirma el propio autor.—

En la segunda parte de la Memoria que informamos, su autor se ocupa de pasar en revistalas
diversas teorias que se han formulado en materia de representacién. Particularmente ataca la
conocida teoria de la ficcion, siendo de observar que s su ineficacia puede ser demostrada,
aparece como algo exagerado y equivocado llegar a afirmar que "el espiritu humano requiere
explicaciones claras y l6gicas y no suposiciones arbitrarias' o que tiende a negar la importancia
del rol técnico que en la elaboracion del Derecho han jugado y juegan las presunciones y las
ficciones, como elocuentemente |o ha demostrado Geény, en el tomo |1l de su conocidisima obra
"Science et Técnique en droit privé positif".

Tampoco acepta la teoria savigniana del "nuntius’, ni la de la "cooperacién” formulada por
Mitteis; encuentra, en cambio, ampliamente aceptable la llamada teoria de |la Modalidad,
formulada por vez primera con claridad por Pilon, y seguida hoy de una manera casi uniforme.
Como es natural, para llegar a incluir la representacion en el concepto de "modalidad” se hace
indispensable ensanchar esta nocion, haciendo suya nuestro autor esta definicion inspirada en
Levy Ullman: "Modalidad es todo elemento accidental introducido en un acto juridico, que tiene
por objeto retardar los efectos del mismo, hacerlos cesar en una época cierta o incierta o bien
hacer producir™ a acto juridico efectos distintos de aquellos que ordinariamente produce”.

La importancia practica del estudio iniciado por Pilon y continuado por los modernos
tratadistas, segun lo expresa la misma Memoria, reside en que ha de aceptarse que es €
representante y no el representado quien manifiesta su voluntad y que es esta voluntad
exclusivamente, la que, en concurso con la del tercero, da nacimiento al acto representativo. La
manifestacion de voluntad del representado, emitida al otorgar poder, no envuelve una oferta
contractual frente aterceros; la ofertala hard €l representante y su voluntad seré la que determine
el negocio juridico, pero a virtud de la modalidad representacion, dicho negocio va a afectar al
representado.

Particularmente interesante e instructivo, —no conocia €l suscrito un andlisis tan claro y
prolijo de la cuestion como éste — es € capitulo en que se anadliza el mandato frente al
otorgamiento de poder, representando las diferencias que separan €l caso en Francia al nuestro.
Y resulta halagador constatar que en esta materia como en tantas otras, nuestro Cédigo Civil
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tuvo como un presentimiento de la doctrina moderna, anticipandose a las soluciones aceptadas
en la época de su dictacion. El articulo 1448 de nuestro Codigo Civil sefidla asi un avance
formidable; no 1o es menos la diferencia, algo borrosa si se quiere, pero diferencia al fin, que
reconoce nuestro Codigo entre mandato y poder de representacion, mejorando de este modo
notablemente al modelo francés. El legislador chileno llegd a admitir la existencia de un mandato
sin representacion, mas no la situacion inversa, y por eso afirma el autor que qued6 a medio
camino la aceptacion integral de la doctrina moderna en nuestro, principal cuerpo de leyes. La
aceptacion de la voluntad del representante es la determinante en nuestro derecho, segin nos lo
revela el precepto del articulo 678 del Cadigo Civil que dice asi: "Si la tradicion se hace por
medio de mandatarios o representantes legales, €l error de estosinvalidalatradicion”.

Largo seria analizar cada una de las disposiciones de nuestro derecho positivo que pasa en
revista el autor de la Memoria para confrontar la teoria moderna con el sistema tradicional del
Cadigo Civil; todala parte I11 de la Memoria, aplicacion y fruto del analisis anterior, se ocupa de
estalabor meritisima

Por la proligidad y ecuanimidad con que ella esta realizada, por la novedad misma del
estudio, cree € suscrito que €l trabgjo del sefior Stitchkin, redactado en estilo severo y correcto,
se hace acreedor a una maxima distincion.

PedroLiraU.

Santiago, Septiembre 24 de 1936.

AL SENOR DECANO DE LA FACULTAD
DE CIENCIAS JURIDICASY SOCIALES.
UNIVERSIDAD DE CHILE.
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LIBRO PRIMERO. LA
REPRESENTACION EN EL DERECHO
ROMANO

CAPITULO PRIMERO. GENERALIDADES

PARRAFO PRIMERDO. Introduccion, definicion, caracteres esenciales.

I.-INTRODUCCION.

El estudio del derecho romano ha tenido siempre indudable importancia en aquellos
paises que, como el nuestro, han experimentado en su legislacion la influencia decisiva
de sus concepciones.

Asi, es evidente que muchas materias, tales como la teoria de las obligaciones,
teoria de la culpa, derechos reales, etc. son la aplicacién perfeccionada de principios o
instituciones que los romanos ya habian formulado o conocido, por lo menos en sus
bases esenciales.

Stitchkin Branover, David 9



LA REPRESENTACION EN LOS ACTOS JURIDICOS.

Tratandose de la institucién que nos ocupa, el estudio del derecho romano ha de
sernos también de suma importancia.

En efecto, si bien es cierto que los romanos, poco partidarios de las
generalizaciones, siempre peligrosas, no formularon jamas una teoria general de la
representacion, llegaron a admitirla plenamente en muchos aspectos de su vida juridica.

Asi, la aceptaron en toda su extension y desde un comienzo en los actos
conservatorios de derechos, como asimismo en la adquisicion y alienacion de la posesion
y, consiguientemente, de la propiedad. Se aplico la idea de representacion, también, en
materia de tutelas y curatelas. Y aun en el derecho de las obligaciones se admitio en el
mutuo y en el pago de lo no debido, a pesar que fué en esta materia, precisamente,
donde el principio de la no representacion alcanzé mayor importancia dado, como lo
veremos luego, el concepto subjetivo y personal que los romanos tenian de la obligacion.

Las modificaciones introducidas por los pretores y la jurisprudencia al principio de la
no representacién, en este mismo terreno del derecho de las obligaciones, bajo el
nombre dado por los comentadores de "actio adjeticiae qualitatis" presentan, asimismo,
fundamental importancia para nuestro estudio, porque si bien no aplican la idea de la
representacion en la forma en que se la concibe hoy dia, nos senalan, sin embargo, los
elementos esenciales que la componen y que serviran a los juristas modernos para
formular una teoria general de la representacion en los actos juridicos.

Asi, por ejemplo, el representante debia actuar dentro de los limites de su mandato;
debia ejecutar el acto en interés, por cuenta de su mandante y para que a éste le
obligase el contrato celebrado por aquel, debia efectuarse "contemplatione domini", esto
es, conociendo el tercero que no era su contraparte la que iba a resultar obligada por el
contrato, sino otra persona que habia autorizado a aquella para actuar en su nombre y
por su cuenta. De otro modo el tercero carecia de accidn contra el representado.

En esta forma, pues, los romanos nos fueron sefalando las bases en que mas tarde
habia de fundarse nuestra institucion, por medio de sentencias aisladas, que resolvian
casos concretos y de acciones y excepciones creadas también para casos especiales.

El estudio del derecho romano nos permite contemplar, al mismo tiempo, la evolucién
que nuestra institucion experimenta a través del tiempo. Y asi vemos como el principio
excluyente de la representacion, formulado en forma absoluta en un comienzo, va
sufriendo considerables atenuaciones merced a la serie de acciones y de excepciones
que, cada vez que la necesidad lo exigia, iban creando los pretores al margen del
derecho civil.

Y precisamente encontramos en este derecho pretorio los dos objetos primordiales
que perseguimos en esta primera parte de nuestro trabajo: el estudio de la
representacién a través del derecho romano y de las condiciones que en él se exigian
para que ésta procediese.

Il.-DEFINICION - CARACTERES ESENCIALES.

Aun cuando volveremos a tratar en detalle esta materia al estudiar la representacion en el
derecho moderno, nos parece indispensable definir y precisar ahora los contornos de

10
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nuestra institucion para que podamos distinguir los casos en que verdaderamente existe
representacion en Roma de aquellos en que se presentan situaciones parecidas, pero
que no son una aplicacién, por lo menos absoluta, de esa institucion.

Para este objeto podriamos definir la representacion como el vinculo juridico en
virtud del cual una persona se encuentra obligada directamente respecto de un tercero, al
. . , 1
cumplimiento de un acto celebrado en su interés por su representante ( ).

Se caracteriza, entonces, la representacion, por la existencia de un vinculo que une
directamente al representado con el tercero, desapareciendo de la vida juridica el
representante del primero, en lo que se refiere a los efectos del acto. De modo, pues, que
celebrado el contrato

por el representante, no es éste quien va a exprimentar en su patrimonio las
consecuencias beneficiosas o perjudiciales de él, sino la persona por cuya cuenta actué.

De aqui se desprende, a su vez, que no cabe hablar de lo que algunos tratadistas
han llamado "representacion indirecta", que existiria cuando las acciones y derechos
nacen en el patrimonio de una persona que hace cesién de ellos a otra, como sucedia en
Roma tratandose del mandatario respecto de su mandante.

Precisamente, si es necesario efectuar ese traspaso de acciones es porque no ha
habido representacién, puesto que de existir, el mandante habria resultado obligado
desde el momento mismo en que se celebré el contrato y el mandatario no habria
adquirido, ni un solo instante siquiera, los derechos y acciones que cede a su mandante.

Citaremos, en apoyo de nuestra opinion, el comentario autorizado del tratadista
aleman Sohm, que se pronuncia al respecto diciendo: “Los apoderados, como los
representantes legales, que aun actuando en interés y por cuenta de su dominus,
contratan en nombre propio —los llamados representantes tacitos o indirectos— no son
verdaderos representantes y sus actos escapan a las reglas peculiares de la
representacion. Cuantos efectos produzcan —supongamos, por ejemplo, que un amigo
compra para mi un libro o que mi agente adquiere por cuenta mia titulos de la Bolsa—
afectan exclusivamente al propio contratante —al llamado comisionista— sin interesar
todavia, juridicamente, al dominus negotii. Es necesario que un nuevo negocio juridico
transfiera a éste los efectos nacidos del primero, la adquisicion de los titulos, la propiedad
del libro, etc. La llamada "representacion indirecta" no es, pues, en realidad, tal
representacion, y cuando se dice que el Derecho Civil romano sélo admite, por lo general,
esta clase de "representacion" —de la cual no nacen, de momento, derechos y
obligaciones sino para el que personalmente contrata— tanto vale afirmar que, en
principio, se mantiene adverso a la instituciéon representativa" ( 2 ).

PARRAFO SEGUNDO. Situacion de la representacion en el derecho

1
Popesco - Ramniceano, René. De la representacion dans les actes juridiques, p. 13.

2
Sohm, Instituciones de Derecho Privado Romano; Historia ySistema, 17 éd. corregida por L. Mitteis, trad. W. Roces, Madrid, afio

1928.
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LA REPRESENTACION EN LOS ACTOS JURIDICOS.

Romano; principio de la no representacion. ll. Causas de la no
representacion; lll. Inconvenientes y ventajas que derivan de ese
principio.

I.-Situacién de la representacién en el derecho romano: no representacion.

Partiendo de un principio diametralmente opuesto al que inspira a las legislacion
moderna, el derecho romano no admitia la idea de la representacion.

Segun los principios romanos, "cada uno debe intervenir y actuar por si mismo en la
vida juridcia, pues las consecuencias juridicas del acto afectan directamente al que lo
. 3
ejecuta". (7).

Tenemos, de esta manera, que el derecho romano parte del principio excluyente de
la representacion, formulado en la tan conocida frase "alteri stipulari nemo potest".

De aqui se desprenden dos consecuencias importantes, que inspiran a todos los
demas principios en que descansa el derecho privado romano: a) nadie puede estipular
por cuenta y a nombre de otro, esto es, se excluye la representacion; y b) tampoco se
puede estipular, a nombre propio, que un acto o contrato afecte el patrimonio de un
tercero, esto es, se excluye la llamada "estipulacién por otro".

Nos interesa la primera consecuencia derivada del principio "alteri stipulari nemo
potest", pues ella sienta, en forma categorica, el. principio de la no representacion.

Este principio aparece consagrado en innumerables textos, de los cuales citaremos
sblo el mas importante y conocido, que dice: "per extraneam personam nihil adquiri
4
potest" ( ).

El principio de la no representacion informaba la legislacién romana y siguid
imperando en ella hasta épocas muy avanzadas, porque conforme al espiritu de los
legisladores de aquel tiempo, se satisfacen las necesidades de la vida juridica
introduciendo modificaciones y excepciones a las reglas existentes, pero sin derogar
abiertamente los principios tradicionales.

Esta es, por lo demas, la opinién de la unanimidad de los comentadores del derecho
romano, salvo rarisimas excepciones que han sido ampliamente desvirtuadas, por lo que
es inoficioso ocuparse de ellas.

II.-CAUSAS DE LA NO REPRESENTACION.

Entramos, en esta materia, a uno de los puntos mas discutidos por los diversos
tratadistas que se han ocupado de ella.

Muchas son las razones que se han dado para explicar la causa de la existencia del

3
Qrtolan, «Histoire de la legislation romaine», N.o 162, 12 éd. Citado por Teléman, «De la representation en Latieré: e reélle et

personelle tu droit romain», Tesis para el doctorado, Paris 1900.

4
Gains, Institutas 1. 95, citado por Popesco-Ramniceano, ob. cit p. 26,
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principio de la no representacion en el derecho romano. De ellas s6lo mencionaremos las
mas importantes, sea por el prestigio de sus exponentes, sea por el fundamento I6gico en
que se apoyen.

1.°—Los tratadistas que sostienen que la representacion es una ficcion legal en virtud
de la cual se supone celebrando un contrato por una persona que no ha intervenido
personalmente en su formacién, se apoyan en esta misma premisa para explicar la causa
de la no representacion en Roma.

Asi, M. Eugéne Magnin expresa que "los jurisconsultos de Roma, que no eran avaros
en materia de ficciones, sin embargo han retrocedido ante ésta", agregando mas adelante
que "en la realidad de las cosas, una convencion formada entre dos personas no deberia
producir electos fuera de ellas" ( ° ).

Asimismo Labbé se explica el principio de la no representacion como una
consecuencia del hecho de tratarse de "una ficcion, lo inverso de la realidad, una sutileza,
. . . . . 6
un refinamiento contrario a la rudeza de los primeros tiempos" ().

La razon que dan estos autores no es muy convincente, pues los juristas romanos
"no eran avaros de ficciones", como lo reconoce M. Magnin y no se ve por qué habian de
retroceder precisamente ante ésta, que tan evidentes ventajas reporta a las relaciones.
juridicas y comerciales de los pueblos modernos.

Por otra parte, en Roma se aceptaba la delegacion de funciones respecto de ciertos
magistrados, lo que significa que unos podian ser representados por otros. Por qué habia
de aceptarse la representacion en derecho publico y rechazarse ésta ficcion en derecho
privado?

Descartemos, entonces, esta explicacion que en realidad no sefala la verdadera
causa de la no representacion y busquemos otra que reuna caracteres de verosimilitud.

2.°~—Yhering cree encontrarla en que "la representacion no es otra cosa que la
separacion de la causa y el efecto del acto; la causa, la accién, concierne a la persona del
representante; el efecto, el derecho, concierne al representado; existe, pues, una
s§paracién artificial de lo que, en el estado normal de la relacién juridica, es sélo un todo"
()

Este autor ha olvidado, sin embargo, que a pesar de ser la representacién una
separacion artificial del efecto y la causa, fué aceptada absolutamente en la posesion,
que podia ser adquirida en Roma por intermedio de un tercero. Su razonamiento
implicaria el rechazo del principio de la representacion en todo orden de, cosas, cuando
en ralidad sélo fué excluida de ciertas materias; y podriamos agregar, quizas sélo del
derecho de las obligaciones.

(5) E. Magnin, «De la representation a Romo daos les actes extrajudiciaires, specialement dans les actes créateurs et extinctifs

d'obligations», Paris 1899, pagina 7.
6
Labbé, appendice IX sur Ortolan, tomo lll, p. 865, citado por M. Popesco Ramniceano, ob. cita p. 28.

7
Yhering, «Esprit do droit romain, tomo IV, p. 171-172.
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3.°—llustres tratadistas como M. de Savigny, Cuq y Mitteis sostienen que la
representacion no fué admitida en Roma debido al formalismo imperante en su derecho
primitivo.

El primero de estos autores, apoyandose en un texto del Digesto (41.1.53), afirma
que la representacién se admitia dentro de los modos no solemnes de adquirir y se
rechazaba en los solemnes. Sin embargo, se ha demostrado con éxito que tal afirmacion
es inexacta y que ese texto en que se funda M. de Savigny se refiere a los "hechos" en
contraposicion a los "derechos"; en los primeros, como sucedia con la posesion, se la
admitia, en los segundos, en cambio, se la rechazaba ( 8 )-

Mitteis, por su parte, sostiene que el formalismo romano tiene por objeto protejer al
contratante de la posible mala fe de su contraparte. De este modo, el acto se sustrae del
derecho privado y merced a la exigencia de formalidades y solemnidades, se le somete al
derecho publico. Asi sucedia en la mancipatio, en que era necesaria la presencia de
testigos y del libripens.

Este fin de proteccion habria sido burlado si se hubiese permitido a una de las partes
actuar por medio de un representante, puesto que las formulas que debian pronunciarse
y que daban al contratante la medida de la gravedad del acto que ejecutaba, iban a ser
dichas por una persona distinta de aquella en cuyo interés se habian creado.

En cuanto a la estipulacion, dice el mismo autor, si bien quedaba. sometida
integramente al dominio del derecho privado, puesto que en ella no se exigia la presencia
de testigos y del libripens, como en la mancipatio, tampoco admitia la representacion.
Pero esta vez Mitteis no nos dice cual es la causa de la incongruencia entre ambas
instituciones.

Respecto a los contratos consensuales, continua el mismo autor, debemos recordar
que, tal como sucedia en la compraventa, se recurria en ellos a los modos solemnes,
mancipatio, estipulacion, etc. Io que imponia el rechazo de la representacion.

Por ultimo, afiaden los sostenedores de esta tésis, una prueba palpable de la verdad
de su doctrina es el hecho de que a medida que el formalismo romano va perdiendo
terreno, la representacion lo gana y que ésta encuentra su ultimo refugio en los contratos
no solemnes.

Sin embargo, es de creer que el formalismo romano tampoco ha sido la causa, por lo
menos la principal, del rechazo de la representacion en Roma.

Bastenos recordar que un "paterfamilias" podia ser representado por las personas
alieni juris sometidas a su potestad. Asi, un hijo o un esclavo de aquel podian
desempenar el rol de "emptores" en su beneficio; los "extraneam personam" no podian
hacerlo.

El formalismo no es, segun nuestra opinidn, la causa fundamental del rechazo de la
representaciéon en Roma. Sin duda alguna que ira, fluyd en ese sentido en cuanto
impedia la actuacion de una persona libre por otra, pero no es la verdadera causa.

4.°—En efecto, ni la ficcion, empleada por los romanos en multiples ocasiones, ni la

8
Savigny, «Le droit dei obligations, éd. 1973. tomo I, parrafo 54
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indivisibilidad del acto juridico, de que habla lhering y que desaparecia tratandose de la
posesioén ni el formalismo del primitivo derecho romano, que no impedia, sin embargo, la
representacion del pater por los alieni juris sometidos a su potestad, son capaces de
explicar, por si solos, la causa de que en Roma se rechazara nuestra institucion.

A nuestro juicio, las causas que la explican son de dos clases: de érden juridico y de
orden practico.

a) Causas de o6rden juridico.

Conforme a la opinibn de eminentes tratadistas, el principio excluyente de la
representacion tiene su origen en el concepto que se tenia en Roma de la obligacion.

El profesor de Derecho M. Pilén, en su tésis de doctorado, sostiene que "la historia
del derecho prueba que una legislacion admite o no la representacion segun el concepto
que en ella se tenga de la obligacion ( ° )-

M. Téleman sostiene en su citada tésis de doctorado, que "la regla prohibitiva de la
representacion es absolutamente conforme a la esencia de la obligacion”, de modo que el
principio de la no representacién no debe aparecer en Roma como una singularidad
juridica ('°).

En efecto, en aquel derecho, la obligacién crea un vinculo personalisimo entre las
partes que la contraen. Y al decir esto queremos significar: a) que la obligaciéon contraida
por una persona no podia traspasarla a otra por su sola voluntad, sin el consentimiento
de su contraparte; y b) que la obligacién nacida en virtud de una convencion solo podia
afectar a aquellos que le dieron nacimiento, a los contratantes.

De este modo, el concepto personal, subjetivo, de la obligacion, importa la negacion
de dos principios: del que permite el traspaso de las obligaciones y del que acepta la
representacion en los actos juridicos.

Como dice M. Popesco-Ramniceano, mientras la obligacion sea considerada como
un vinculo entre dos personas y no como una relacion enre dos patrimonios, no puede
. .y 11
existir la representacion ().

Se explica, de esta manera, la intervencion de los alieni juris, aun tratandose de
actos solemnes, si benefician al pater. Quien contrata con un alieni juris, en Roma, sabe
que éste no puede obligarse, que juridicamente carece de personalidad y que cuanto
haga ha de redundar en beneficio del pater a cuya "potestas" se encuentra sometido.

En Roma la obligacion impone al deudor una verdadera restriccion en su libertad
juridica, en cuanto personalmente debe cumplir la obligacién contraida. El alieni juris no
puede obligarse porque no es duefio de su libertad; consiguientemente si no puede

9
Pilén, Enstache, Essai d'une théorie générale de la representation dans—Iles obligations. Tesis, Caen 1897, cit. Popesco, ob. cit.
p. 41

10
Téléman, ob. cit. p. 9.

11
Popesco - Ramniceano, ob. cit. p. 40.
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12

ampliarla, mucho menos podra restringirla.

Si se admite la representacion en la posesion es, justamente, porque en ésta no
existen las razones que exijian su rechazo. La posesion es un hecho, que cae en el
campo del derecho de las cosas, en el cual no encontramos las limitacions que, como
vemos, imponia el concepto subjetivo de obligacién, vinculo entre dos personas y no
entre dos patrimonios.

b) Causas de 6rden practico.

Pero esas razones de 6rden doctrinario no habrian bastado para detener la aceptacion de
una institucion que hoy dia es indispensable, maxime si se trata de un pueblo tan
eminentemente practico como fué el romano.

El hecho de que el principio de la no representacion se mantuviese en su integridad
tan largo tiempo ha debido tener una explicacion mas sdlida que la de simples
razonamientos juridicos. Y esa explicacion la encuentra Téleman, y nos satisface
plenamente, al decir: La verdad es que los romanos no consagraron la representacion
porque permanecieron largo tiempo sin experimentar su necesidad" ( 12 ).

A continuacion, el mismo Téléman agrega las razones y causas que permitieren a los
romanos satisfacer sus necesidades sin acudir a la representacion, que serian:

1.— La no actividad comercial.—Laamplitud de las relaciones comerciales es la
que hace que un individuo necesite personas que actuan para él y le representen, .que
atiendan sus negocios y que los lleven a cabo conforme a sus instrucciones. No se
concibe a un ciudadano yendo de uno a otro lado del inmenso Imperio Romano, a
concluir personalmente una serie de negociaciones aisladas.

Los romanos, pueblo de agricutores, no desarrollaron actividades comerciales
durante largo tiempo, o por lo menos, las que tuvieron eran bastante escasas, por lo que
es harto comprensible que el legislador no haya pensado en darles una reglamentacion
especial.

2.°—Constitucién de la familia romana.—Esta ha sido, sin duda, la razén principal
de la persistencia del principio excluyente de la representaciéon. En los casos en que en
nuestro derecho, el contratante puede actuar por intermedio de un mandatario que le
representa, en Roma podia hacerlo por las personas sometidas a su potestad, por
"personas in potestate manu mancipione"; el paterfamilias podia, pues, ser representado
por sus hijos; el dominus, por "liberos et servos".

Respecto a los esclavos, eran objetos de derecho y lo que adquirian era para sus
duenos. En efecto, tales adquisiciones podian efectuarlas merced a la personalidad
juridica del amo, que se extendia sobre ellos; de este modo el dominus, practicamente,
era representado por el esclavo.

Lo mismo podemos decir respecto de los hijos, cuya situaciéon se traducia en el
. . il . 13
conocido aforismo "vox filii, vox patris" ( ™).

Téléman, tesis citada, p. y siguientes.
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lIl.-INCONVENIENTES Y VENTAJAS QUE PRESENTA EL PRINCIPIO DE LA
NO REPRESENTACION.

Indudablemente pronto habia de hacerse sentir la necesidad de permitir a los ciudadanos
efectuar negocios mediante la intervencion de otras personas.

En primer término, las conquistas guerreras extienden rapidamente el territorio del
Imperio y, junto con ello, aumentan las relaciones comerciales entre Roma y los paises
conquistados y fronterizos.

Por otra parte, la organizaciéon de la familia romana, que en un principio atenua la
rigidez del principio de la no representacion, se torna, con el tiempo, insuficiente para
suplir las necesidades que van apareciendo.

En efecto, si bien los alieni juris y esclavos pueden representar al pater o déminus en
la adquisiciéon de bienes, no pueden, en cambio, obligarlo porque ello significaria
empeorar juridicamente la situacién de aquel, lo que no era licito dentro de los principios
de la legislacion romana. Y nosotros sabemos que los actos que se celebran mas
frecuentemente son aquellos que imponen obligaciones a ambas partes; aquellos en que
se obtiene una prestacion mediante una contraprestacién. Los actos que otorgan
beneficios a una sola de las partes, sin imponer un gravamen correlativo a la otra, son
excepcionales y dado que sélo respecto de estos actos cabia la representacién del
partefamilias por sus esclavos e hijos, eran asimismo excepcionales los casos en que
aquella procedia.

De este modo, pues, se hizo sentir en forma, aguda la necesidad de permitir que los
individuos pudiesen celebrar actos y contratos por intermedio de otras personas y asi el
pretor fué ideando medios que permitiesen la representacion, por lo menos respeto de
determinados actos y contratos, sin derogar abiertamente el principio general que la
excluia.

Debemos advertir, sin embargo, que el principio de la no representacién reporta
ventajas evidentes que no podemos desconocer y que han sido consideradas aun por los
legisladores de nuestra época.

Desde luego, produce firmeza en las relaciones comerciales, puesto que los
contratantes saben que son sus respectivos patrimonios los que resultaran afectados por
el acto que celebran. No tienen que averiguar, en consecuencia, el estado de solvencia
del patrimonio de un tercero, ni la extension de los poderes en virtud de los cuales obra el
representante, ni la validez de los mismos.

13
En este sentido se pronuncia Shom, Instituciones de Derecho Privado Romano. 17 éd. corregida por L. Mitteis, trad. W. Roces,

Madrid 1928. Espresa este autor que el «criterio restrictivo en materia de representacion, de que no se libra el mismo derecho
pretorio, obedece, principalmente, a razones practicas. Toda la vida econdémica romana gira en torno a le institucion de la
esclavitud y se basa en un régimen de acusada economia doméstica. El paterfamilias, para hacerse representar en los actos y
contratos que no celebra personalmente, se vale, por lo general, de un esclavo o de una de las personas sujetas a su patria
potestad. Y asi, los vinculos de sujeccion dominica o paterna facilitan la adquisicién de derechos vy el trafico juridico, bastando, para

hacer efectivas las obligaciones ontraidas, las «actiones adjeticiae qualitatis», p, 223 y nota al mismo parrafo.
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Pero las ventajas de la no representacion, no alcanzan ni con mucho a contrapesar
los beneficios que el principio contrario significa en la vida juridica, social y econémica de
los pueblos.

Como muy bien lo dice M. Levy Ullmann, "la representacién responde a grandes
ventajas. Desde el punto de vista individual, extiende la radiacion de la personalidad de
cada uno, facilitando, gracias a la intervencion de otro, la buena gestion de sus intereses
materiales. Desde el punto de vista social asegura, por una mejor, utilizacion de las
fortunas, la prosperidad general y contribuye al desarrollo del esfuerzo en comun, base
de la civilizacion" (™).

Se explica, de esta forma, que el principio excluyente de la representacion
evolucionara hasta convertirse, en nuestro tiempo, en una regla excepcional que tiene
cabida en rarisimos casos.

PARRAFO TERCERO. Excepciones, y atenuaciones al principio de la
no representacion. |.— Actos conservatorios. Il.—Constitucion de la
familia romana. Il.—Mandato y nuntius.

.—ACTOS CONSERVATORIOS.

Sin que hubiese sido necesaria la intervencion del pretor para modificar el principio de la
no representacion, el derecho romano ya habia sentado una excepcién de este principio.

En efecto, el jurisconsulto Paulo consigna un texto que dice: "Per procuratorem non
semper adquirimus actiones, sed retinemus", estos es, mediante los procuradores, si bien
no podemos adquirir derechos podemos conservalos, principio que puede hacerse
extensivo, segun M. M. Téléman y Popesco, a todos los derechos ( " )-

M. Téléman explica la causa por la cual se admitia en Roma la representacién en los
actos conservatorios de derecho y se rechazaba tratdndose de actos adquisitivos en la
diferencia que, segun él, existe entre ambas situaciones.

En efecto, todo acto conservatorio de derechos agenos no puede beneficiar sino al
titular de los derechos protegidos; en cambio, tratdndose de un acto de adquisicion de
derechos, estos podrian beneficiar tanto al representante como al representado.

Asi, mientras que en el primer caso, el que observa objetivamente la ejecucién de un
acto conservatorio sabe quien es la persona en cuyo beneficio se realiza, en el segundo
podria ser inducida a error, haciéndose creer que la adquisicion era en beneficio del que
aparecia celebrando el acto cuando en realidad existia un tercero que, escudado en la
personalidad de aquel, gozaria de los beneficios de ese acto.

De aqui, entonces, que en Roma se admitiese conservar la posesion por medio de

4
1 1. Levy Ulimann, la contribution esentielle do droit anglais & la théorie générale de la representation daos les actas juridique,

extraida de las Acta acadeamieae universales jurisprudentiae comparativas, vol. |, Londres, 1928, p. 343.

1

5
D. 3. 3. de proc. 72; Télérriai, tesis citada, p. 19 y Popesco R. ob, cit. P. 49.
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, . e . . 16
un representante, que podia ser un colono, inquilino, usuario, procurador, amicus, etc. (
Asimismo, el acreedor que debia requerir al acreedor para constituirlo en mora, podia

efectuar la interpelacion por medio de un representante, produciéndose idénticos efectos
como si hubiera sido efectuada personalmente, por el primero.

Numerosos textos admiten, pues, la representacion en los actos conservatorios de
derechos. Era ésta, sin duda, una excepcion lisa y llana al principio de la no
representacion. Las causas de ello las acabamos de exponer y aunque el razonamiento
de M. Téléman es harto sutil, como lo reconoce el mismo, nos parece de todos modos
muy convincente.

Pero aparte de esta verdadera excepcion encontramos en el derecho romano
algunas instituciones que no siendo precisamente, como ésta, una excepcion al principio
que excluia la representacion de los actos juridicos, por lo menos lo atenuaban
considerablemente. De ellas nos ocupamos en seguida.

II.-CONSTITUCION DE LA FAMILIA ROMANA.

Como ya lo habiamos observado al estudiar las causas que explican el principio de la no
representacion en Roma, el paterfamilias podia ser representado, en ciertos casos, por
las personas que se encontraban sometidas a su potestad, sea dominica o paterna.
Consiguientemente, podia adquirir créditos, aun sin su conocimiento o contra su voluntad,
por las "personas in potestate manu mancipione".

De esta manera, lo que adquiria el hijo era para su padre, lo que adquiria el esclavo,
para su duefio; los derechos que esclavo o hijo obtenian por la ejecucion de actos se
radicaban en el patrimonio del respectivo Pater o dominus.

En esta forma el principio de la no representacion rije en Roma en forma absoluta
sélo para las personas libres: "nihil per extraneam personam nihil adquiri posse".

De modo, pues, que si bien los alieni juris no podian representar al Pater para
obligarle, pues existia el principio de que no podian empeorar la situacion de éste, eran
sus verdaderos representantes desde el punto de vista de la adquisicion de derechos.

Advertiremos, sin embargo, que se llega a éste resultado sin que por la mente de los
romanos haya pasado la idea de representacion.

En efecto, si el pater se beneficia con los derechos adquiridos por los alieni juris
sometidos a su potestad es porque estos no tienen patrimonio propio que beneficiar. En
Roma existia un solo patrimonio, que podriamos llamar individual y colectivo a la vez; lo
primero, porque era el pater quien podia disponer de él arbitrariamente y lo segundo,
porque de ese patrimonio dependia la existencia de la familia y, en consecuencia, era de
interés comun el conservarlo.

Luego, la regla de que los créditos adquiridos por los alieni juris se radicaban en el
patrimonio paterno tenia por objeto fomentar el patrimonio de cuya existencia dependian

16
D. 3. 3. 72, cit,. Podesco, ob cit. p. 49.
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todos.

La representacion, en cambio, se basa en el interés exclusivo del representado; el
representante actia en beneficio de aquel sin aprovechar en nada del acto que celebra o
ejecuta en tales condiciones. De modo que si se llegaba a resultados analogos a los que
produce hoy dia la representacion, las causas que los motivaban, asi como el objeto que
se perseguia, eran diferentes de los que inducen a los legisladores de épocas mas
avanzadas a admitir y reglamentar la representacion.

II.—MANDATO — NUNTIUS.

Antes de entrar al estudio del mandato romano debemos advertir que nos ocupamos de
él en este parrafo por consideralo un medio de atenuar los efectos del principio de la no
representacién, pero ndé porque pueda estimarse una verdadera excepcion a ese
principio. Por el contrario el mandato es en Roma la aplicacion mas genuina de la regla
excluyente de la representacion.

En efecto, el mandatario que celebra un contrato en Roma, se obliga personalmente
al cumplimiento del mismo vy, correlativamente, adquiere todos los derechos que de él
emanan. El mandante es un extrafo respecto del acto o contrato que el mandatario
celebroé por encargo suyo.

Del contrato de mandato nacia la "actio mandati directa" y la “actio mandati
contraria". Por la primera, el que habia encargado la ejecucion del negocio podia exigir al
mandatario el traspaso de los derechos y obligaciones que habian nacido del contrato
que se le encargo; por la segunda, el mandatario podia exigir del mandante el reembolso
de los gastos hechos en razén del mismo contrato.

De modo que en definitiva se producen los efectos del contrato en la persona del
mandante en virtud de un traspaso de los derechos y obligaciones que emanan de él,
pero antes de que este traspaso se efectle, el mandante es un extrafio al contrato.

Esto significa, precisamente, el rechazo de toda idea de representacion, la que
supone una relacién directa entre el tercero y el representado, vinculo que nace en el
mismo momento de la celebracion del contrato y que une a dichos terceros con el
representado por encima de la persona del representante.

0-0-0

Tampoco podmos considerar que el empleo de un nuntius en la celebracién del
contrato, cosa permitida en Roma, sea una excepcion al principio de la no
representacion.

El nuntius era un simple mensajero encargado de trasmitir verbalmente la 6rden
conferida por su amo.

Mientras que el representante juega un rol juridico en la consumacién del acto y debe
manifestar su voluntad para darle nacimiento, el nuntius o mensajero no hace otra cosa
que repetir mecanicamente el recado que le encargd una de las partes. Suponer que el
nuntius es un representante equivale a decir que también lo es el cartero que entrega una
nota escrita a la otra parte, puesto que la Unica diferencia entre este y el nuntius consiste
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en que aquel no repite oralmente las palabras que dice su comitente; pero ambos
desempefan igual papel en la formacion del contrato.

Como dice Sohm, "el nuntius limitase a servir de instrumento mediador,
mecanicamente, lo mismo que podria hacerlo una carta, sin. intervenir personalmente en
la contratacion", mientras que la misién del representante consiste en "declarar la
voluntad constitutiva del negocio juridico en sustitucion del representado — el cual no
fo1r7mula la menor declaracion — y recibir también por él las declaraciones de la otra parte"
()

Es evidente, a nuestro juicio, que cuando el encargado de trasmitir un recado no
tiene facultad deliberativa, por restringida que sea, no es un representante; y esto es lo
que sucedia en Roma con el nuntius.

Sin embargo existen autores, encabezados por M. de Savigny, que con mas 0 menos
exageracion, pretenden asimilar el nuntius o mensajero al representante. Creemos, no
obstante, que los razonamientos en que se fundan son errados y asi esperamos
demostrarlo al estudiar la naturaleza juridica de la representacion en la segunda parte de
nuestro trabajo.

0-0-0

Como aparece a primera vista, las excepciones y atenuaciones al principio de la no
representacion son demasiado débiles para que las consecuencias que de él se derivan
no se hiciesen sentir con fuerza a través de las miultiples necesidades que iba creando el
desarrollo territorial, politico y econémico de Roma.

De aqui que el pretor, sin derogar abiertamente el principio de la no representacion,
fuese introduciéndole excepciones y modificaciones que, a la larga, iban a convertirse en
la regla general.

Tal como dice M. Téléman, "si ellos sabian temperar, por motivos de utilidad o de
equidad, el rigor de sus principios, no por eso les eran menos fieles; ellos los atenuaban,
, . 18
aun los paralizaban, pero los conservaban" ( ).

Toda la historia de la representacion en Roma no es otra cosa. pues, que la relacion
de los medios de que se valieron los pretores: para atenuar los efectos perniciosos del
principio de la no representacion.

Su estudio serd materia de los capitulos siguientes.

CAPITULO SEGUNDO. DE LA REPRESENTACION EN
LA ADQUISICION DE LOS DERECHOS REALES.

1

18

7
Sham, ob,cn t. p. 220.

Téléman, ob. cit. p. 21.
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PARRAFO PRIMERO. Modos civiles de adquirir el dominio; principio
de la no representacion; causas de este principio en materia de
derechos reales.

En el derecho clasico encontramos tres modos de adquirir el domioio: la mancipacio, la
injure cessio y la tradicién.

Los dos primeros, provenientes del derecho civil, son los que ocupan ahora nuestra
atencion. En ellos se aplica, en toda su integridad, el principio general de la no
representaciéon a que nos hemos referido en el capitulo anterior. "Per extraneam
personam nihil adquiri posse", dice Gayo en la segunda mitad del siglo segundo, frase en
que se resume la regla excluyente de la representacion.

I.—CAUSAS DE ESTA REGLA EN MATERIA DE DERECHOS REALES.

Sin duda alguna es en esta materia donde el formalismo romano ha ejercido una
influencia mas profunda.

En efecto, el formulismo romano tiende a la objetivizacion del derecho;
pronunciandose determinadas palabras se producian efectos juridicos en las personas
que las habian formulado. En consecuencia, el que pronunciaba las palabras
sacramentales de la, mancipatio por ejemplo, era el que experimentaba en su patrimonio
las consecuencias del acto. Su intencidon no se tomaba para nada en cuenta porque el
derecho romano solo miraba el aspecto externo de las cosas; el que habia pronunciado la
férmula sacramental es el que se obligaba, el que desempefa el papel de emptor en la
mancipatio es el que adquiere la cosa objeto de ella.

En este sentido se pronuncia M. Huc, quien al respecto expresa lo siguiente: "La
cuestién de saber cual de los dos (representante o representado) seria reconocido en
definitiva como propietario habria dependido, en tal caso, de la apreciacion de un
elemento intencional, siempre dificil de determinar. Y hemos visto que la mancipatio
habia sido introducida, precisamente, para evitar toda incertidumbre o todo error que
pudiese resultar de la apreciacion de la intencién de las partes; asi, pues, era contrario a
la naturaleza misma de la mancipatio que el adquirente pudiera figurar en ella por
intermedio de un representante” ( 19 ).

Tratdndose de la injure cessio, no cabia aplicar, tampoco, la idea de la
representacion. Este modo de adquirir consistia en un juicio simulado, analogo a un juicio
reivindicatorio, en que comparecian adquirente y cedente; el primero demandaba, el
segundo debia defenderse. Este no oponia excpciones a la accioén del primero y el juez
se veia obligado a fallar dando lugar a la accion deducida.

Caemos de lleno, entonces, en el campo de la representacién judicial y esta, en
principio, no existia en Roma; por el contrario, imperaba el principio de "nemo alieno

Huc, Le formalismo dans 1' ancien droit romain. Recneil de 1'Academie de Legislation de Toulouse, tomo X, p. 115, citado por

Popesco Ramniceano ob. cit. p. 54.
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nomine lege agere potest". O sea, no podia ejercitar su derecho sino el titular del mismo,
excluyéndose asi aun a los alieni juris, puesto que la injure cessio simulaba un juicio
reivindicatorio y las personas sometidas a potestad no podian ejercitar la actio
reivindicatoria, puesto que no podian ser titulares del derecho de propiedad, ya que
carecian de patrimonio. -

Advertimos que en caso excepcionales, en lugar de conceder la "actio judicati" contra
el cognitor o a su favor, el pretor podia concederla directamente al representado por
quien actuaba aquel. Pero esto sucedia, advertimos, en casos excepcionales, en que el
pretor procedia con conocimiento de causa, "cognita causa" y siempre que no se tratase
de un "procurator in rem suam" ( 20 ).

No existe, pues, en Roma, verdadera representacion judicial, salvo el caso
excepcional que hemos indicado. Consiguiente no la encontramos tampoco en la injure
cessio, proceso ficticio pero al que se aplicaban todos los preceptos legales que regian a
los verdaderos.

PARRAFO SEGUNDO.

|.-DE LA TRADICION.

Mientras que la mancipatio y la injure cessio eran actos solemnes, modos de adquirir que
tenian su origen en el derecho quiritario, la tradicion era un modo convencional, no
solemne, nacido en el derecho de gentes y apoyado en la posesion, cuyo estudio
iniciaremos enseguida, puesto que ambas instituciones se completan en tal forma que
vienen a constituir en realidad un sélo todo.

Al respecto, expresa Téléman que "estos cuatro modos no formales (de adquirir el
dominio), de los cuales tres, la ocupacion, la usucapione y la longi temporis possesio no
podian producir sino una utilidad excepcional, presentan el caracter comun de basarse en
la posesién, es decir, en un simple hecho" ( 2 ).

De este modo, la derogacion del principio excluyente de la representacién introducida
al terreno de los hechos, en la posesion, habia de acarrear consecuencias de
trascendental importancia para la tradicion, que cada dia adquiria mayor influencia en la
vida juridica romana.

"Por la tradicion, dice Labbé, se efectua, entre vivos, una alienacion perfecta de las
cosas nec mancipi y una alienacién imperfecta, pero ya muy eficaz, de las cosas mancipi”
(*)

En efecto, el accipiens adquiria el dominio sobre la cosa cuya posesion le habia sido
transferida, cumpliendo con los siguientes requisitos: 1) calidad de propietario y

20
Cup. Manuel des Institutions juridiques des Romains, Paris 1917, P. 870871.

2

22
Citado por Popesco Ramniceano, ob. cit p. 87.

1
Téléman u, tesis citada, p. 49 y 50.
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capacidad para enagenar, de parte del tradente; 2) una "justa causa traditione", esto es,
la intencion de enagenar de parte del tradente y de adquirir de parte del accipiens: y 3) la
calidad de res nec mancipi de la cosa tradida.

Si se trataba de una cosa mancipi el accipiens adquiria la propiedad bonitaria, que
practicamente ofrecia las mismas ventajas que la quiritaria, puesto que si ésta se hallaba
protegida por la accién reivindicatoria, aquella lo estaba por la accion publiciana. Las
diferencias entre ambos dominios eran pequefas y mas sensibles respecto de tercesitan
actuar por medio de representantes.

Admitida la representacién en la posesién, la tradicion pasa a ser el modo de adquirir
a que recurren todos aquellos que desean o necesitan actuar por medio de
representantes.

De aqui que M. Popesco Ramniceano diga que "si Justiniano ha reproducido en sus
Institutas, la antigua regla "per extraneam personam nihil adquiri posse" no lo ha hecho
sino por habito, sobre todo porque en ese tiempo la mancipatio y la injure cessio habian
desaparecido. Siendo la tradicion en esta época el solo modo de adquirir, puede decirse,
sin temor a error que la representacion existia plenamente en materia de derechos reales,
tal como existe en nuestros dias, con efectos asi tan completos, asi tan absolutos" ( 2 ).

Veamos, entonces, la suerte que corre nuestra institucién en la posesién, ya que tan
trascendental importancia habia de acarrear su evolucion dentro de esta materia, en lo
que se refiere a la adquisicidon y enagenacién de los derechos reales.

II.-POSESION.

Consiste la posesion en la tenencia de una cosa con animo de sefior y duefio, con la
intencion de hacerla suya.

En los primeros tiempos no puede adquirirse la posesion de las cosas en Roma, sino
personalmente o por intermedio de las personas que el déminus tenia bajo su potestad.
De esta manera, el pater podia adquirir la posesion por intermedio del hijo y el ddominus
por intermedio del esclavo, puesto que ambos, hijo y esclavo, eran objeto de una
verdadera posesion que el pater ejercia sobre ellos.

La regla general es, entonces, que la posesién no puede adquirirse por intermedio de
una persona extrafa.

Asi Javolenus, solucionando un problema que se somete a su decision, sostiene que
no puede adquirirse la posesion "per extraneam personam" atendiendo a que es contrario
. . 24

a la naturaleza de las cosas poseer por intermedio de una persona que no poseemos (

Gayo sienta igual regla, aun cuando en su época la cuestion ya era controvertida, y
. ., 25
expresa: "per extraneam personam nihil adquiri posse" (7).

23
Ob. cit. p. 88.

24
D. 41. 2. 23. 2. citado por Téléman, tesis citada, p. 24.
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Para que el paterfamilias pudiese ser representado era menester, como dice
Javoleno, que ejerciera una verdadera posesioén sobre el representante, como sucedia
respecto de hijos y esclavos, que le pertenecian "in dominium". Consiguientemente, no
podian representarlo las personas "in manu" o "in mancipacione™, puesto que si bien el
pater tenia sobre ellas un "jure potestatis", no consistia éste en una verdadera posesion.

Esta era la regla que regia para la representacién en materia de posesion. Pero esta
norma, como todas las que no se ajustan a las necesidades que va creando el progreso,
debid ir cediendo y evolucionando en el sentido que aquellas necesidades indicaban.

Asi comienza, pues, la evolucién en favor de nuestra institucién en la vida juridica
romana. El primer paso hacia ella consiste en mostrarse menos exigentes respecto de la
posesion que el pater debia ejercer sobre el representante, ya que solo se exige que éste
preste sus servicios o dedique sus actividades al servicio de aquel. En consecuencia, de
acuerdo con este nuevo criterio, las personas in manu o in mancipione pueden adquirir la
posesion en beneficio del pater y representarlo.

Se exige siempre, eso si, un "jure potestatis" del pater sobre el intermediario, pero ya
no es menester, como al comienzo, un "jure possessionis

Esto es, sin embargo, un paso timido en el desarrollo de nuestra institucion. Los
ciudadanos romanos, que miran el trabajo como una actividad degradante, pero que
necesitan incrementar o por lo menos mantener su patrimonio, emancipan a sus esclavos
y les encomiendan la gestion de sus negocios. Y se encuentran con que tal emancipacion
las perjudica, porque si bien su gestor, como esclavo adquiria para él y le representaba,
ahora, como liberto, es un "extraneam personam" cuyos actos no le afectan.

Ante esta situacién los jurisconsultos comienzan a ceder en sus exigencias y ya
. . .. .y . . 26
Neratius admite que se puede adquirir lo posesion por intermedio de un procurador ().

Por fin, una constitucion de los emperadores Septiminio Severo y Caracalla, afio 196,
soluciona el problema en forma definitiva permitiendo la transferencia y adquisicién de la
posesion por intermedio de una persona extrafia.

Se ha discutido, no obstante, entre los tratadistas de derecho romano, el alcance de
esa constitucién, que dice asi : "Per liberam persona ignoranti quoque adquiri
possesionem; et postquam scientia intervenerit, usucapiones conditionen inchoari posse,
tam ratione utilitatis, quan juris prudentia receptum est".

Se ha creido que era menester que el representante fuese un procurador de aquel
para quien se adquiria la posesion; no bastaria, entonces, que fuese una persona libre
cualquiera.

Seguramente la innovacién no tuvo otro objeto, en los primeros tiempos, que permitir
a los libertos (liberam personam), adquirir la posesion en beneficio de su ex déminus, con
quien llegaba a no tener otra relacion que la de "procurator" de sus negocios.

Pero no es posible admitir que la evolucidn del principio haya quedado estagnada
25
Gains 11-95 citado por Popesco R., ob. cit. p. 59:

26
D. 41. 3 41, citado por Popesco R., ob. cit. p. 64.
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aqui. De aceptar la adquisicion de la posesion por un procurador encargado de los
negocios de su ex dominus a admitirla respecto de toda persona libre en favor de otra no
hay sino un paso que indudablemente se di6é en pro de nuestra institucion.

Advertiremos, no obstante, que este punto es discutido. Asi, Schlossmann no admite
esta situacion ni aun en la época de Justiniano. M. Popesco, en cambio, estima que la
contitucion de Severo y Caracalla, anteriormente citada, resolvia ya la situacién en forma
definitiva, lo que a nuestro juicio es lo mas ldgico si se tiene en cuenta que se trataba de
una cuestién que habia sido largamente discutida y resuelta por la jurisprudencia en el
sentido de admitir plenamente la representacion por cualquiera persona libre. Natural es,
entonces, que la citada constitucion, al resolver el problema, se pronunciara en el mismo
sentido.

Cada autor defiende en este problema su punto de vista con toda pasién. Nosotros
no seguiremos la discusion, que para nuestro estudio carece de importancia, porque sea
tiempo antes o tiempo después, lo cierto es que se termind por aceptar en Roma la
adquisicion de la posesion por intermedio de una "extraneam personam” en favor de otra,
sin restricciones de ninguna especie.

lI.—CAUSAS QUE 1 XPLICAN LA REPRESENTACION EN ESTA MATERIA.

No deja de parecer extrafio que la legislacion romana, tan contraria al principio de la
representacion en los actos juridicos, la aceptara en forma tan decidida tratandose de la
posesion. De aqui que todos los tratadistas hayan buscado la explicacion de ello,
dandose, entre otras, las siguientes razones.

Desde luego, las que la misma constitucion de Severo y Caracalla aduce en apoyo
de la nueva disposicion legal y que consisten en razones de utilidad y necesidades de la
vida practica, sobre las cuales creemos innecesario insistir.

En cuanto a las razones de 6rden juridico, son muy simples y se desprenden de las
que ya hemos sefialado al analizar las causas que explican el principio de la no
representacion en Roma.

En efecto, la posesién, por su propia naturaleza, queda fuera del campo de las
obligaciones y hemos visto que es el concepto que de ellas tenian los romanos lo que
impedia aplicar la idea de representacion en los actos juridicos.

Asi pues, como dice M. Popesco, si se admite la representacion, en la posesion es
porque ésta se hallaba en el dominio de los derechos reales, del derecho de las cosas,
fuera de la esfera de las obligaciones, ( 2 )- Y mas que fuera del terreno del derecho de
las obligaciones, podriamos decir que rebalsa el campo de los derechos, puesto que la
posesion implica la existencia de simples hechos que producen consecuencias juridicas.

Mas bien, como dice M. Téléman, los romanos sustraian de la, regla prohibitiva de la
.y . . . .y . 28
representacion una materia que jamas debié haber quedado comprendida en ellas ( ~ ).

27
Ob. cit. p. 40.

28
Ob. cit. p. 27.
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Tal es la opinion que sustenta, asimismo, M. E. Magnin en su citada tésis de
doctorado ( 2 ).

IV—ROL JURIDICO QUE DESEMPENA. EL REPRESENTANTE EN LA
POSESION.

El hecho juridico de la posesion es el resultado de la conjuncion de dos elementos que la
componen: el corpus y el animus. Consiste el primero en la aprehension material de la
cosa y el segundo, en comportarse, respecto de ella, como verdadero duefio.

Evidentemente, y en ello estdn de acuerdo todos los tratadistas, la representacién
fué aceptada plenamente en Roma en lo que respecta al primero de esos elementos. De
ello no puede caber la menor duda en vista de textos tan rotundos como una sentencia
de Paulo, citada por Téléman, que dice: "Possesionem adquirimus et animo et corpore,
animo utique nostro, corpore vel nostro vel alieno" ( % ).

Pero en lo que respecta al animus, la cuestion se presta a discusiones y su solucién
es en verdad delicada.

En efecto, durante los primeros tiempos la representacion no tenia cabida en Roma
en lo que se refiere al animus, el cual debia encontrarse exclusivamente en la persona
del representado. Esa es la opinion de Téléman: el animo debe ser personal, debe
buscarse y existir en la persona en cuyo beneficio se posee; para ello se funda en el texto
de Paulo, citado mas arriba.

No obstante, se admitian excepciones a ese principio en vista de la necesidad de
solucionar ciertos problemas que suscitaba su aplicacién.

Asi se permitia a un tutor adquirir la posesién para su pupilo; al curador para el loco
sometido a su cuidado y al administrador para el municipio cuyas rentas manejaba. De no
admitirse estas excepciones esas personas, desprovistas de voluntad, no habrian podido
adquirir jamas la posesion por intermedio de sus representantes, puesto que carecian de
voluntad y por consiguiente, de animus.

Asimismo se admitia la adquisicién de la posesion por un hijo de familia o por un
esclavo, en. beneficio de su pater o déominus, "expeculiari causa", siempre que esa
adquisicion se produjese dentro de la administracion de un peculio, aun cuando el pater 6
déminus hubiese ignorado esa adquisicion y careciera, por consiguiente, del animus
possidendi.

En este caso se trata, sin duda alguna, de un verdadero representante cuya voluntad
suple la del representado y da nacimiento a un hecho que producira consecuencias
juridicas en el patrimonio de éste.

Mas el problema consiste en saber si posteriormente se continué aplicando la misma
regla "animo utique nostro, corpore vel postro vel alieno", pues surje la duda a causa de
una expresion que aparece en muchisimos textos y acerca de cuyo significado no se han

29
Ob. cit. p. 18.

30

Paulo, sentencia 5. 2. 1. citada por Téléman, tesis cit. p. 28.
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31

32

pusto de acuerdo los comentadores.

En efecto, diversos textos de juristas romanos, como Ulpiano, libro cuarto de sus
reglas (D.41.2.42.1.), Modestino (D.41.1.53) exijen que el representante que adquiere la
posesion en beneficio de su representado actie con un mandato espreso de éste o bien
que exista una ratificaciébn posterior; en una palabra, se exige la intervencién de la
voluntad del representado, sea precediendo a la aprehension del corpus, sea posterior
mediante la ratificacion.

Sin embargo en otros textos romanos aparece la expresion a que nos referiamos
mas arriba y que parece dar a entender que un procurador puede adquirir la posesién de
una cosa en beneficio del representado, ignorandolo éste. En tal caso es evidente que no
podria decirse que existe "animus possidendi" en el representado, puesto que ignoraria el
hecho de la posesién y habria que concluir que no era necesaria la intervencién de la
voluntad del representado para hacerle adquirir la posesion de la cosa tomada a su
nombre por el representante.

Tendriamos, entonces, que mientras unos textos exigen formalmente la intervencion
de la voluntad del representado para dar eficacia a la posesion de la cosa adquirida para
el por su representante, otros la eliminan y permiten que la voluntad de este ultimo supla
a la del primero. En resumen, estos textos permitirian la representacion en la posesion
tanto respecto del corpus como del animus.

Veamos, ahora, que opinan los tratadistas y comentadores que se han preocupado
de estudiar detenidamente esta materia.

M. Eugéne Magnin es de opinion que la representacion solo tiene cabida en Roma
respecto del corpus, expresando que "bastaba, en consecuencia, que yo tenga el animus
personal; un tercero podria prestar, su corpus" y agregando mas adelante que "los
romanos no admitieron que el animus de una persona sea equivalente al de otra" ( 3 ).

Segun este mismo autor, la frase "etiams ignorans" (esto es, ignorando el
representado el hecho de la posesion), que los juristas aplican al representado, se
explicaria por la doctrina denominada del "animo preventivo". Asi, al otorgar un mandato
el poderdante estaria expresando el animo de adquirir la posesion de las cosas por
intermedio de su apoderado, animo de adquirir que estaria latente hasta elmomento en
que se verifica la aprehensioén del corpus por el representante.

Se explica de esta manera, dice M. Magnin, que el duefio o el padre adquiera la
posesion de los bienes que el esclavo o el hijo ingresan a su peculio, desde el momento
mismo en que estos efectuan la aprehension de esas cosas. En efecto, al constituir un
peculio el padre en favor del hijo o el amo en favor de su esclavo, esta expresando
implicitamente el "animus possidendi" respecto de los bienes que estos adquieran en la
administracion de su peculio. En este mismo sentido se pronuncia M. Téléman, ( % )

No obstante, el mismo Magnin agrega que tratandose del representante de un

E. Magnin, tesis citada, p. 18 y siguientes.

Téléman, tesis citada, p,29 y siguientes.
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33
Téléman, tésis citada, p. 29.

ausente, infante, loco o de una persona moral, no cabe hablar de tal animo preventivo,
sino que, lisa y llanamente, existe representacién en el sentido de que la voluntad del
primero suple la de que carecen los segundos.

Téléman, aceptando esta misma teoria, en sus lineas generales, dice: "El
representado, es decir, el que quiere poseer por intermedio de otro, debe tener
personalmente el animus rem sibi habendi para que la aprehensién hecha por su
mandatario le haga adquirir la posesién de las cosas. Y mas adelante agrega: "la
intencion de adquirir la cosa, manifestada antes de la aprehension realizada por el
representante, basta para adquirir la posesion desde el momento mismo de la
aprehensién, aun cuando ésta sea ignorada del representado”.

En una palabra, adopta la doctrina del animo preventivo, de que hablaba Magnin y
asi lo confirma en una nota que agrega a este parrafo en su citada tésis ( ® ).

Pero, a diferencia de lo que cree M. Magnin, Téléman no acepta que tratandose del
representante de una persona que carece absolutamente de voluntad, sea la de aquel la
que interviene exclusivamente en el acto. Asi, sostiene que el animus precede al corpus(
animo preventivo), no sélo en el caso de un mandato especial, en que hay manifestacion
de voluntad (o sea, animo) de parte del representado, sino "aun en el caso de un
mandato general y especialmente las veces en que la administracion de un conjunto de
bienes es entregada a un mandatario". De manera que, segun Téléman, existe animo
preventivo, preexistente, en todo caso en que la ley o una persona encarga a un
mandatario la administracion de un conjunto de bienes.

No estamos de acuerdo en este punto con M. Téléman, pues creemos, simplemente,
que en este caso los romanos, como de costumbre, zanjaron la dificultad en forma
practica, admitiendo lisa y llanamente la representacion tratandose de personas
incapaces de manifestar su voluntad. De otra manera los absolutamente incapaces se
habrian visto en la imposibilidad de adquirir la posesion de las cosas.

Volviendo ahora al caso normal, corriente, en que el representante adquiria la
posesion para su representado "etiam ignorans", observaremos que también M. Popesco
es partidario ferviente de la doctrina sustentada por M. Magnin, del animo preventivo.

En efecto, la expresién "etiam ignorans" significaria, pues, que el representado ya
habria manifestado su voluntad de adquirir y que la ignorancia suya se refiere al
momento mismo en que se efectua la aprehension material de la cosa. De otro modo,
dice M. Popesco, esa frase equivaldria a decir que el representado adquiere la posesion
sin animo, lo que va contra aquellos textos que expresamente exijen voluntad en la
persona de éste.

Schlossman, citado por M. Popesco, estima, en cambio, que el procurador
representa de una manera completa a aquel a quien presta sus servicios, tanto en lo que
respecta al corpus como al animus. Esto habria sido, segun Schlossman, lo que
estableciot la ya citada constitucion de Severo y Caracalla.

Cita este mismo autor, en apoyo de su tesis, un texto de Neratius (D.41.1.13.1) en el
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cual se asimila los tutores a los procuradores, quienes adquieren la posesion para sus
representados "etiam ignorantibus". En consecuencia, piensa Scholossman, que si los
tutores prestan su animo, o sea, su intencion de adquirir, a los infantes que carecen en
absoluto de voluntad, también pueden hacerlo los procuradores, cuando la persona a
quien presta sus servicios el procurador carece de animo por ignorar el hecho de la
p(3)4sesién; ambos, tutores y procuradores, estan equiparados ante la ley para este efecto,
()

La discusién es larga y dificil, puesto tanto los que admiten la existencia de la
representacion en forma completa como los que sostienen la tésis del animo preexistente,
aducen razones de peso en pro de su respectiva doctrina.

Asi, se dice por una parte que los textos en que se funda Schlossmann estan
interpolados, que de haber sido introducida una modificacién de ésa naturaleza por la
constitucion de Severo y Caracalla, se habrian ocupado extensamente de ella los juristas
de la época, como Ulpiano y otros, quienes, sin embargo, han guardado silencio al
respecto.

Nosotros creemos, siguiendo en esto a M. Popesco, que seguramente el principio
general habria sido el de no representacion en lo que se refiere al animus, pero que se
admitieron excepciones en los casos en que la aplicacion de ese principio impedia el
desarrollo normal de la vida economica y juridica de los ciudadanos.

De esta manera, se habria permitido la representacién perfecta del tutor respecto del
infante, del curador respecto de loco puesto a su cuidado, etc. Y la expresién "etiam
ignorans" se habria referido sélo al momento de la aprehensién material de la cosa que el
mandatario adquiria para su representado.

Se explicaria asi, entonces, que algunos textos romanos exijan voluntad en el
representado y que otros hablen de su ignorancia respecto de la posesién que para él
adquiere el mandatario.

V.—REQUISITOS QUE HA DE CUMPLIR EL REPRESENTANTE EN LA
ADQUISICION DE LA POSESION.

Desde luego y conforme a los principios generales que informan esta materia, es
necesario que el representante tenga el poder de representar; asi, el hijo y el esclavo
tienen esta facultad, de pleno derecho, respecto del pater o déminus; el extrafio a la
familia necesita, en cambio, de un mandato expreso, o bien, si actia como agente
oficioso, necesita de una ratificacion posterior del interesado.

Es menester, ademas, que el representante, al adquirir el corpus para su
representado, lo haga con "animus tenendi pro alio", este es, con la intencién de adquirir
para otro.

Seria necesario, también, que el representante comunicara a su contraparte el
nombre de la persona para quien adquiria? Este requisito parece desprenderse de la
expresion "alieno nomine agere" que sefalan los textos romanos al determinar la forma

Schlossmann, citado por M. Popesco Ramniceano ob cit. p. 76 y siguientes
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en que debia actuar el representante.

Sin embargo, gran parte de los tratadistas y comentadores entienden que ese "alieno
nomine agere" significa, solamente, que en el representante debia existir la intencion de
actuar en beneficio de su representado, conociendo esta intencién su contraparte, pero
no significa que debia manifestar el nombre aquel.

Wendt, Holder y Lenel, citados por M. Popesco, creen que la actuacion a nombre de
otro no era necesaria cuando al tercero contratante le era indiferente que su contraparte
fuese el mismo interesado o bien un representante suyo.

Completando el pensamiento de los dos primeros, piensa Lenel que no hay que
averiguar concretamente, en cada caso, si existe o0 a nd interés en el tercero en contratar
con el verdadero interesado. Bastaria, segun ese autor, con sefalar un principio general
que estableciera hasta que punto existiria interés en el tercero de saber si contrata con un
representante o directamente con el representado en cuyo patrimonio se van a radicar los
efectos del acto, ( % ).

Popesco, siguiendo a Schlossman, esta por admitir también que la expresion "alieno
nomine agere" solo significa que en el representante ha de existir la intencion de actuar
para su representado, sin que ello signifiqué que deba manifestar el nombre de éste a su
contraparte.

Se cita, en apoyo de esta tésis, un texto de Pomponius que dice "Lo que por mi
voluntad tu daras a Tito, se reputara haber sido dado por mi". He aqui, pues, un
representante que actua en su propio nombre y por cuenta de su mandante.

En el caso inverso, piensa Popesco, debe darse igual solucién y asi la donacion que
reciba el representante de Tito en su propio nombre, se reputara haber sido hecha al
representado, esto es, a Tito, aun cuando el representante no haya manifestado el
nombre de la persona para quien recibia. Basta, pues, la intencién del representante de
adquirir para su representado, sin que sea menester que aquel exprese el nombre de
este ultimo.

En este ultimo caso surje, sin embargo, la cuestidon de saber a que elemento debe
recurrirse para determinar quien es el beneficiado con la adquisicion cuando el
representante actua sin manifestar que adquiere para otro.

En efecto, era posible, siguiendo con el ejemplo anterior, que el representante de Tito
reciba la donacion que el tercero pretende hacer a este Atino, sin manifestar que recibe
para Tito y, todavia, con animo de hacerla suya, de adquirirla para si mismo. En otras
palabras, el mandatario de Tito pretende hacerse duefio de una donacion hecha, a su
representado y, con ese objeto, al recibir la cosa donada, no expresa para quien
adquiere, sino que guarda silencio al respecto. Quién adquiere la donacion, el donatario o
su representante?

La cuestion fué ampliamente discutida porque existen, al respecto, dos textos
cotradictorios: uno de Juliano (D.41.1.37.6). y otro de Ulpiano (D.39.5.13).

Si el mandatario pretende poseer para si la cosa adquirida, no adquiere ni él ni su

35
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mandante, dice el primero; adquiere la cosa el verdadero donatario, o sea, el
representado, dice el segundo.

M. Téléman, si bien reconoce que existieron controversias al respecto, se esta al
elemento intencional del representante y sostiene, en consecuencia, que no sera el
representado quien adquiera la posesion. Agrega, ademas, que como lo normal es,
precisamente, la no representacion, existe una presuncién en favor del representante en
el sentido de que adquirid la cosa para si ( % )-

M. Popesco, en cambio, siguid a Ulpiano y dice que el representado adquiere la
posesion, aun cuando el representante manifieste su voluntad contraria. Para ello se
basa en que toda transferencia de posesion implica una causa anterior: la causa
traditionis, y es a ésta a la cual debemos recurrir para determinar quien es el que
adquiere la posesion de la cosa.

Asi en el ejemplo resuelto en forma contradictoria por Juliano y Ulpiano, éste acepta
que es el representado quien adquiere la posesion porque la voluntad del representante
nada puede contra la causa traditionis. Mientras que la posesion del primero se apoya en
una "causa traditionis", la del segundo careceria de fundamento.

Aceptar la tésis contraria, dice Yhering, significaria admitir que la voluntad del
representante puede influir en la adquisicibn de la posesiébn en perjuicio, del
representado, lo que vendria a destruir la institucion de la representacién que,
dependiendo en cada caso de aquella voluntad, produciria efectos absolutamente
inciertos ( ¥ ).

VI.—PERDIDA DE LA POSESION CONSERVADA POR INTERMEDIO DE UN
REPRESENTANTE.

La posesion, cuyos elementos esenciales son el corpus y el animus, se pierde en Roma,
no cuando desaparece uno de estos elementos, sino cuando se manifiesta claramente la
voluntad de no continuar poseyendo o bien cuando un obstaculo material impide la
posesion.

De aqui, entonces, que para conservar la posesion el representado deba persistir en
el animus possidendi, teniendo en cuenta que, de acuerdo con el principio que acabamos
de formular, la sola ausencia de voluntad no basta para perder la posesion; es necesario,
repetimos, una manifestacion de voluntad que signifique intencion expresa de no poseer.

En cuanto al representante, hemos visto que debia tener la posesion material de la
cosa (corpus, y el "animo tenendi pro alio", esto es, la intencion de adquirir o poseer para
otro.

Se pierde la posesion, entonces, de acuerdo con lo expuesto, cuando cesan el
corpus o el animus del representante y esta cesacion aparece de un acto que implica
voluntad contraria a la posesién: "in contrarium acta".

6
Téléman, tesis citada, p. 3.5 nota 3.
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Asi, en lo que se refiere al corpus, la posesion no se pierde para el representado
cuando su representante se halla imposibilitado de tener la cosa, por un hecho ageno a
su voluntad. De aqui que se haya resuelto que cuando el representante muere sin dejar
heredero, el representado no pierde la posesiéon en el tiempo que media entre la muerte
de aquel y el momento en que éste adquiere o recupera la aprehensién de la cosa (el
corpus), sea personalmente, sea por medio de otro representante.

La situacién se presentaba mas complicada, sin embargo, cuando la pérdida de la
cosa provenia de la voluntad del propio representante.

La cuestion fué controvertida y resuelta en forma analoga al caso en que el
mandatario recibe la cosa con intencion de hacerla suya. O sea, la posesion continta a
beneficio del mandante aun cuando el mandatario se desprenda voluntariamente de la
tenencia de la cosa ( % )-

En todo caso, se perdia la posesion siempre que la cosa era aprehendida por otra
persona con animo de hacerla suya; pero mientras que tratandose de cosa muebles la
posesion se perdia inmediatamente para el interesado, tratandose de inmuebles la
pérdida no se producia sino desde el momento en que el representante tenia
conocimiento de la usurpacion sin efectuar las gestiones necesarias para hacerla cesar.

Cuando la posesién terminaba por la pérdida del animus era necesario, como hemos
dicho, que existiera un "animus in contrarium actus". Este tenia lugar cuando el
representante manifestaba su intencién de adquirir para una persona distinta del
representado o bien para si mismo.

No obstante, en vista del peligro que podia significar para el que adquiria la posesién
por medio de un representante, los caprichosos cambios de intencion que éste podia
experimentar, haciéndole perder la posesion por la mutacién de un elemento tan dificil de
determinar, como es la voluntad subjetiva del representante, los romanos consagraron un
principio que evitaba tales consecuencias y que se traducia en el aforismo: nemo ipse
mutare potest causan possessionis", nadie puede por su propia voluntad, cambiar el
caracter de la posesion.

Pero si ese cambio de animo del representante se manifiesta por un "animus in
contrarium acta" o se produce por una causa agena a su voluntad, se pierde la posesion
para el representado. Lo que se pretendi6é evitar es que el simple cambio de intencion,
efectuado en la mente del representante, pudiese alterar el caracter de la posesion en
perjuicio del representado.

Terminamos, con esto, el estudio de la posesién, materia que tanta importancia
habia de tener en el desarrollo del derecho de las cosas.

En efecto, admitida la representacion en ella, también habia de admitirse,
naturalmente, en la tradicion que, como ya lo habiamos manifestado, habia de ser, con el
tiempo, el unico modo convencional de adquirir el dominio.

Se pronuncian en,este sentido M. M. Eugéne. Magnin, tésis citada paginas 7 y 8; Téléman, tésis citada, p. 128; Popesco

Ramniceano, ob. cit. p. 119; M. Levy Ullman, cit. paginas 342 - 343.
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CAPITULO TERCERO. DE LA REPRESENTACION EN
EL DERECHO DE LAS OBLIGACIONES

PARRAFO PRIMERO. Principio de la no representacion.

Evidentemente, el principio de la no representacion, que inspira todo el derecho romano,
alcanza su mayor extension en el derecho de las obligaciones.

En efecto, dado el caracter que el vinculo "obligacion" tiene en este derecho, ella no
debe producir efectos sino entre las partes que la crean; una adquiere, respecto de otra,
un crédito que no puede ser exigible sino por aquella ni pagado sino por ésta.

De aqui que no puedan tener cabida en Roma ni la estipulacién por otro, en que una
persona se obliga personalmente a que otra efectie una prestacion, ni la estipulaciéon en
favor de un tercero, en que el contrato ha de beneficiar a una persona que no ha sido
parte en el mismo, ni la representacion, en que una persona actua por cuenta de otra, en
cuyo patrimonio se van a radicar los efectos del contrato-celebrado por la primera.

Existen autores, sin embargo, que creen encontrar en Roma la representacién en
forma analoga a la que reviste en el derecho actual, pronunciandose en este sentido,
entre otros, Hellman y Savigny. Pero estos autores son la minoria y se ha demostrado
con éxito que los textos en que se apoyan son interpolados, como sucede respecto del
primero de los tratadistas citados, o bien que parten de una premisa falsa, como es la de
asimilar el nuntius al representante, fundamento de la doctrina del segundo.

Al estudiar la naturaleza juridica de la representacion, en la segunda parte de nuestro
trabajo analizaremos la doctrina de M. de Savigny. Por ahora diremos solamente, con M.
Téléman, que "la teoria de M. de Savigny no goza de favor en nuestros dias".

La mayoria de los autores y tratadistas estan de acuerdo, pues, en que el principio
de la no representacion adquiere toda su importancia, precisamente, en el derecho d las
. . . .y 39
obligaciones y esto por las razones que a continuacion vamos a exponer, ().

II.-CAUSAS QUE EXPLICAN EL PRINCIPIO DE LA NO REPRESENTACION.

Al estudiar, en el Capitulo primero, la situacién que tenia la representacion dentro del
derecho romano, examinamos detenidamente los motivos juridicos que excluian su
aplicacion en ese derecho, como también las diversas doctrinas que se habian
formulados para explicarlos.

De esas doctrinas aceptabamos la sostenida por M. Pilon en su tesis de doctorado
admitida, también, por M. Popesco y que funda el principio de la no representacién en el
concepto eminentemente subjetivo y personal que los romanos tenian del vinculo

39
Se pronuncian en,este sentido M. M. Eugéne. Magnin, tésis citada paginas 7 y 8; Téléman, tésis citada, p. 128; Popesco

Ramniceano, ob. cit. p. 119; M. Levy Ullman, cit. paginas 342 - 343.
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obligacion.

En efecto, ésta implicaba en Roma la dominacién de un individuo sobre otro; basta
recordar que en los primeros tiempos el acreedor podia encadenar al deudor que no
cancelaba su obligacion, para pagarse asi con su trabajo. No era, entonces, un
patrimonio que debia a otro una prestacién sino un hombre que se hallaba encadenado
hacia otro hasta el cumplimiento de lo prometido.

Dada la naturaleza de este vinculo juridico, que importaba una verdadera restricciéon
a la libertad del que lo contraia, nada mas natural que el legislador romano no
comprendiese y aun prohibiera que la voluntad de una persona pudiese colocar a otra en
situacion tan desmedrada. Agréguese a esto, como dice Schlossmann, la preocupacion
constante del legislador romano de salvaguardiar la independencia econémica de las
personas libres, el temor de verlas caer en un estado analogo al de la esclavitud y esto,
todavia, por manifestaciéon de voluntad que no provenian directamente de la persona
obligada.

Por esto podemos decir con M. Popesco, que mientras la obligacion fué considerada
exclusivamente como un vinculo entre dos personas y nd, ademas, como una relacién de
derecho entre dos patrimonios, no pudo hablarse de representacion en Roma.

0-0-0

Del principio de la no representacion se seguia que si una persona encargaba a otra
la celebracién de un acto, aquella no se beneficiaba con los efectos del mismo mientras
ésta no le hacia una cesién formal de derechos.

Tal era el mecanismo del mandato romano, en el cual, siguiéndose el principio de la
no representacion, el mandante resultaba un extrafio respecto del contrato celebrado por
su cuenta por el mandatario. Aquel solo tenia en su patrimonio la "actio mandati directa"
contra éste, a fin de que le cediera los derechos y obligaciones emanados del contrato
que encomendd a, su mandatario.

Existian, no obstante, algunas excepciones al pincipio de la no representacion,
admitidas ya por el derecho civil; otras fueron creadas por el derecho pretorio, como las
acciones adjeticiae qualitatis. Todas estas excepciones llegaron a constituir un conjunto
bastante homogéneo, cuyo estudio nos sera provechoso porque merced a él iremos
fijando los caracteres esenciales de la representacion, mantenidos hasta nuestros dias.

Nosotros, para la mejor comprensién de ese estudio, trataremos en un parrafo las
excepciones a ese principio de la no representacion, qué regian en favor de los "alieni
juris" y en otro, las que se refieren a las "extraneam personam".

PARRAFO SEGUNDO. Excepciones al principio de la no
representacion: los "alieni juris".

Era un principio general de la legislaciéon romana que el pater familia pudiese adquirir
créditos por intermedio de los alieni juris sometidos a su potestad; era indiferente el medio
por el cual el alieni juris adquiria el crédito, como lo era, también, el contrato celebrado o
la forma de la estipulacion. El pater llegaba a ser acreedor aun cuando hubiese prohibido
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expresamente al alieni juris la celebracién de contratos.

Pero el caso inverso no se admitia; era un principio general, también, que las
personas sometidas a potestad sélo podian mejorar la situacion del pater (adquirir
créditos, derechos, etc.), pero no podian empeorarla. Consiguientemente, el pater no
podia llegar a ser deudor de un tercero en virtud de un contrato celebrado por un alieni
juris sometido a su potestad.

Esta regla, aparentemente beneficiosa para el pater, en realidad era perjudicial. En la
vida ordinaria son escasisimos los actos que benefician en forma absoluta a una persona,
sin imponerle, a su vez, un gravamen correlativo. De aqui que el pretor, plegandose a las
necesidades de la vida, hubiera de intrducir serias reformas a un sistema tan imperfecto
como el que cabamos de ver, creando acciones Uutiles en favor de los terceros que
hubieran contratado con "alieni juris", respecto del pater a cuya potestad se hallaban
sometidos; éstas son las acciones conocidas con el nombre de "actio adjeticiae
qualitatis”". Se las denomina asi por la circunstancia de que el que contrae la obligacion
adquiere la calidad de deudor "jure civilii" y el pater familias, la de deudor "jure pretorio"; o
sea, hay dos deudores frente al acreedor comun, que es el tercero contratante.

Ahora bien, hasta que punto se obligaba el pater familia por los actos de su hijo o
esclavo?

Para responder debemos formar dos grupos de acciones: aquellas que persiguen la
responsabilidad "in solidum" del pater y aquellas en que sdélo se persigue una
responsabilidad restringida del mismo.

En un comienzo, el pretor concede a los terceros que han contratado con el alieni
juris, una accion insélidum contra el pater. Tenian este caracter las acciones "quod

jussum", "excercitoria" e "institoria".

Actio quod jussum:—Esta accién tenia lugar cuando el esclavo habia contratado
con un tercero en virtud de un "jussum" otorgado por el dominus al esclavo: Como el
tercero habia contratado con aquel en virtud de aquella especie de poder (jussum)
otorgado por el dominus; es l6gico qué éste resultase obligado por los efectos del acto.

Como segun el derecho civil, el tercero contratante carecia de accion contra el pater
(aplicacién del principio de la no representacién), el pretor introdujo a la acciéon que
concedi6é altercero una "adjectio" donde espresaba que podia tener lugar esa accion
directa por cuanto el contrato se habia celebrado por el tercero "jussu domini", de donde
derivo el nombre de "actio quod jussu" por ser éstas las palabras con que comenzaba el
edicto.

El jussum era, como vemos, una especie de poder en que el pater expresaba su
consentimiento de obligar su patrimonio, a los efectos del acto o contrato que iba a
celebrar su esclavo.

Nacia la accion contra el pater siempre que éste fuera persona capaz de otorgar ese
poder y que el esclavo hubiese actuado dentro de los limites del mismo. La capacidad del
pater para otorgar el jussum se resolvia en la calidad de duefio del, esclavo y en la
capacidad ordinaria de obligarse.

Encontramos asi, en estas exigencias, las condiciones que, en lineas generales exije
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el derecho moderno para que haya representacion: existencia de un poder, que el
representante actue dentro de los limites de él, que el mandante sea capaz de obligarse
en los términos en que autoriza al mandatario.

Actio exercitoria:—Cuando los ciudadanos romanos quisieron comerciar y
equiparon naves por su cuenta, poniendo al mando de ellas a sus hijos o esclavos, se
encontraron con que estos no podian contratar obligandolos, por cuanto la ley no
concedia accion contra el comitente a los terceros que contrataban con un magister
navis. Consecuencia de ello es que ninguna persona quisiera contratar con aquellos, ya
que los hijos o esclavos carecian de fortuna personal en que hacer efectivos los derechos
adquiridos por los terceros en virtud del contrato.

El pretor vino a remediar esta situacidon creando la "actio exercitoria”", en favor de los
terceros que contratasen con magister navis, contra el armador de la nave. Estimo el
pretor que el magister navis celebraba contratos en interés del "exercitor" en virtud de una
especie de "jussum" general, que iba envuelto implicitamente en la designacién que éste
hacia de aquel. Y en vez de llamarla "actio quod jussum" la denominé "actio exercitoria",
derivada del nombre de la persona contra quien se dirigia la accion: el exercitor o naviero.

Para que tuviese lugar esta accién era necesario que el tercero supiese que su
contraparte no actuaba por cuenta propia, sino en interés de otra (el exercitor). Mas no
era necesario que el magister pronunciara el nombre de la persona por quien actuaba;
era suficiente que el tercero supiera que actuaba para otro. Recordemos, a este respecto,
que en Roma, tratdndose de la adquisicidén de la posesidn por un representante, se exigia
que éste actuara "alieno ndmine agere" y que los comentadores estan de acuerdo en
interpretar esa expresion en el sentido de que el representante debia manifestar,
solamente, que adquiria para otro, sin expresar el nombre.

Actio institoria:—Evidentemente, lo que se habia avanzado en esta materia dentro
del campo del derecho comercial maritimo debia aprovecharse en el del derecho
comercial terrestre.

Asi nace la actio institoria, en favor de aquellos que trataban con esclavos
encargados de comerciar para su respectivo déminus. Esta accién, que nacié como una
aplicacion de la actio exercitoria al derecho comercial terrestre, era analoga a esta ultima.
En consecuencia se requeria, como en ella, que el institor actuara por cuenta de otro y
que asi lo supiera el contratante: la convencion debia celebrarse, pues, "contemplatione
domini".

El déminus, para atajar esa accion, podia impedir que los terceros contratasen con
su esclavo, sea notificandolos personalmente o bien mediante carteles.

Existe, sin embargo, una diferencia importante entre la actio exercitoria y la institoria:
mientras que el magister navis podia hacerse sustituir por otra persona para la ejecucion
de un negocio determinado, obligando de todas maneras al exercitor, el institor, en
cambio, necesitaba del consentimiento expreso de su amo para que el tercero que
contrataba con el delegado pudiese gozar de la actio institoria en contra del amo.

Las tres acciones que hemos comentado, actio quod jussum, exercitoria e institoria,
contienen elementos comunes que nos han permitido formar con ellas un grupo que, en
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consecuencia, presenta los siguientes caracteres:

Desde luego, no cabe hablar en ellas de una verdadera representacion, por cuanto
es de la esencia de ésta que el representante quede desligado absolutamente de los
efectos del acto. En nuestro caso, los terceros podian derigirse tanto contra el esclavo
magister navis o institor como contra el respectivo comitente; existian, como dijimos al
comienzo del estudio de estas acciones, dos deudores en beneficio de un acreedor
comun.

En segundo término, si bien los terceros podian dirigirse directamente contra el
doéminus, éste no podia hacerlo en contra de aquellos, lo que se explica facilmente si se
tiene en cuenta que los terceros no eran libres para elegir a su contraparte, puesto que
para obligar al representado tenian que dirigirse al representante, mientras que el
doéminus lo era para elegir al esclavo a quien confiaba la gestion de sus negocios. Aquel
tenia, solamente, una accion para dirigirse contra su esclavo, que podia ser la "actio ex
locatu", si se trataba de un exercitor contra el magister, o bien la "actio mandati directa" o
la que fuese procedente, segun la relacién que se originaba entre amo y esclavo".

Debemos reconocer, no obstante, que en casos extraordinarios se concedia a los
excercitores una accién directa contra los terceros, pero esto era, repetimos, solo por
excepcion y siempre que fuese concedida por determinados funcionarios (gobernadores
de provincia, por ejemplo.).

Estas tres acciones contienen otro elemento comun: la voluntad expresa o implicita
del paterfamilias de ser considerado parte en el contrato celebrado por su esclavo. La
voluntad era expresa en el caso del "jussum" e implicita en el caso del magister o institor
en que confia sus negocios a uno de estos.

Del hecho que existiera tal voluntad, espresa o implicita, resulta que las acciones que
el pretor concedia a los terceros contra el pater eran insélidum, esto es, obligaban
indefinidamente al comitente y no se extinguian por el lapso de tiempo.

Sin duda alguna esto significaba una responsabilidad demasiado grave para los
paterfamilia, que podian ver destruida toda su fortuna por una actuacién desgraciada de
aquellos a quienes encomendaban alguna parte de sus negocios. Se hacia necesario,
evidentemente, crear un sistema por el cual la responsabilidad de aquellos tuviera ciertos
limites, los cuales podrian determinarse o bien por el monto del peculio constituido a favor
del esclavo, o bien por el monto del beneficio obtenido en la realizacion del negocio.

De aqui nace, entonces, un segundo grupo de acciones "adjeticiae qualitatis": las
acciones "de peculio", de "im rem verso" y "tributoria".

Actio de peculio e im rem verso.—

No estamos, en realidad, frente a dos acciones independientes, sino frente a una
sola que llevaba dos "condenaciones" en su formula, por eso las estudiaremos
conjuntamente.

Cuando un esclavo, que poseia un peculio constituido por su amo, para ejercer una
serie de negocios en interés de éste, habia hecho operaciones desgraciadas y su pasivo
era superior al activo, los acreedores podian dirigirse contra el paterfamilia, intentando las
acciones nacidas de los contratos respectivos, celebrados por el esclavo, bajo la forma
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de "actio de peculio”.

Esto significa que la responsabilidad del déminus esta limitada al monto del peculio
que ha constituido en favor de su esclavo.

Pero el pretor debe tener en cuenta dos elementos para determinar Ila
responsabilidad del amo.

En efecto, debe examinar, en primer término, si el contrato cuya accion se ejercita,
ha enriquecido o né al pater en cuyo interés fué celebrado; o sea, debe condenarse al
pater "in rem verso". Si él ha experimentado un enriquecimiento en su patrimonio merced
al contrato celebrado por su esclavo, es justo que contribuya, en la medida de ese
beneficio, al pago solicitado por los acreedores que contribuyeron a proporcionarle esa
utilidad.

Pero si el pater no ha experimentado beneficio alguno, o si el que ha experimentado
es inferior al monto del peculio constituido, el pretor condenara al pater por el total en el
primer caso o por el exceso en el segundo, pero siempre hasta concurrencia del monto
de dicho peculio y né mas.

Actio tributoria.—

Por ultimo, en la liquidacion del peculio de un esclavo los acreedores corrian el
riesgo de perder su crédito por la demora en requerir el pago. Ocurria esto porque
pagaba el déminus a los acreedores en el 6rden en que estos habian obtenido el
reconocimiento judicial de sus créditos. El dominus podia, a su vez, ser acreedor del
esclavo y en este caso tenia privilegio para pagarse con preferencia a los demas
acreedores.

Esta situacion, evidentemente peligrosa, no podia continuar. De aqui que el pretor
estableciera que en caso de que un esclavo se dedicase

al comercio, con conocimiento de su amo, y cayese en insolvencia, éste debia pagar
a todos los acreedores a prorrata de sus créditos, con la parte del peculio afecta al
comercio de donde provenian aquellos créditos (D.14.4.. de tribut, actio, 6.).

El dominus ya no tenia derecho, entonces, a cobrarse preferentemente de sus
créditos, sino que debia someterse a la ley del dividendo.

Podia suceder que uno de los acreedores estimara injusta la reparticiéon (la tributio)
hecha por el pater y en tal caso el pretor le concedia la "actio tributoria" contra aquel, a fin
de obtener la rectificacion del prorrateo.

Terminamos, con ésta, el segundo grupo de acciones adjeticia qualitatis" que
presenta, también, caracteres propios que lo diferencian del primero.

Desde luego, la responsabilidad del pater queda limitada, en el segundo grupo, a una
suma determinada, mientras que en las acciones que forman el primer grupo, la
responsabilidad de aquel es ilimitada y perpetua.

También son perpetuas las actio tributoria y la de in rem verso. La "actio de peculio”
propiamente tal (o sea, la que tiene por objeto hacer efectiva la responsabilidad del pater
sobre el peculio constituido, cuando no procede, también, la de im rem verso) se extingue
por el trascurso de un afo util, a contar desde la terminacion del peculio, siempre que el
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doéminus no haya procedido fraudulentamente para producir tal terminacion.

Estas acciones "adjeticia qualitatis" no contienen una aplicacion estricta del principio
de la representacion, como lo deciamos al estudiar las actio "quod jussum", "exercitoria" e
"institoria", pues el tercero, si bien puede intentar cualquiera de estas actio contra el
paterfamilia puede dirigirse, también, contra su co-contratante, intentando la accion
respectiva nacida del contrato o convencion celebrados. Consiguientemente, repetimos,
si el pseudo-representante no quedaba desligado absolutamente de los efectos del
contrato, no podemos hablar de la existencia de la representacion, por lo menos en esta

materia.

Observaremos que la teoria de las acciones "adjeticiae qualitatis" se aplicaba tanto a
hijos como a esclavos, siempre, naturalmente, que tuviesen a su cargo la administracion
de los negocios del paterfamilias.

No obstante, dada la diferente condicion juridica de ambos, advertiremos que cuando
era un hijo el representante, quedaba obligado civilmente (el pater lo estaba "jure
pretorio"), mientras que cuando era un esclavo, sélo nacia para él una obligacién natural.

En las Institutas de Justiniano se dice, después de tratar de las acciones "adjeticiae
qualitatis”, que los terceros contratante gozaban, también, de una condictio que podian
ejercitar directamente contra el paterfamilia. Tal disposicion no ha podido menos de
confundir a los que se han dedicado al estudio de estas materias, porque no se vé,
entonces, el objeto de las acciones que acabamos de estudiar, creadas por el derecho
pretorio, si el derecho civil concedia ya, sin ambajes ni rodeos, una condictio directa
contra el pater o dominus.

En vista de ello los autores han tratado de..encontrar una solucidon que explique esa
contradiccion en forma mas o menos satisfactoria.

Se ha dicho, entonces, por una parte, que tal conditio es creacién del derecho
justinianeo y no del derecho clasico y que los textos de ese derecho, que a tal condictio
se refieren, deben ser considerados interpolados por los compiladores.

M. Cuq estima que se trata de una condictio de caracter tedrico mas que practico y
M. Téléman la explica diciendo que se trata de la condictio certi, que tenia todo acreedor
para hacer efectivo su crédito, independientemente de la accion nacida del respectivo
contrato ( 0 ). Entonces, para intentar esta ultima accién, el pretor habia creado las "actio
adjeticiae qualitatis", sin perjuicio de que también pudiera intentar la condictio certi, si lo
preferia asi, Para llegar a esta solucién M. Téléman se basa en un texto del Digesto
(D.12.1. de reb. cred. pr.). (*")

Terminamos, con esto, el estudio de las actio adjeticiae qualitatis, que si bien no
constituyen, como hemos dicho, una aplicacion estricta de la idea de la representacion,
puesto que el alieni juris no queda excento de los efectos del contrato por él celebrado,
constituyen un gran paso en el sentido del progreso de nuestra institucion.

40
M. Cug. ob. cit. p. 409.

41
M. Téléman, ob. cit. p. 88.
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En efecto, tales acciones significan la admisién de la idea de que los actos
celebrados por una persona, que las manifestaciones de voluntad de un alieni juris;
pueden obligar y comprometer el patrimonio de otra persona como era el paterfamilias.

Como dice M. Popesco, estas acciones constituyen el primer paso, la primera

tentativa hacia el concepto de la representacion, que aun tendra algunas etapas que

. . . e . .. 42
franquear antes de fijarse definitivamente, antes de llegar a su completo florecimiento, (

)-

PARRAFO TERCERO

4

Excepciones al principio de la no representacion: los extraneam personam. A.—
Excepciones creadas por el derecho pretorio. B— Excepciones reconocidas por el
derecho civil; .—Pago de lo no debido; Il.—Mutuo; IIl.—Otros contratos reales.

A.—EXCEPCIONES CREADAS POR EL DERECHO PRETORIO.

Como ya lo hemos visto al iniciar el estudio de la representacién en el derecho de las
obligaciones, el principio que la excluye es el que inspira toda la legislacion romana en
esta materia.

Pero una vez que el derecho pretorio admiti6 excepciones al principio de la no
representacion en favor de los alieni juris (las actio adjeticiae qualitatis) no habia ya
motivo para no extenderlas, también, en beneficio de las extraneam personam.

En efecto, el ciudadano romano que no podia dirigir por si mismo sus negocios, o
una parte de ellos, y carecia de personas sometidas a su potestad, se veia en la
necesidad de acudir al servicio de personas extraias, de los "extraneam personam".

En virtud del principio de la no representaciéon, el mandatario que celebraba un
contrato para su mandante, era parte en el mismo y, por consiguiente, los efectos de la
convencion quedaban radicados en su patrimonio. Si tal inconveniente habia sido
subsanado tratandose de los alieni juris (institor, exercitor, esclavo provisto de un
"jussum", etc.) por qué razén no habian de establecerse iguales reglas tratdndose de
simples mandatarios, aun cuando fueran personas no sometidas a la potestad del
mandante?

De aqui, entonces, que el pretor estableciera que las acciones exercitoria e institoria
competerian a los terceros que contratasen con un "magister navis—o con un "institor
tabernae", se hallasen o no sometidos a la potestad del mandante.

En efecto, dada la forma en que aparece el edicto del pretor concediendo tales
acciones, parece que no se establecian diferencias entre el institor o magister navis alieni
juris y el extraneae personae. Sin embargo, un texto de Gayo (G.4.71) parece hacer tal
distincién, lo que estaria indicandonos que estas acciones nacieron sélo en favor de los
alieni juris encargados del comercio de sus paterfamilia y que tiempo después se
extendieron a los "extraneam personam" que por encargo de aquel ejercian el comercio

2
M. Popebco, ob. cit. p. 158.
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terrestre o maritimo en su beneficio.

Popesco estima que estas acciones, exercitoria e institoria nacieron, desde su
. . e . 43
origen, en favor de ambas: alieni juris y extraneam personam ( ).

También en este caso eran dos las personas obligadas: el mandatario, que lo era
civilmente y el mandante por cuya cuenta se efectuaba el acto, que lo era jure pretorio.

La reforma que el pretor introdujo en materia comercial debia extenderse
rapidamente al campo civil. No se veia la razén por la cual el comitente de un "magister
navis" o de un "institor tabernae™ podia verse obligado por los actos de estos y no lo
fuera por los actos de un mandatario civil.

La reforma no partid, en este caso, del pretor sino de los juristas que, encabezados
por Papiniano, admitieron que debia concederse al tercero contratante una accién util "ad
ex-emplum institoriae actionis" que podia intentar directamente contra el mandante. Esta
es la accién que los comentadores llaman "actio quasi institoria (D.14.3.19 pr,;
D.17.1.10.5; D.21.2.66.3).) ( **).

Esta actio quasi institoria es la misma actio institoria que hemos visto, pero que se
concede al tercero cuando se trata de un mandatario cualquiera y né, como sucedia en la
segunda, solamente contra el mandante de un agente comercial.

De manera, entonces, que el individuo que otorgaba a otro un poder para la
ejecucion de un negocio se veia obligado directamente respecto del tercero a quien la ley
concedia la "actio quasi institoria".Se habria operado una reforma analoga desde el punto
de vista activo? Efectivamente, ha surgido la duda en cuanto a saber si el representado

adquiria,: a su vez, una accién directa en contra del tercero. Un texto de Ulpiano
(D.19.1,13.4) parece apoyar esta tesis y conceder una "actio quasi institoria" al mandante
contra el tercero, pero existen otros textos del mismo autor que establecen la doctrina
contraria y le niegan toda accion.

Se deduciria de todo esto que en Roma un individuo podia ser representado desde el
punto de vista pasivo (o sea, para contraer obligaciones), pero no desde el punto de vista
activo (o sea, para adquirir derechos).

M. M. Téléman y Popesco aceptan que, por regla general, la jurisprudencia, que es la
que introdujo esta accidn, no la concedia al mandante respecto del tercero, pero que en
casos excepcionales que se justifican y por lo mismo corroboran la regla general, el pretor
podia concederla.

Aunque a primera vista nos puede parecer extrana esa situacion, en que el
representado aparece obligado por los actos de su representante sin que adquiera
correlativamente los créditos derivados de los actos de éste, en realidad es muy légica y
natural si tenemos en cuenta los principios que regian las relaciones del mandatario con
los terceros.

3
Popesco, ob. cit. p. 151.

Textos citados por Popesco, ob. cit. p. 165,
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En efecto, en el contrato celebrado por el mandatario es éste quien aparece
civilmente obligado a su cumplimiento y si bien es cierto que el derecho pretorio concede
al tercero una accion util contra el mandante (la "actio quasi institoria), no lo es menos
que si ese tercero lo prefiere, puede hacer valer sus derechos exclusivamente en la
persona del representante.

Qué garantia tendria, entonces, un mandatario que se halla expuesto a cumplir un
contrato celebrado en beneficio del mandante, al cual contrato ha afectado su propio
patrimonio, si la ley no le concediera, a su vez, el derecho de retener para si los
beneficios del mismo contrato? Porque si bien es cierto que el mandatario tenia la "actio
mandati contraria" para hacerse reembolsar de los gastos y perjuicios que le ocasionaba
la ejecucion del negocio, no podemos olvidar que ésta era una accién personal cuyo
ejercicio podia ser inutil respecto de un mandante caido en la insolvencia.

De manera, pues, que esta distincion entre los efectos pasivos y activos del contrato,
que obligaba al mandante sin concederle correlativamente los créditos que del mismo
acto se derivaban y que permanecian radicados en el patrimonio del mandatario, era una
medida tomada en beneficio de éste.

De aqui, entonces, que el pretor concediese al mandante una "actio utilis™ que podia
dirigir directamente contra el tercero, para perseguir el crédito respectivo siempre que el
mandatario no corriese ningun riesgo con la privacion del crédito y en que no existia, por
tanto, motivo para hacer tal distincion.

Debe considerarse, entonces, como uno de estos casos de excepcion, dice M.
Téléman, un texto de Ulpiano (D.19.1.13.25) en que concede al mandante una accion util
cotra el tercero. En ese texto supone Ulpiano que un mandatario ha vendido al crédito
una cosa del mandante. Considera ese jurisconsulto que en este caso debe concederse

al mandante una "actio venditi quasi institoria™ para el cobro del precio, en la misma
forma que el tercero podria Intentar, a su vez, una accién directa contra aquel exigiendo
la entrega de la cosa.

Es excepcional el caso porque el mandatario no tiene, como vemos, ningun interés
en ser acreedor exclusivo del tercero, puesto que la cosa vendida no era suya y puesto
que el tercero puede dirigir su accion contra el mandante, exigiéndole laentrega de ella.

Vemos, de esta manera, que en este caso no hay peligro alguno en conceder
también al mandante, la accién de cobro de precio nacida del contrato.

Asimismo, por falta de interés en proteger a un mandatario caido en falencia, el
pretor podia conceder al mandante, como accion util, la nacida del contrato celebrado por
el mandatario. Por lo demas, habria sido inicuo que los acreedores del mandatario se
aprovecharan de un crédito que existe en el patrimonio de éste merced al mandante,
quien se encontraba afectado, en cambio, por la "actio quasi institoria" que el derecho
pretorio concedia en contra suya al tercero, para exigir el cumplimiento del contrato.

De lo dicho se desprende que, lo mismo que en las "actio adjeticiae qualitatis", que
sirvieron de modelo a la que estamos estudiando, no puede estimarse que existe aqui
verdadera representacion, pues si bien es cierto que algunos autores, como Labbé, han
sostenido que tratandose de un mandante determinado y cierto, el mandatario quedaba
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excento de responsabilidad respecto del tercero, la casi totalidad de los autores opina lo
contrario.

En efecto, siendo esta accion una copia fiel de la "institoria" no se vé la razén por la
cual en ésta ha de quedar obligado al agente comercial y en aquella, en cambio, debiera
desprenderse de toda obligacion nacida de un contrato celebrado en condiciones
analogas.

Por lo demas, aun los sostenedores de la existencia del principio de la
representacion en esta materia, reconocen que tal principio no aparece consagrado en
ningun texto. Por el contrario, de todos ellos se desprende que el mandatario permanecia
obligado "jure civili" y que el mandante, lo mismo que en las "actio adjeticiae qualitatis”,
no podia hacerlas valer contra los terceros contratantes.

Falta, por consiguiente, el elemento esencial que caracteriza la representacion: el
vinculo directo que une al tercero y al representado, desapareciendo el representante una
vez que ha dado nacimiento al acto juridico.

A pesar de esto, el estudio de estas acciones tiene una importancia enorme por
cuanto en ellas encontramos ciertos principios fundamentales que serviran a los autores
contemporaneos para formular la teoria general de la representacion. Asi tenemos que
para que procediese la "actio institoria" en favor del tercero, el mandatario debia haber
actuado dentro de los limites de su mandato.

Se requeria, también que el tercero hubiese contratado a sabiendas de que su
contraparte lo hacia en interés de un tercero, por cuenta de una persona que no era la
que comparecia, pero en cuyo patrimonio iban a nacer los derechos y obligaciones que
del contrato se derivaban. En otros términos, el contrato debia celebrarse
"contemplatione domini".

Vemos, asi, que los elementos esenciales de la representacion en el derecho
moderno los encontramos ya en el derecho romano, cl cual, si bien no senté una teoria
general de nuestra institucion, por lo menos: fijé sus caracteres esenciales.

B.—EXCEPCIONES RECONOCIDAS POR EL DERECHO CIVIL.

.—PAGO DE LO NO DEBIDO

Tanto en esta materia como en el contrato de mutuo, el derecho romano consagré en
forma perfecta el principio de la representacion, estableciendo, de esta manera, una
excepcion clara al principio que la excluia y que inspiraba toda la legislaciéon romana.

Esta legislacion, sancionando una obligacion de caracter moral, concedié una
"condictio" a aquel que habia hecho un pago indebido a otra persona, para obtener de
ésta la restitucion de lo pagado. En esta forma esa legislacion, haciendo primar la moral
sobre toda consideracion de caracter doctrinario, admite algo que era considerado
imposible por los juristas romanos: que una obligacion no delictual pudiera nacer sin
solemnidades ( 45 )-

5
Cug. ob. cit p. 535.
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En tales condiciones no es extrafo, agrega M. Popesco, que para dar toda su

eficacia a la nueva condictio no se haya vacilado en pasar por encima, también, del
. . .y 46
principio de la no representacion. ()

Sea como fuere, es lo cierto que el derecho romano admite que el pago de lo no
debido hecho por un procurador dé nacimiento a una condictio en beneficio del
representado para obtener del tercero la devolucion de lo injustamente pagado.
Reciprocamente, si es a un procurador a quien se hace el pago indebido, nace la
condictio a favor del que pago para dirigirse en contra del representado.

Existe, como vemos, una verdadera representacion, en esta materia, establecida por
el mismo derecho civil.

Las causas que la explican son las que al comienzo hemos enunciado, pues no es
posible estimar, como creen algunos, que esta excepcion no sea sino la extension de la
admitida en el contrato de mutuo. En este sentido se admitié la idea de representacion
una vez que el derecho romano permitié la adquisicion de la posesion "per extranae
personae”, o sea, a fines del siglo I., mientras que en el pago de lo no debido Labedn
admite, ya en tiempo de Augusto, esa excepcién al principio excluyente la representacion.

Teléman, por su parte, no hace distincion y considera, consiguientemente, que la
representacion en el mutuo y en el pago de lo no debido, reposa en el principio de la
PRV .z 1] " 47
adquisicion de la posesion "per extraneam personam” ()

En realidad, debemos admitir, con M. Popesco, que el derecho romano acepta la
representacion en el pago de lo no debido porque "los principios de equidad han hecho
admitir aqui, contra todas las reglas de derecho, una idea nueva que respondia al ideal
de justicia de la sociedad romana" ( “ )

I.-MUTUUM

Ya hemos visto, que dada la constitucion de la familia romana, lo que se entregaba a las
personas sometidas a la "potestas" de un "pater-familias" era adquirido por éste. De aqui
que éste, al mismo tiempo que adquiria la propiedad de esas" cosas remitidas a sus hijos
o esclavos, fuese el Unico deudor civil ante el tercero remitente, viéndose obligado el
pater a la devolucién de ellas o bien al pago del precio.

Pero al fin del siglo | se infiltran nuevas ideas en el derecho y a pesar del principio de
no representacion, se admite que la posesién pueda adquirirse por intermedio de
personas libres. Esta idea, que no podemos considerarla una verdadera excepcioén al
principio de la no representacion, puesto que nace fuera del campo de los derechos (se
trata de un hecho juridico), debia traer importantisimas consecuencias aun dentro del
terreno mismo de los derechos.
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4

5

Una de estas consecuencias debia ser, precisamente, la admisién del principio de la
representacion en. el contrato de mutuo.

La existencia de ese principio en este contrato, aparece de numerosos textos, de los
cuales podemos citar el del jurisconsulto Paulo (D. 45. 1. 126. 2), que concede la "actio
certae creditae pecuniae" al representado que ha hecho un préstamo de dinero por
intermedio de otra persona.

Ha surgido, al respecto, una interesante discusion a propdsito de un texto de
Ulpiano,que resuelve el caso de un préstamo que el representante efectué con dineros
propios, en nombre del representado y sin noticia ni consentimiento del segundo.
Adquiere éste el caracter de acreedor de un tercero a quien no conoce y que es su
deudor en virtud de un préstamo que no penso hacer y que se efectudé con dinero ajeno?
Debe reembolsar al representante y dirigir su accién contra el tercero? ( “ ).

El texto precitado ha sido objeto de detenidos estudios de parte los comentadores del
derecho romano que llegan, por supuesto, a conclusiones diversas.

Dice asi "Si nummos meos tuo nomine dedero velut tuos absente te et ignorante,
Aristo scribit adquiri tibi condictionem; Julianus quoque de hoc interrogatus libro X scribit
veram esse Aristonis sententiam..."

Hasta aqui no se presentan dificultades ni dudas, puesto que se, concede la
condictio al representado, a pesar de que su representante ha actuado sin su noticia y
consentimiento y , aun empleando dineros propios.

Pero la segunda parte del mismo texto es la que ha dado origen a todas las
discusiones, puesto que, tratando de explicar el alcance de la parte primera, agrega que
es, precisamente, la voluntad presunta del representado la que da origen a tal "condictio".
Esa voluntad presunta no puede existir, como se desprende de la primera parte del citado

texto, que acaba de decirnos que el préstamo de que se trata se rea efectuado "sin
conocimiento" del representado.

En efecto, agrega la segunda parte: "nec dubitare quin, si meam pecuniam tuo
nomine voluntatetua, dedero, tibi adquiritur obligatio, cum quotidie credituri pecuniam
mutuam ab alio poscamus, ut nostro nomine creditor numeret futuro debitore nostro".

M, Girard con otros, se inclina a creer que el texto aparece interpolado y que las
palabras "absente te et ignorante" han sido agregadas por los compiladores. ( % )

Brinz se explica esta contradiccion diciendo que la ignorancia del representado no se
refiere al hecho mismo del préstamo, respecto del cual ya ha dado su consentimiento ,
sino al momento en que se efectua la tradicion del dinero. Algo analogo, como vemos, a
la teoria del "animo preventivo” que sostenia M. Magnin al estudiar la adquisicion de la
posesion por un representante en beneficio del representado, que lo ignoraba.

M. Téléman encuentra que existe una contradiccién lisa y llana entre ambas partes

9
Ulpiano, ob. cit. p. 12. 1. 9.8.

0
Girard, ob. cit. p. 522.
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del mismo texto, lo que se deberia a una Interpolacién de los copiladores. Y agrega que,
en su opinidn, es un absurdo que una persona pueda llegar a ser acreedora de otra en
virtud de un préstamo efectuado por un representante suyo, sin su consentimiento y que
se viera obligada, consiguientemente, a reembolsarle el dinero que empled en efectuar tal
préstamo. ( o ).

M. Popesco, que estudia minuciosamente el texto objeto de la discusion, concluye
afirmando que la segunda parte de él no es, como se ha creido, la explicacién de la
solucién a que se ha llegado en la primera, sino que se trata de otra solucion a un
problema analogo al que se resolvia en aquella.

O sea, en la primera parte se admite que el representado adquiere el caracter de
acreedor de un tercero a quien su representante hizo un préstamo, con dineros propios,
en nombre del primero e ignorandolo éste, mientras que en la segunda se trata de un
préstamo hecho por el representante con el consentimiento del representado.

Se trataria, pues, de una solucién dada por Juliano a un caso que se le habria
propuesto. Este jurisconsulto, para reforzar su opinién, cita la de Arstén, emitida para un
caso analogo pero que podia ser aun mas dudoso, puesto que el representado no
conocia el hecho del préstamo. ( %2 )

La solucién dada por M. Popesco a la contradiccion, real o aparente, entre ambas
partes del texto de Ulpiano, demuestra un interés exagerado por explicarla, lo que, a
nuestro juicio, le hace descuidar un poco el aspecto logico del problema:

Para no alargar mas la cuestion agregaremos que, a nuestro entender, el texto debe
haber sido interpolado, porque de otra manera no se concibe una contradiccion tan
resaltante entre las dos partes del mismo.

Por otra parte opinamos, con M. Télémnan, que es muy extrafio que la legislacién
romana aceptase que una persona libre, por su sola voluntad, hiciese a otra acreedora de
un tercero, quiza insolvente o de correccion comercial dudosa, Y la obligase a la
restitucion del capital que habia prestado a nombre de su representando, a. lo mejor con
excesiva liberalidad o ligereza, de su parte.

Evidentemente, la ignorancia del representado no ha podido referirse, pues, al
préstamo mismo, sino al momento en que se efectuaba la tradicion del dinero.

0-0-0

La explicacion de esta derogacion al principio de la no representacién, admitida en el
contrato de mutuo, la encontramos, sin duda, en la regla que permite adquirir o transferir
la posesioén de las cosas por intermedio de las personas libres.

Recordemos, ademas, que el principio en que reposa este, contrato es el de la
responsabilidad recepticia. Desde el momento en que una persona ingresa asu
patrimonio cosas agenas por intermedio de otra, nace para ella la obligacién de
restituirlas (como sucede en los demas contratos reales) o bien de restituir su

1
Téléman, tesis citada, p. 114.
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equivalente, como sucede en el mutuo.

O sea, desde que, se puede adquirir la posesion por intermedio de un extrafio se
admite que un individuo llegue a ser deudor "ex mutuo" por la actuacion de un
representante suyo; asi como, a la inversa, puede ser acreedor "ex mutuo" por
intermedio, también, de su representante; cuando éste efectia la transferencia de la
posesion de las cosas que le pertenecian ( % ).

Agréguese a esto que el derecho romano ya habia admitido la representacion en el
pago de lo no debido que, como el mutuo, tiene también su fundamento en la
responsabilidad recepticia, o sea, en la obligacién que nace para el que recibe una cosa
que no le pertenece, de restituirla si carece de titulo para conservarla en su patrimonio.

De modo, entonces, que la regla que permitia adquirir la posesion por medio de una
"extraneam personara" y la que admitia la representacion en el pago de lo no debido son,
a nuestro juicio, las que explican, que el derecho civil la haya admitido, también, en el
contrato de mutuo.

Tal es el criterio que adopta, también, M. Téléman, en su tantas veces citada tesis de
doctorado ( % ).

Otros autores, sin embargo, como M. Magnin, se explican la representacién en el
mutuo en virtud de las tradiciones fictas o simbdlicas. Asi, cuando el mandatario presta
dineros suyos a un tercero, en nombre del mandante, "se subentiende una primera
tradicion traslaticia de dominio, hecha por el mandatario al mandante: Los dineros pasan
a ser propiedad del mandante y se subentiende una tradicion ficticia de éste al
mandatario, que ya no es traslaticia de dominio, sino simplemente de una detencién
material de los dineros". En esta forma, el préstamo efectuado seria de dineros propios
del mandante y por ello éste adquiria directamente el crédito respectivo ( % )-

En realidad preferimos la solucién anterior, porque nos parece mas logica y basada
en principios que, como el que permitia adquirir la posesién por medio de un
representante, explican perfectamente que se haya podido introducir una excepcién de tal
importancia en un contrato de tanta aplicacion practica como es el mutuo y dentro del
campo del propio derecho civil.

lI.—OTROS CONTRATOS REALES.

En cuanto a los demas contratos reales como la prenda, hipoteca, etc. a pesar de que
algunos textos de Justiniano admiten la representacion dentro de ellos, se ha demostrado
con éxito que son interpolados y que la excepcion introducida en el mutuo no se extendio
a ellos.

Ihering cree, sin embargo, que esto no es exacto y que la representacion fué
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En este sentido: Cug, ob, cit p. 411; Girard, ob,p. 686; Popesco Ramniceano, ob, cit. p. 140
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admitida no sélo en el mutuo, sino también en los demas contratos reales.

Se le ha objetado al respecto, diciendo que los principales textos, como el del
jurisconsulto Paulo (D.45.1.126.2) se refieren solamente al mutuo y omiten los demas
contratos. lhering, por su parte, rechaza esta objecién espresando que si estos textos se
refieren Unicamente al mutuo se debe a que se trata de soluciones dadas a casos
concretos propuestos a los respectivos jurisconsultos y que, en cambio, existen otros
textos que admiten expresamente la representacién en la hipoteca y en la prenda.

Los demas comentadores del derecho romano piensan, en cambio, que la opinion de
Ihering es errada y que los textos en que se apoya son interpolados. Asi, M. Téléman nos
dice textualmente: "Pero se ha demostrado victoriosamente que esos textos son
interpolados, que no reflejan sino el derecho de Justiniano y que hasta él, las soluciones
que aquellos senalan no eran admitidas ( % ). Sin duda, continua el mismo autor, porque
no existia tanta utilidad practica en hacerlo como ocurria tratandose del mutuo, ( ¥ ).

M. Popesco se observa partidario de esta misma doctrina y acepta que sélo en virtud
de una constitucion del afio 530, debida a Justiniano, se concedio al representado las
acciones hipotecaria y pignoraticia. Considera, asimismo, que los textos clasicos que
admiten la representacion en esos contratos reales, estan interpolados, fundandose para
ello en una serie de argumentos que seria largo e inoficioso de reproducir.

M. E. Magnin considera, como M. Popesco, que la representacion sea admitia
solamente en el contrato de mutuo y né en los demas contratos reales, por lo menos
.. 58
hasta Justiniano (™).

Pero es interesante observar que Justiniano admite ya la representacién en todos los
contratos reales, lo que significa un gran paso en favor de la consagracién. definitiva de
nuestra institucion.

CAPITULO CUARTO. DE LA REPRESENTACION EN
LAS TUTELAS Y CURATELAS.

PARRAFO PRIMERO. Del principio en que se fundan estas
instituciones; objeto que persiguen.

Esta institucion de las tutelas y curatelas, que tenia por objeto, como ahora, protejer los
intereses de los incapaces, estaba fundada, también, en el principio de la no
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En este sentido: Girard, ob. cit. p. 440.
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Popesco, ob. cit. p. 146 - 147.
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representacion. Consiguientemente, el tutor no representaba al pupilo y los actos
celebrados por él le afectaban directamente en su propio patrimonio.

Para explicar la facultad que tenia el tutor ‘o curador de disponer de los bienes de su
pupilo y de celebrar actos en beneficio del mismo, los romanos comenzaron por
reconocerles una potestad que ejercian sobre la persona y bienes del pupilo.

M. Cuq. y M. Gerardin coinciden en admitir que en Roma el tutor ejercia un
verdadero dominio sobre las cosas "nec mancipi" del pupilo, o sea, sobre aquellas que
componian su "pecunia"”, mientras que las cosas mancipi, o sea las que componian "la
familia", quedaban fuera de su potestad, en forma que eran inalienables o, por lo menos,
de dificil enagenacion ( *°).

El tutor podia actuar, tratdndose de la administracion de los bienes del pupilo, en dos
formas: ya sea por medio de la "autorictas interpositio", que consistia en autorizar al
pupilo para la celebracidn del acto, o bien por la "negotiorum gestio", en que el tutor
actuaba directamente por cuenta del pupilo.

La primera forma podia tener lugar solamente en caso de que el pupilo fuese una
persona de aquellas que hoy dia quedan comprendidas entre los llamados "incapaces
relativos"; la "negotiorum gestio", en cambio, podia emplearse en cualquier caso.

Pero sea cual fuere el medio de acciéon empleado por el tutor o curador, lo cierto es
que en virtud de la no representacion era él quien afectaba su propio patrimonio a las
resultas del acto o contrato celebrado por cuenta de su pupilo, asi como era él, también,
quien adquiria la calidad de acreedor derivada de aquel mismo acto o contrato.

Esta situacion era evidentemente perjudicial para, ambos; tutor y pupilo, por cuanto
en la rendicién de cuentas, a que se hallaba obligado el primero, podia descubrirse que el
uno o el otro eran insolventes, de lo cual uno de los dos debia salir perjudicado.

Agreguemos .a esto que con el trascurso del tiempo las guardas dejan de ser un
derecho conferido al tutor o curador para convertirse en una carga impuesta al mismo y
observemos, especialmente, que estos no pueden declinar el cargo que la ley les confia,
porque la misma ley se lo prohibe; ni mucho menos podian abandonar la administracion
de los bienes del pupilo, porque de su negligencia se derivaban gravisimas
responsabilidades, que el pupilo podia hacer efectivas mediante la "actio tutelae directae"
o la "actio ex stipulatu" que nacia en virtud de la "cautio rem pupilli salvam fore" que el
tutor debia otorgar en favor del pupilo.

De aqui que sea muy, cuerda la observacion de M. Magnin cuando dice que "se
concibe asi que el legislador romano se haya preocupado de preferencia, en interés del
tutor, de atenuar las consecuencias rigurosas que derivan de la no representacion" y que
se "sienta obligado a desligar al tutor, en cuanto sea posible, de las obligaciones
contraidas personalmente en el curso de su gestiéon" ( % ).
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Es evidente, pues, que el pretor habia de considerarse moralmente obligado a
solucionar esta situacion, introduciendo excepciones que, segun algunos autores,
significaron la aplicacion lisa y llana de la representacion en materia de guardas.

Debemos agregar que todas las observaciones que hemos hecho y haremos en el
curso de este estudio respecto del tutor se extienden, naturalmente, al curador, quien se
halla en igualdad de condiciones con aquel.

En efecto, la negotiorum gestio de un curador le obligaba personalmente en sus
bienes, en la misma forma que lo seria el tutor que actuase por su pupilo. De aqui que las
reformas introducidas en el derecho debian referirse a unos y otros.

PARRAFO SEGUNDO. Modificaciones que introduce el derecho
pretorio en esta materia.

En primer término, la, regla que permite la adquisicion de la posesién y aun del dominio,
si se trataba de cosas nec mancipi, por personas extranas, debia hacer sentir su
influencia también en esta materia, por cuanto permitié al tutor otorgar o adquirir
préstamos para su pupilo, el cual, en virtud del nuevo principio, aparecia como el
directamente obligado, asi como también, reciprocamente, adquiria la calidad de
acreedor personal del tercero.

Pronto no habia de bastar esta reforma y el pretor concibe, entonces, una
modificacion mas completa a las reglas existentes.

En efecto, en el derecho clasico se admite que los actos celebrados por el tutor en
interés del pupilo sélo obligaran a éste. Asi, en los procesos seguidos por él tutor en
negocios del pupilo, la "actio judicati" no puede dirigirse contra el primero, quien puede
excepcionarse alegando su calidad de guardador. A su vez, el pretor concede al
tercerocontratante una accion util para dirigirse directamente contra el pupilo.

En virtud de esta importantisima reforma, el pupilo aparece como el directamente
obligado por los actos que celebra el tutor en la administracion de los bienes de aquel.

En esto estan de acuerdo todos los romanistas; la cuestion surje cuando se trata d
saber si igual reforma se produce en sentida reciproco y si se concede al pupilo acciones
utiles que pueda ejercitar directamente contra los terceros, a fin de obtener el cobro de
los créditos nacidos de los contratos que celebraba el tutor. Como también se discute,
entre los mismos tratadistas, si las acciones utiles que el pretor concedia a los terceros
contra el pupilo podian ejercitarlas aquellos durante la tutela o si debian dirigirse en esta
época contra el tutor y sélo a la expiracion de la tutela podian dirigirse contra el pupilo.

La cuestién es ardua, los textos obscuros, de manera que, sirviéndose de ellos
mismos, los autores llegan a conclusiones diversas. Resumiéndolas, podemos dividirlas
en dos grupos, tanto en lo que respecta al primer problema (si el pupilo tuvo acciones
utiles para hacer efectivos los créditos contra los terceros), como al segundo (si los
terceros podian dirigirse directamente contra el pupilo durante la tutela).

En efecto, mientras un grupo de autores, entre los que podemos citar a Bonfante y
Magnin, opta por concluir que soélo se llegd a una representacion pasiva, de modo que los
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créditos nacian sélo en el patrimonio del tutor siendo éste quien podia intentar la accion
correspondiente, otros, como M. Téléman, Solazzi y Popesco afirman que tanto desde el
punto de vista pasivo como del activo se llegé en Roma a una verdadera representacion
en esta materia de tutelas y curatelas.

Veamos, brevemente, las razones que M. Magnin y M. Popesco dan en apoyo de sus
respectivas doctrinas.

M. Magnin parte de la constitucion 5 del C6d.5.39, que establece textualmente : "Per,
tutorem pupillo actio nisi certis ex causis quaeri non potest", o sea, el pupilo no puede
intentar acciones en contra de los terceros que han contratado con su tutor, sino en casos
excepcionales.

Estos casos de excepcidon, en que el pupilo puede actuar directamente contra el
tercero, serian:

1.—E1 de un mutuo otorgado por el tutor; el pupilo adquiria la "actio ex mutuo”, como
asimismo la "actio hypothecaria" en caso de que el tutor hubiera exigido esa caucién al
tercero.

Tratandose del mutuo, no era esto sino una aplicacion de la regla que permitia
adquirir la posesion "per extraneam personam". La "actio hypothecaria" se la concedia al
pupilo una constitucién de Justiniano.

2.—Si el mutuo se otorgaba con intereses, estos debian convenirse mediante una
estipulacion, porque el simple pactode intereses no producia sino una obligacion natural.

Si el pupilo estaba ausente o si era infante y no tenia esclavos que estipularan por él,
la "actio ex stipulatu" podia ejercitarla directamente el pupilo. O sea, nacia la "actio ex
stipulatu" en la persona del pupilo siempre que el tutor se veia obligado a, actuar
personalmente en el convenio. Si, pudiendo intervenir el pupilo, el tutor actuaba
personalmente, era él quien resultaba obligado por la convencién y también quien podia
ejercitar la actio ex stipulatu. Esto es lo que se desprenderia del estudio del texto D.26.7.9

pr.

3.—En el caso de un pacto de constituto, celebrado por el tutor en interés del pupilo,
éste adquiere contra el tercero la accién util de "constituta pecunia”.

4 —Tratandose de un proceso ganado por el tutor, en el que se controvertia un
negocio del pupilo, éste adquiria la "actio judicati" contra la parte perdedora.

Pero existia, siempre, la restriccion que se desprende de los textos citados, de que el
tutor hubiera debido intervenir forzosamente, porque su pupilo era un absolutamente
incapaz o bien porque se encontraba ausente o por cualquiera otra causa que, privandole
de voluntad, le impidiese actuar personalmente en defensa de sus derechos.

5—Por ultimo, se concedia al pupilo la "actio ex stipulatu" proveniente de la
estipulacion celebrada por su tutor con un "servus publicus" o un magistrado (si el pupilo
era "infans" 0 ausente y carecia de esclavos que contrataran por él) y por la cual el tutor
se comprometia a administrar como un buen padre de familia los negocios del pupilo.

Estos son los casos en que, segun M. E. Magnin, se conceden excepcionalmente al
pupilo los créditos nacidos en virtud de la gestion de su tutor. Acepta este autor que en

52

Stitchkin Branover, David



LIBRO PRIMERO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO ROMANO

estos casos existe una aplicacion clara y absoluta del principio de la representacion.
Fuera de ellos M. Magnin sostiene que no existia representacion, desde el punto de vista
activo, y que los créditos nacidos en la administracién de los bienes del pupilo, se
radicaban en el patrimonio del tutor, quien debia cederlos al pupilo a la terminacion de la
tutela.

En apoyo de su tésis M. Magnin aduce las razones que a continuacion se expresan,
fundadas ademas en la citada Constitucién 5 del Cddigo 5.39, que establece que las
acciones adquiridas por el tutor se concederan directamente al pupilo "nisi ex certis
causis" o0 sea, en los casos excepcionales que la ley sefale.

Se explica la diferencia que los juristas hicieron entre créditos y deudas, dice M.
Magnin, porque habia interés en librar al tutor de las obligaciones contraidas respecto de
terceros en la administracion de los bienes del pupilo, a fin de que aquel pudiese actuar
con independencia y no vacilara en celebrar aquellos contratos necesarios para la buena
marcha de los negocios del pupilo, que de otra manera temeria efectuarlos ante la
amenaza de ver alcanzado por ellos su propio patrimonio, su propia fortuna.

En cambio, no existiria razén alguna para introducir igual reforma tratdndose de los
créditos. Estos podrian permanecer en el patrimonio del tutor hasta el momento de la
rendicion de cuentas, sin que de ello se derivare, ningun perjuicio para él pupilo. En
efecto, éste se hallaba plenamente resguardado en sus intereses contra la posible
torpeza o mala fe de su tutor.

M. Magnin recuerda al respecto que en virtud de la "satisdatio rem pupilli salvam
fore” gozaba el pupilo de la "actio ex stipulatu" contra el tutor y los codeudores solidarios
constituidos por aquel en garantia de su correcta administracién; que si estos codeudores
solidarios eran insolventes, el pupilo podia dirigirse en contra de los magistrados que no
habian verificado diligentemente la fortuna y solvencia de aquellos; que si eran varios los
tutores, todos ellos se hallaban obligados solidariamente respecto del pupilo y que,
todavia, en tiempo de Justiniano se le acordé una hipoteca general a su favor sobre los
bienes del tutor, la cual hipoteca comprendia, naturalmente, los créditos que éste habia
adquirido en su actuacion, sea en negocios propios o de su pupilo.

Asi se destruye, segun M. Magnin, la llamada "razén de analogia" que esgrimen los
sostenedores, de la tésis contraria, segun la cual lé6gicamente debié operarse igual
reforma en el aspecto pasivo que en el activo y si se admitié la representacion para
obligar directamente al pupilo frente a los terceros, también debié admitirsela para
conceder al pupilo los créditos que el tutor adquiria contra aquellos.

En cuanto a los textos que los comentadores oponen a la tésis de M. Magnin, son
analizados cuidadosamente por éste, quien concluye rechazandolos porque a su modo
de ver constituyen excepciones aisladas, que aun aceptandolas no significan la aplicacion
de un principio general, sino por el contrario, manifiestan un caracter enteramente
excepcional, lo que estaria corroborando lo dispuesto en la mencionada constitucién, que
concedia al pupilo las acciones de los contratos celebrados por su tutor sélo en
determinados casos, algunos de los cuales serian estos que citan los sostenedores de la
tésis contraria.

Asi, el texto 26.7.2. que se cita contra la teoria de M. Magnin, establece que la accién
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judicati sera concedida al pupilo directamente si el tutor "non se liti optulit”, esto es, si se
ha visto obligado a intervenir personalmente en el juicio porque su pupilo era un infante o
ausente.

A contrarius sensu, dice M. Magnin, en los demas casos, en que el tutor interviene
voluntariamente en el juicio, sera él quien adquiera personalmente la "actio judicati". Y de
esta manera va destruyendo los pocos textos que se le oponen a la tésis que sustenta
con tanto ardor.

M. Popesco sostiene, por su parte, la tésis contraria que admite la existencia de la
representacion en Roma, en materia de tutelas y curatelas, tanto desde el punto de vista
activo como pasivo.

En el fondo, el problema se plantea en la cuestion de saber si las acciones del
contrato celebrado por el tutor se concedian siempre al pupilo o solamente cuando aquel
se habia visto forzado a intervenir porque este era un infante, ausente, furioso o, en una
palabra, incapaz de manifestar voluntad.

Los textos se prestan a discusion; citemos uno, a manera de ejemplo: D.26.7.2.pr. Si
tutor condemnavit sive ipse condemnatus est, pupillo et in pupillum potius actio judicati
datur; et maxime si non se liti optulit, sed cum non posset vel propter absentiam pupilli,
vel propter infantiam auctor et esse ad accipiendum judicium; et hoc etiam divus Pius
rescripsit; et exinde multis rescriptis declaratum est, in pupillum dandam actionem judicati
semper tutore condemnato;...

He aqui un texto en el cual se apoyan los sostenedores de ambas tesis y que se
oponen, reciprocamente, como prueba de la verdad de lo que sostienen.

En efecto, segun los que admiten que la accién se concedia al pupilo Unicamente
cuando el tutor se habia visto forzado a intervenir (cuando no habia podido emplear la
"autorictas interpositio), esta sentencia de Ulpiano esta interpolada en forma que
desvirtua el pensamiento de ese jurisconsulto. Asi, mientras que éste se refiere al caso
en que el tutor debe intervenir forzosamente, "non se liti optulit", los compiladores le
agregaron las palabras "et maxime" y "semper”, con lo que se vendria a dar la misma
solucién para todos los casos. Evidentemente, dicen entonces los comentadores, que
esas palabras han sido agregadas con posterioridad, porque de otra manera no se
explicaria que Ulpiano observase expresamente que se trata de un tutor que "non se liti
optulit", esto es, que debia intervenir forzosamente, para decir después que la solucién se
aplica en todos los casos, sin distinguir si el tutor se vioforzado o n6é a actuar
personalmente en el negocio del pupilo.

Consiguientemente, concluyen estos comentadores, el texto esta interpolado.

Para M. Popesco tal interpolaciéon no existe y siguiendo a M. Debray, sostiene que
Ulpiano dicté tal solucién para todos los casos y que la frase "et maxime" significa que si
se concede la actio judicati al pupilo cuando interviene el tutor, con mayor razén (et
maxime) se concedera si éste ha debido intervenir forzosamente en el litigio porque el
pupilo era incapaz de manifestar su voluntad. En esta forma se explica, también, la frase
"et semper" que se agrega en la misma sentencia, puesto que la accion se concede no
s6lo al pupilo infante o ausente, sino, sino a todo pupilo; es decir, se otorga siempre
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(semper)

La discusion sigue, pues, en este plan sobre un terreno tan incierto como es éste de
los textos, la mayoria obscuros otros contradictorios y otros interpolados; algunos
conceden los créditos al pupilo sin restriccion de ninguna especie (D.42.1.4.1.;D.13.5.5.9,;
D.26.9.2.) ;otros solo en los casos en que el tutor haya debido actuar personalmente por
la falta de voluntad de su representado, que le impide emplear su "autorictas interpositio".

Agrega M. Popesco; en apoyo de su tésis, que aquellos textos que subordinan la
concesion de las acciones al pupilo a la condicion de que el tutor se haya visto obligado a
actuar personalmente, estan resolviendo casos concretos sometidos al conocimiento de
los juristas; los de la tésis contraria estiman que tales textos contienen la aplicacién del
principio general y que los que no contienen restriccion alguna son interpolados.

A nuestro juicio, el razonamiento de M. Popesco se ajusta a los principios de la
l6gica, porque no existen fundamentos para considerar interpolados los textos sélo
porque contienen una solucién contraria a la tésis que se sustenta.

Por lo demas, son muchos los textos que conceden al pupilo los créditos obtenidos
por el, tutor en la administracion de los bienes de aquel, sin sefalar restricciones de
ninguna especie, lo que estaria apoyando la tésis de M. Popesco, en el sentido de que
los otros textos indicarian una soluciéon determinada a casos concretos sometidos al
conocimiento de los jurisconsultos. Si estos casos se referian a pupilos carentes de
voluntad, aquellos no tenian sino que limitarse a resolverlos, sin indicar reglas de caracter
general.

Por ultimo, hace mucha fuerza en apoyo de la doctrina de M. Popesco, a nuestro
juicio, un texto de Papiniano (D.26.9.8.) contenido en el Libro Segundo Definitiorum, en
que concede las acciones nacidas del contrato al pupilo en todo caso, sin hacer distingos
de ninguna especie. Tiene especial importancia este texto porque se trata, como lo dice el
mismo M. Popesco, de un libro de ciencia, destinado a los juristas y estudiantes de
derecho. Se hace dificil creer, como lo observa el mismo autor, que un jurisconsulto de la
categoria de Papiniano haya olvidado decir en él las condiciones requeridas para que
tales créditos pasen al patrimonio del pupilo.

M. Popesco admite, sin embargo, que en el comienzo la reforma se haya limitado a
aquellos casos en que el tutor "non se liti optulit", o sea, a aquellos casos en que el tutor
se vela obligado a intervenir personalmente, pero sin duda alguna, creemos también
nosotros, se termind por otorgarse las acciones al pupilo en todo caso.

Se habria llegado en Roma, de esta manera, a una verdadera representacion en
materia de tutelas y curatelas.

Solucionamos asi la primera cuestion a que nos referiamos al comienzo de este
parrafo, relativa a saber si la reforma introducida por el pretor se limitd a obligar
directamente al pupilo frente a los terceros, o si, reciprocamente, le concedié los créditos
que habia adquirido el tutor respecto de aquellos.

En lo relativo a saber en que momento operaba la transferencia de estas acciones, la
cuestidon es mas sencilla.

Muchos estiman que esa transferencia no tenia lugar sino a la terminacion de la
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tutela. En este sentido podemos citar a M. M. Magnin y Téléman. Otros autores creen, por
el contrario, que la transferencia se producia en el mismo instante en que nacia el crédito
a favor del pupilo, citandose al efecto algunos textos que asi lo establecian

(D.26.7.2.pr. y D. 26.9.7.) ( *").

Consiguientemente, el tutor podria excepcionarse durante la tutela, obligando al
tercero a dirigirse contra el pupilo, asi como éste podia dirigirse directamente contra
aquel.

Pero como lo ha hecho notar M. Solazzi, existe una confusion al respecto, porque si
bien es posible que el pupilo fuese titular del crédito durante la tutela, en cambio, desde el
punto de vista pasivo, existen textos que explicitamente impiden al tutor o curador
excepcionarse a la accién intentada por el tercero. Sélo al fin de la tutela le era licito al
tutor o curador oponer la excepcion respectiva.

En esta forma, el tercero tendria dos deudores durante la tutela: el tutor, obligado
jure civili y el pupilo, jure protorio. El tutor o curador, en cambio, podria hacer uso de la
excepcion que el derecho pretorio le concedia sélo una vez que hubiera terminado la
tutela. En esta época solo aparecia un deudor frente al tercero: el pupilo, ( %2 )-

M. Popesco admite plenamente la concepcién de Solazzi y la completa. En efecto,
reconoce que igual razonamiento cabe hacer desde el punto de vista activo. Existia
interés en que el tutor pudiera hacer efectivos los créditos durante la tutela, puesto que
ello era conveniente para la mejor administracién de los negocios del pupilo y por esto,
dice M. Popesco, existen textos que conceden la acciéon nacida del crédito al pupilo sin
quitarsela al tutor, 1o que permite creer que en este aspecto existia un régimen analogo al
que imperaba respecto de las obligaciones. En consecuencia, durante la tutela existirian
Jfambién, dos acreedores: el tutor, que lo era jure civili y el pupilo, que adquiria esa
calidad en virtud del derecho pretorio.

Finalizada la tutela, asi como el pupilo viene a ser el Unico deudor del tercero,
adquiere, también, el caracter de unico acreedor pudiendo excepcionarse aquel de la
demanda que, en su contra, intente el tutor pretendiendo cobrar los créditos
pertenecientes al pupilo.

Evidentemente, seria absurdo suponer que el tutor, encargado de la administracién
de los bienes del pupilo, no pudiese intentar directamente en contra de los terceros, las
acciones derivadas de los contratos celebrados por él con aquellos.

La opinién de M. Popesco encuadra, pues, dentro del marco de la légica mas estricta
y revela un conocimiento profundo del espiritu que anima la legislaciéon romana.

Como podemos ver por todo lo expuesto hasta aqui, se llegd en Roma, en materia
de tutelas y curatelas, a una aplicacion perfecta del principio de la representacion, por lo
menos, en la época de la terminacion de la tutela, en que el tutor o curador desaparecian
del escenario juridico, quedando el pupilo como acreedor y deudor directo de los terceros

61
Magnin, tésis citada, p. 49 y 50; Téléman, tésis cit. p. 109.

62

Solazzi, citado por Popesco, ob. cit. p. 113.
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que con aquellos habian contratado.

M. Magnin nos observa, al respecto, que “se puede decir que esta es la
‘s 'y 63
consagracion, en cuanto a los resultados, a lo menos, de la representacion”. ().

En esta materia, como en las otras, el derecho romano se manifiesta respetuoso,
hasta la exageracioén, de sus viejos principios y las modificaciones que a ellos introduce
se disimulan bajo la forma de acciones utiles. Estas tienen, practicamente, el mismo valor
que las creadas por el D. Civil.

Se habia llegado, de esta manera ingeniosa, a permitir la representacion en las
tutelas y curatelas conservando siempre, eso si que en forma mas aparente que real, el
tradicional principio de la no representacion.

63
Magnin tesis citada p. 49
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LIBRO SEGUNDO. LA
REPRESENTACION EN EL DERECHO
MODERNO.

CAPITULO PRIMERO. CONCEPCION Y NATURALEZA
JURIDICA DE LA REPRESENTACION

PARRAFO PRIMERO. Concepto, elementos esenciales y definicién.

La voluntad de los individuos juega un rol considerable en la vida del derecho, porque
cuando ella se manifiesta en conformidad a los requisitos legales crea vinculos juridicos
de tal fuerza, que solo pueden destruirse en virtud de otra declaraciéon de voluntad
emanada del mismo individuo que formuld la primera.

Este valor desmesurado que el legislador reconoce a las declaraciones de voluntad
tiene una limitacién que él mismo ha debido consagrar como una consecuencia logica y
necesaria del principio anterior: los efectos juridicos del acto a que ha dado nacimiento la
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voluntad de un individuo no pueden alcanzar sino a éste. En otros términos, aquel cuya
declaracion de voluntad da nacimiento a un acto juridico determinado es quien debe
sufrir, exclusivamente, las consecuencias que de él se deriven.

Nuestro legislador, siguiendo la doctrina que acabamos de exponer, sienta ambos
principios en una sola disposicién legal, el articulo 1545 del Cédigo Civil, en tal forma que
aparece claramente que el segundo es la consecuencia necesaria del primero. Dice asi:
"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su mutuo consentimiento o por causas legales".

He aqui, pues, la consagracion legal del principio que aceptando el valor de las
declaraciones de voluntad, sefala, al mismo tiempo, los limites de ese valor, que solo
alcanza a "los contratantes".

Pero debemos sefalar una excepcién importantisima a las reglas que acabamos de
exponer, esto es, un caso en que las consecuencias juridicas del acto no afectan a los
contratantes y que es precisamente, el objeto de nuestro estudio, la representacion.

En efecto, las consecuencias juridicas de un acto celebrado por un representante no
se producen en el patrimonio de éste, como seria lo natural, puesto que es su
manifestaciéon de voluntad la que da nacimiento al acto, sino que se radican en el
patrimonio de su representado.

Tenemos, asi, que la representacion aparece como una verdadera excepciéon al
principio de que los actos juridicos afectan solo a las partes que en él intervienen. Por
ella, una de esas partes no se vera alcanzada por los efectos del acto: éstos afectaran a
un tercero que no intervino en su celebracion.

Debemos observar que este aspecto de la representacién ha sido contemplado por
M. Marcel Planiol como el mas caracteristico de ella, por cuanto trata de la representacién
precisamente dentro del Capitulo IV de su Tratado Elemental de Derecho Civil (tomo | 7a.
ed. 1915), esto es, en el capitulo que lleva por epigrafe: "Efectos relativos de los actos
juridicos”. Y asi, el maestro francés, después de senalar el principio de que los actos
juridicos afectan solo a las partes que en ellos intervienen, trata de la representacion
considerandola como una excepcion a dicho principio.

Por lo demas, también la ha consideradoado asi nuestro legislador, cuando ha
establecido que lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella
o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales efectos que si
hubiese contratado él mismo. ( 64 ).

Esta es la situacion en que se encuentra la representacion dentro de nuestra
legislacién positiva. Veamos, ahora someramente cual es el concepto que aquella
merece a los autores contemporaneos.

M. Capitant, que segun M. Popesco es el primer jurista francés que estudid la
representaciéon considerandola como una institucion auténoma e independiente del
mandato y de la gestion de negocios, con las cuales permanecié confundida durante
mucho tiempo, considera que "hay representacién cuando un acto es celebrado por una

64
art. 1148 C. Civil.
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persona por cuenta de otra, en condiciones tales que los efectos se producen directa e

inmediatamente en la persona del representado, como si éste mismo hubiera celebrado
65

el acto". ( ).

Por su parte, M. Demogue, que estudia detenidamente esta institucion, aun cuando
cree que no debe formularse una teoria general respecto de ella, sino que deben
sentarse algunos principios generales que él mismo formula en su Tratado de las
Obligaciones, espresa que se produce la representacion cuando una manifestacion de
voluntad emana de una persona distinta de aquella que naturalmente debe hacerla y los
efectos se producen, se producen, sin embargo, como si esa manifestacién de voluntad
emanara de ésta ultima persona. ( % ).

M. M. Planiol et Ripert expresan que la representacion aparece como el medio que
tiene una persona de producir, sirviéndose de la voluntad de otra, los mismos efectos que
. . 67
si hubiera actuado personalmente ( ).

Vemos, asi, que todos los tratadistas citados, al definir o dar un concepto de nuestra
institucion, coinciden en las circunstancias siguientes:

1.—En el caracter de excepcion que presenta al principio de que los actos juridicos
afectan exclusivamente a las partes que en él intervienen. Asi, M. Capitant dice que se
trata de un acto celebrado "por una persona por cuenta de otra y los efectos se producen
en la persona del representado; Demogue observa que en la representacion”, la
voluntad emana de una persona distinta de aquella que naturalmente debe expresarla y
sin embargo (a pesar de ello) los efectos del acto recaen sobre el representado, sobre el
que debié manifestar su voluntad y no lo hizo.

2.—Coinciden, asimismo, estos tratadistas, en la circunstancia de que el
representante debe actuar "por cuenta del representado”.

3.—Es menester, ademas, y esto aparece de nuestra propia legislacién asi como de
la exigencia de los tratadistas, que el representante tenga "poder de representar" a la
persona por cuya cuenta actua. Este "poder" emanara de la voluntad del representado o
de la ley, conforme lo veremos al estudiar este requisito en el Capitulo que trata de las
"Condiciones de la representacion”.

4—En esta forma, los actos juridicos que celebre dicho representante afectaran
exclusivamente al patrimonio del representado. El primero desaparece del acto juridico
para ceder su puesto al segundo.

Sintetizando lo expuesto hasta ahora, podriamos decir que "la representacion es una
institucion por la cual una persona, que esta facultada para ello, afecta el patrimonio de
otra al cumplimiento y demas consecuencias juridicas del acto que celebra en nombre y
por cuenta de esta ultima".

65
Capitant.—Introductién a 1.0 Etude du Troit, Civil, p. 384.

66
Demogue.—Traité des Obligations, Tomo |, p. 173 ed. 1923.

67
Planiol.—et Ripert.—Droit Civil, Tomo VI p. 70.
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Mas adelante nos ocuparemos detenidamente de los elementos que deben concurrir
para que exista representacion y que ahora hemos enunciado someramente. Antes de
ello debemos determinar, en forma precisa, cual es la naturaleza juridica de la institucion
cuyo estudio nos ocupa.

PARRAFO SEGUNDO. NATURALEZA JURIDICA DE LA
REPRESENTACION.

a) Teoria de la ficcibn.— b) Teoria del nuntius.— e) Teoria de la cooperacion.— d) Teoria
de la modalidad.

a) Teoria de la ficcién.

Aun cuando por la necesidad de adaptar las normas de derecho a las exigencias de la
vida, las legislaciones debieron aceptar que en ciertos casos los efectos de un acto se
produjesen en la persona y patrimonio de otra distinta de aquella que realmente habia
intervenido en él, los juristas no podian menos de mostrarse perplejos ante una situacion
que forzosamente debia aparecer como extraordinaria 0 anormal.

M. Labbé, al estudiar las causas que motivan la exclusion de la representacion en el
antiguo derecho romano, se expresa diciendo que "si se reflexiona, se reconoce que la
idea romana (de la no representacion) era la mas simple, la primera que ha debido
ofrecerse al espiritu humano" agregando poco mas adelante: "; Como es posible que el
autor de un acto no fuese el sujeto activo y pasivo de los efectos del mismo?" ( % ).

Esta misma pregunta continué formulandose durante mucho tiempo y no hallandose
una respuesta légica a ella, se optd, lisa y llanamente, por eludir el problema: asi nacio,
en la doctrina, la teoria de la ficcion.

El enunciado de ella es muy simple: la representacion es una ficcién legal, por la cual
se reputa, que en el acto celebrado por el representante ha sido el representado quien ha
intervenido unica y exclusivamente.

Decimos que con esta teoria se traté de eludir el problema de la representacion,
porque, observando un poco, se llega a la conclusién de que realmente no explica nada.

En efecto, la primera observacion que surje expontdneamente al formularse esta
teoria es la de que no se nos explica la causa por la cual el legislador establece tal
ficcion. En efecto, ¢por qué razon el legislador, viendo que es A quien contrata, dice que
no es éste sino B quien ha celebrado el acto? Con decirnos que se trata de una simple
ficcion nada avanzamos, nada hemos resuelto.

Como dice M. Levy Ullman al pronunciarse sobre ésta materia, "ella (la teoria de la
ficcion) no solamente no aporta ninguna satisfaccién al espiritu l6gico del jurista, sino que,
por el contrario, lo irrita puesto que, por su propia definicion, toda ficcion es una brecha a
la l6gica". ( ® )-

8
Labbé s.r Ortolan, traité de Droit Romain, 12 éd. tomo lll, apéndice IX
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70
M, René, Popesco R. La Representacion dans les actes juridique p. 17.

M. Popesco critica a esta doctrina esa misma impotencia para explicar, I6gicamente,
la naturaleza juridica de la representacion, y asi dice que "a falta de una explicacion de
por qué los actos de una persona producen sus efectos en el patrimonio de otra, se
contentan con decir que se trata simplemente de una ficciéon. Y que hemos avanzado con
eso?". ( " ).

Pero aun suponiendo que tal explicacion fuese satisfactoria, siempre nos dejaria sin
resolver uno de los problemas mas interesantes, posiblemente el mas interesante, que
surje en esta materia: el de saber cual de los dos, representante o representado,
manifiesta la voluntad generadora del acto que éste ha encomendado a aquel.

En efecto, en la teoria de la ficcion, podria decirse: a) que el verdadero contratante
es el representante, pero que, en virtud de una ficcién, se reputa que lo es el
representado; b) o bien, que es éste el verdadero contratante, pero que en virtud de la
ficcion habla y actua; por él su representante ; ¢) o bien, que en realidad son ambos,
representado y representante, quienes cooperan a la formacioén del negocio pero que en
virtud de una ficcién, se reputa que ha sido el primero quien ha intervenido
exclusivamente en él.

De ésta manera, la doctrina de la ficcion se acomoda a todos los sistemas,
precisamente porque no explica ninguno.

Agreguemos a esto, y precisamente es una de las objeciones fundamentales, que si
la ficcion pudiera pretender explicar la representacion convencional, no es posible que lo
pretenda tratdndose de la representacion legal de proteccion. En efecto, no es posible
"suponer" o "reputar” al representado como el verdadero contratante, cuando éste es un
pupilo infante, demente o sordomudo, esto es, persona que juridicamente carece en
absoluto de voluntad.

La doctrina moderna, conforme lo veremos mas adelante, pretende encontrar una
teoria qué, en sus lineas esenciales, sea aplicable a toda clase de "representacion”, sea
ésta convencional, legal, judicial o de proteccion. Evidentemente, la teoria de la ficcién no
llena este objetivo, ni mucho menos.

Por lo demas es inaceptable, no sélo en derecho, sino en cualquier 6érden de cosas,
una doctrina que pretende fundar una institucibn en una mentira legal. Estamos,
precisamente, en la época de las realidades, en que él espiritu humano requiere
explicaciones claras y légicas y no suposiciones arbitrarias.

b) Teoria del nuntius.

M. de Savigny, deseando encontrar una explicacion mas satisfactoria que la anterior,
pretende que la representacién no es otra cosa que una aplicacién del concepto de
"nuntius" (mensajero), conocido ya en el derecho romano.

El nuntius es simplemente un mensajero cuyo rol consiste en trasmitir la voluntad del

9
Levy Ulliman.—La contribution essentielle de Droit Anglais a la théorie génerale de la Representacion. p. 351
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7

que lo envia, en tal forma que el contrato se celebra real y verdaderamente (lo que
significa ya un avance sobre la teoria de la ficcion), entre el representado y el tercero. El
representante (nuntius), no ha hecho otra. cosa que trasmiti, mas o menos
mecanicamente, la voluntad del representado.

M. de Savigny pone varios ejemplos en apoyo de su doctrina, en los cuales,
partiendo del caso del simple mensajero hasta el del verdadero representante, sostiene
que en todos ellos se trata de un "porte parole", portavoz diriamos nosotros, de la
voluntad del representado.

Tenemos, asi, que segun este autor el representante aparece como el portador, casi
material, de la voluntad del representado, aun cuando aquel esté facultado por éste para
determinar el precio, la cosa u otras condiciones esenciales o accidentales del contrato.
En este caso, en que el representante tiene facultad para decidir las condiciones del
negocio, éste sigue siendo, para M. de Savigny, un simple mensajero portador de un
conjunto de voluntades del representado, que le permiten celebrar cualquiera de esos
contratos que va a concluir dentro de los limites mas o menos amplios de su poder.

Textualmente, M. de Savigny nos dice: "Yo he visto en casa de un mercader varios
caballos, los que parecen tener sus ventajas e inconvenientes respectivos. Entonces, doy
poder a una persona mas en tendida que yo, para que elija y compre en mi hombre el
que estime mas conveniente; y para esta mision le dejo mas o menos libertad en la
determinacion del precio. El representante tiene aqui un campo de accién muy amplio
para decidirse y hacer su eleccion.

Concluido el contrato en mi nombre, es necesario considerarlo y tratarlo como el
simple mensajero de los casos precedentes, cualquiera que sea el nombre que
quisiéramos darle; pues mi voluntad, aunque dirigida sobre varios contratos entre los
cuales la eleccion se ha dejado al representante, no deja de ser por ello mi propia
voluntad, apareciendo, entonces, el representante frente a la otra parte como el mero
portador de mi expresada voluntad". ( n )-

Agrega el mismo Savigny, poco mas adelante: "Importa poco que el representante
lleve a la otra parte una resolucién uUnica o que, al contrario, de varias resoluciones
autorizadas por mi escoja una, libre y expontaneamente".

Esta es la teoria, literalmente trascrita, que sustenta el eminente jurista aleman para
explicar la naturaleza juridica de la representacion, teoria que ha sido duramente
combatida por todos los tratadistas modernos, entre los cuales podemos citar a M.
Popesco Ramniceano, Hupka, Levy Ullman, Demogue, etc.

Observaremos que ella ha sido aceptada en Inglaterra, especialmente por el jurista
inglés Sir Frederick Pollock, quien explica la representacion mediante esta teoria del
"nuntius”, la cual tiene amplia cabida segun dicho jurista, en una instituciéon peculiar de la
legislacion anglo-sajona: la "agency".

Para Sir Frederick Pollock "el agente es sdélo un instrumento del principal, para
celebrar el contrato dentro de los limites de la autorizacion que se le ha dado" ( " ).

1
Savigny.—Traité des Obligations, tonto Il, p. 195.

64

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

7

Pero aparte de estos casos excepcionales, que se desarrollan casi exclusivamente
en el derecho sajén, como lo veremos al tratar de la representacion en la legislacion
positiva en el Capitulo Il, los tratadistas contemporaneos, repetimos, rechazan
unanimemente la teoria del nuntius, porque, lo mismo que observabamos respecto de la
teoria de la ficcién, ella tampoco explica ni puede explicar todos los casos de
representacion.

En efecto, si recordamos que ésta tiene por objeto, a veces, suplir la incapacidad
legal de ciertas personas, no podremos admitir que el representante de un pupilo infante,
demente o sordomudo, sea simplemente el portador de la voluntad de éste, porque el
infante, demente o sordomudo carece de voluntad dentro del derecho.

Esta objecion, a nuestro juicio, es irrefutable, especialmente si se tiene en cuenta,
como ya lo observdabamos antes, que se pretende encontrar una teoria amplia y
comprensiva de todos los casos de representacion, sea voluntaria, legal o de proteccion,
como es la que la ley instituye en favor de los incapaces.

La teoria de M. de Savigny es incapaz de explicar, asimismo, los casos de
representacion sin poder,, como la que se produce en la gestion de negocios, ni mucho
menos la que opera contra la voluntad del representado, como sucede en los casos de
ejecucion forzada de las obligaciones del deudor, en que el juez aparece como
representante legal de aquel y suscribe los documentos necesarios para efectuar los
tr%spases de derechos en favor de los acreedores, cuando el deudor se niega ha hacerlo.
()

En el caso de la gestion de negocios, es evidente que no hay voluntad del
representado, puesto que éste desconoce la existencia de

la gestion que le obligara respecto del tercero; y en el segundo caso, no solamente
no existe voluntad, sino que ésta es contraria a la representacion, ya que el deudor
precisamente se opone a la transferencia de sus derechos en favor de los acreedores.

¢, Coémo podriamos decir, entonces, que en ambos casos el representante no es sino
el simple portador de la voluntad del representado?

Vemos, de esta manera, que la teoria del nuntius es impotente para explicar la
representacion legal y aquella que opera contra la voluntad del representado.

Pero aun dentro de la representacion convencional estimamos que es inaceptable la
asimilacién que ella pretende hacer entre el representante y el nuntius. Desde luego, en
los casos en que aquel actua en virtud de un poder general, es evidente que no existe
voluntad alguna de parte del representado que vaya determinando la del representante
en cada uno de los infinitos negocios que el primero efectia en la administracion del
patrimonio del segundo. El representado, al otorgar un poder general, ignora los actos
que en el futuro va a celebrar su representante, y, por consiguiente, es absurdo pretender
que en cada uno de los actos el representante va transmitiendo su voluntad.

2
Sir Frederick. — Principes of contracts, 8.0 ed. p. 217 cit. por Levy Uliman, ob. cit p. 355.

73
art. 519 del Cédigo de procedimiento Civil.,
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En cuanto al poder otorgado para un negocio concreto, Unico caso en que la teoria
de. M. de Savigny podria tener cabida, creemos, asimismo, que ella es inaceptable.
Sostener, como lo hace este jurista, que en estos casos el representante no es sino el
trasmisor, casi mecanico, de la voluntad del representado significa, a nuestro juicio, un
error proveniente de la confusion de dos actos juridicos perfectamente diferenciados. En
realidad M. de Savigny confunde el acto por el cual .una persona confiere a otro el poder
de representarla (ortorgamiento de poder) con el acto o contrato que el representante
celebra en nombre y por cuenta de aquel que le confirié el poder.

En el primero de estos actos el poderdante faculta al apoderado para que celebre
actos o contratos que afecten su patrimonio. En cambio, en el acto que celebran el
representante y el tercero, afectando a sus resultados el patrimonio del poderdante, esto
es, en el "acto representativo”, es el primero quien manifiesta su propia voluntad, la que
con la del tercero, dara nacimiento al contrato que ha de afectar al representado.

M. de Savigny asimila ambos actos juridicos, otorgamiento de poder y acto
representativo, y estima, en consecuencia., que en el acto en que el poderdante autoriza
al apoderado para actuar por él, estd formulando, al mismo tiempo, la declaracion de
voluntad que dara nacimiento al acto juridico.

En realidad no es asi, pues, como dice el tratadista aleman j. Hupka, "si yo autorizo a
alguien para contratar en nombre mio, no estoy ofreciendo o aceptando un contrato, sino
.y . 74
que expreso que estoy conforme con la oferta o aceptacién de mi representante" ().

Al otorgar facultad a una persona para que nos represente, como dice Hupka, no
manifestamos voluntad contractual alguna, sino que aceptamos que los actos que celebre
a nuestro nombre el apoderado afecten nuestro patrimonio.

Si el otorgamiento de poder fuese, al mismo tiempo, la manifestacién de voluntad
que dara nacimiento al acto juridico, tendriamos que bastaria la simple notificacion del
poder a un tercero, para que éste pudiera aceptar o rechazar la oferta que el represente
esta autorizado para hacer, sin que éste hubiere formulado proposicidon alguna. Este es
inexacto, porque si nos encontramos con un representante que nos exhibe un poder para
efectuar un negocio con nosotros, aun cuando en ese poder se exprese concretamente
de qué se trata y cuales son las atribuciones del apoderado, no podemos aceptarlo ni
rechazarlo validamente, antes de que éste nos haya manifestado esa proposicién, es
decir, su voluntad de celebrar el negocio. Antes de que el representante manifiesta esa
voluntad no existira el consentimiento necesario para la existencia del acto juridico para
cuya celebracion se le ha autorizado.

De aqui, pues, que terminemos diciendo, con M. Saleilles, que el sistema de M. de
Savigny no tiende a explicar la representacion, sino a hacerla desaparecer junto con la
persona del representante. Porque, en efecto, si no es éste sino el representado quien
contrata, en realidad no hay representacion ( & )-

4
Hupka. —La representacion. voluntaria en los negocios juridicos, p. 39

75
Saleilles.—Traduccién anotada del C. Civil aleman, publicada por el Comité de Legislacion extranjera del Ministerio de Justicia,
tomo |, p. 201, cit. Levy Ulimsnn, ob. cit. p. 352.
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Mitteis.—Die Lebre xon ser Stellvertretung, cit. Levy Ullman ob.

c) Teoria de la cooperacion.

En vista de las objeciones, evidentemente fundadas, que se formulan a las teorias de la
ficcion y del nuntius, el tratadista aleman Mitteis ha creado su famosa teoria de la
"coperacion de voluntades".

Segun este autor, la representacion se explica por la cooperacion de las voluntades
del representante y del representado, que concurren ambas en la formacién del acto
juridico que habra de afectar exclusivamente a éste.

Ya no es entonces, el representado quien manifiesta exclusivamente su voluntad
contractual, como lo sostiene M. de Savigny, ni tampoco el representante, como parece
admitirlo la teoria de la ficcion. En realidad son ambos quienes cooperan en la formacion
del negocio, apareciendo ambas voluntades como una sola compuesta, frente a la del
tercero contratante.

"En los actos juridicos, ni el representante ni el representado puede ser considerado
como Unico contratante, dice Mitteis. Por el contrario, cada uno de ellos actia; es la
voluntad de cada uno la causa juridica determinante de la declaracién. Asi, el acto
juridico resulta de la voluntad misma del representante y del representado y para apreciar
su eficacia es necesario remitirse a cada una de estas voluntades” ( 7 ).

La voluntad del representado, que coopera a la formacién dei negocio principal se
manifiesta, segun Mitteis, en el poder que aquel otorga, en tal forma que tendra mayor o
menor influencia en la formacioén del acto, segun sea mas o menos detallado dicho poder.
Asi, la voluntad del representante tendra mas participacion en el acto juridico mientras
menos detallado sea el poder con que obra, pues su: campo de volicion sera mas amplio;
y la inversa, tendrd menos participacion mientras mas se especifiquen en él las
condiciones del negocio encomendado.

Extremando la regla, puede suceder que desaparezca la voluntad del representante
para ceder su puesto a la del representado, exclusivamente, cuando el primero obra en
virtud de un poder detalladisimo, y en el que se especifican en tal forma las condiciones
del contrato, que no deja lugar a manifestacién alguna de voluntad de su parte.

En este caso Mitteis, a fin de , no incurrir en el mismo error de Savigny, que
considera al representante como un simple mensajero, sostiene que si bien la voluntad
del representante aparece muy restringida, tiene siempre intervencién puesto que existe
en él, por lo menos, la voluntad de proporcionar la declaracion.

Muchas objeciones se han hecho a la teoria tan habilmente formulada por Mitteis,
pero a nuestro juicio la fundamental es la de que confunde, lo mismo que Savigny, dos
actos juridicos, completamente independientes, celebrados en épocas distintas, con
objetivos distintos y que pueden existir el uno sin el otro.

En efecto, en el acto por el cual el representado otorga poder al representante para
que celebre actos que van a afectar directamente su patrimonio, el poderdante no declara
su voluntad de crear el acto juridico que autoriza, sino que manifiesta su consentimento,
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su aprobacion, a los actos que, en virtud de esa aprobacion va a celebrar mas tarde el
representante y cuyas consecuencias juridicas se produciran en su patrimonio.

En otras palabras, el poderdante declara, por el poder, que consiente en afectar su
patrimonio a las consecuencias juridicas del acto que, en virtud de esa declaracion,
celebrara el apoderado.

En cambio, en la celebracién misma del negocio encomendado al representante solo
interviene la voluntad de éste, exclusivamente, voluntad que debe actuar dentro de los
limites sefalados por el poder.

Son, pues, dos actos distintos, celebrados en épocas distintas y que, si bien
generalmente coexisten, es posible que tal cosa no suceda y que haya otorgamiento de
poder sin acto representativo o, a la inversa, puede haber acto representativo sin
otorgamiento de poder. Esto es, puede ser que habiéndose otorgado poder el
representante no celebre el acto para el cual se le autorizaba, a bien, celebre el acto a
nombre del representado sin que éste le haya dado poder para ello.

Mitteis considera, en cambio, que la declaracion del poderdante no es un acto
independiente del que celebra el apoderado al manifestar su voluntad en el negocio
principal, sino que aquella declaracién, unida a la del representante es la que forma la
voluntad compuesta que, con la del tercero como contraparte, dara nacimiento al acto
representativo. El representado, entonces, al otorgar poder, estaria adelantando una
declaracion de voluntad contractual, que se unira a la del representante para aparecer
como una sola frente al tercero.

Asi, pues, donde nosotros vemos dos actos juridicos, Mitteis vé una sélo,
destruyendo la naturaleza misma del acto por el cual otorga poder, ya que no lo
considera como la autorizacién dada para que el representante afecte validamente el
patrimonio del representado a las consecuencias del acto, sino como una manifestacion
de voluntad contractual, esto es, como una oferta que hace el representado y que
permanece en estado latente hasta que, unida a la del representante, pueda aparecer
como tal frente al tercero, quien, al aceptarla, dara origen al consentimiento necesario
para la generacion del acto juridico.

Considerando el otorgamiento de poder como una manifestacion contractual de
voluntad del representado, cuando éste detalla hasta la exageracion las condiciones del
contrato, es evidente que no dejara lugar a la voluntad del representante y llegaremos a
concluir, como Savigny, que éste es simplemente el mensajero, nuntius, de aquel.

Mitteis, para dar alguna intervencién a la voluntad del representante en estos casos,
y no incurrir en el error de Savigny, sostiene, deciamos, que en realidad existe siempre
esa intervencion de la voluntad del apoderado: "la voluntad de proporcionar la
declaracion"; esto es, diremos nosotros, la voluntad de trasmitir, al tercero, la declaracion
de voluntad del representado. La solucion que busca Mitteis para evitar que se considere
al representante como un simple mensajero es evidentemente ingenua, porque cualquier
mensajero, sin intervencion alguna en el acto que celebra el que lo envia, debe tener
forzosamente la misma voluntad de proporcionar la declaracion, es decir, la de “transmitir
el recado" que se le hizo, como la tiene el cartero de entregar la carta que se le
encomienda.
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Lo que ocurre en este caso es que la confusion entre el acto por el cual se otorga el
poder y el que celebra el representante en cumplimiento de la misién que se le ha
confiado, acarrea inevitablemente la asimilacion del representante al mensajero y, como
ya lo decia Saleilles, asimilar el representante al mensajero es suprimir, lisa y llanamente,
la representacion.

Por ultimo, la teoria de Mitteis no explica los casos de representacion legal en favor
en favor de los incapaces, ni los de representacion en que ésta opera contra la voluntad
del representado, como sucede en los casos de ejecuciéon forzada de la obligacion del
deudor etc. en que no es posible hablar de voluntad del representado, porque no existe.

En tales casos es evidente que Mitteis deberia concluir que en la gestacién del
negocio principal ha intervenido exclusivamente la voluntad del representante, que con la
del tercero, han dado nacimiento al contrato.

d) Teoria de la representacion modalidad del acto juridico.

Reaccionando contra estos sistemas, que no conciben la representacion sino basada en
la voluntad del representado, M. Pilon, profesor de la Facultad de Paris, expone en su
tésis de doctorado sostenida en la Universidad de Caen, 1898, su famosa doctrina en que
reconoce la voluntad del representante como la que, junto con la del tercero, dara
nacimiento al acto juridico que afectara al representado.

Estima M. Pilén que lo que detiene a los autores de derecho para aceptar que la
voluntad de una persona pueda afectar el patrimonio de otra, que no concurre a la
formacion del acto, es el concepto subjetivo de obligacion.

En efecto, segun la doctrina clasica, la obligacién es el vinculo juridico en virtud del
cual una persona debe a otra una prestacion o abstencion. Pues bien, en vez de partir
de este concepto subjetivo de obligacion vinculo entre personas, Pilon propone aceptar
un concepto objetivo, en que hace aparecer la obligacion, mas que como una relacion
entre dos personas, como un vinculo entre dos patrimonios. En realidad es un
patrimonio que debe una prestacién a otro; la persona no es sino el 6rgano del
patrimonio: ¢Qué significa (la representacion), sino que todo patrimonio puede hallarse
afectado por otro 6érgano distinto del normal y que yo puedo poner mi voluntad al servicio
de otro patrimonio, sin afectar el mio? Eso es, simplemente, lo que hace el representante.
Es este concepto (objetivo) de la obligacién lo que permite la representacion y explica su
naturaleza juridica”. ( i ).

Tenemos, asi, que segun la tésis de M. Pilén, la representacién se caracteriza" por la
sustitucion real y completa de la personalidad Juridica del representante a la del
representado; en otros términos, es la voluntad del representante, sustituyéndose a la del
representado, la que participa real y directamente en la formacién del contrato que
producira sus efectos en la persona del representado. ( e )-

La tésis de M. Pilon fué, podriamos decir, la sefal de avanzada en la materia, y

7
Pilén, ob. cit. N.o 31, p. 48 - 49 cit. por Levy Uliman, ob. cit p 353.

8
Pilén, ob. cit. La parte, cap, Il, parrafo lll, cit. M. Popesco, ob. cit. p. 23.
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cautivé a todos los tratadistas contemporaneos que, decididamente, se inclinaron en
favor de su doctrina.

Asi, A. Colin y H. Capitant aceptan ampliamente este criterio expresando "que en el
estado actual del derecho, un acto juridico puede producir efectos respecto de una
persona distinta de aquella que lo ha ejecutado" y agregan, poco mas adelante, "que el
representante es quien ejecuta el acto. La manifestacion de voluntad emana del
representante”. ( i )

En el mismo sentido se pronuncian Planiol y Ripert, cuando definen la representacién
como el medio que tiene una persona de realizar, sirviéndose de la voluntad de otra,
. . . 80
los mismos efectos que si hubiera contratado personalmente. ( ).

Aubry et Rau, que no reconocen en la representacion una institucion autonoma, sino
que la tratan incidentalmente al estudiar el mandato, recocen, sin embargo, que es el
mandatario quien, en virtud del poder conferido por su mandante, celebrara los actos que
se le han encomendado. Es el mandatario quien celebra el contrato; el mandante solo ha
conferido a aquel poder para que esos actos, por él celebrados, le afecten, ( o1 ).

No obstante, como una excepcién al criterio unanime que adoptan los tratadistas en
esta materia y que es el que acabamos de exponer, M. Demogue declara inclinarse por la
teoria de Mitteis, aunque sin aceptarla integramente. Considera que el representante es
una persona que "por razones de solidaridad social" tiene cierto poder sobre el patrimonio
del representado. Contratando, usa de su propio derecho y afecta, sin embargo, aquel
patrimonio. Pero (y aqui es donde acepta. la teoria de Mitteis), en la medida que el
representante ejecuta las’ érdenes precisas del representado, es un simple mensajero. (
82 ).

No insistiremos mas en el error que significa, a nuestro criterio, confundir el poder de
representacion que otorga el poderdante con el acto mismo representativo, que celebra el
apoderado.

El primero, al otorgar poder, no manifiesta voluntad alguna de contratar. El
otorgamiento de poder no es otra cosa que una declaracién del poderdante en que
manifiesta su voluntad de afectar su patrimonio a las consecuencias juridicas derivadas
de los actos que, dentro de los limites de ese consentimiento, celebra el apoderado. Es
una aprobacién anticipada de estos actos.

A la inversa, el acto representativo, esto es, el negocio encomendado al
representante, es creacion exclusiva de éste (con la cooperacion del tercero, si se trata
de una convencion), efectuado con la intencion de que los efectos del mismo se
produzcan en el patrimonio del representado.

79
Colin y Capitant, Curso elemental de D. Civil, tomo I, p. 183.

80
Planiol et Ripert, ob. cit, tomo VI p. 70.

1
Aubry et Rau, Cours des Obligations en général, tomo |, p. 242.

82

Demogue, Traité des Obligations en général, tomo |, p. 242
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J. Hupka adopta abiertamente este criterio y reconoce que en la celebracién del acto
representativo no interviene otra voluntad que la del representante y la del tercero,
cuando ésta es necesaria. El representado es extrafio al acto, sélo los efectos de éste se
produciran en su patrimonio. ( % )-

M. Levy Ullman, profesor de Derecho comparado de la Universidad de Paris, acepta
plenamente la tésis de M. Pilon y fundandose en ella, pretende, todavia, ubicar la
representacion dentro de las instituciones existentes en el derecho moderno, lograndolo
con gran éxito, a nuestro juicio.

Segun este distinguido profesor, la representacion no es otra cosa que una
modalidad del acto juridico. En virtud de la modalidad "representacion”, dice, los efectos
del acto que celebran un representante y un tercero no van a radicarse en el patrimonio
de estos, como seria lo normal, sino en los del tercero y el representado.

Tenemos, entonces, que segun este mismo profesor, la representacion aparece
como "la modalidad en virtud de la cual los efectos del acto celebrado por una persona
(lamada representante) por cuenta de ofra (llamada el representado), se producen
directa e inmediatamente en la persona del representado” ( o )-

En efecto, sabemos que los actos pueden ser puros y simples o sujetos a
modalidades. M. Capitant entiende por modalidad "una modificacién aportada por las
partes a las consecuencias naturales de acto" ( & ) y M. Levy Uliman expresa que debe
entenderse por modalidad "todo elemento accidental que puede afectar al acto juridico,
sea por disposicién de la ley o por la voluntad de las partes” ( % ).

Podriamos decir, entonces, que modalidad es todo elemento accidental introducido
en un acto juridico, que tiene por objeto retardar los efectos del mismo, hacerlos cesar en
una época cierta o incierta o bien hacer producir al acto juridico efectos distintos de
aquellos que ordinariamente produce.

Es indudable que la representacién cabe holgadamente dentro de este concepto
amplio de modalidad, puesto que ella aparece como un elemento accidental que,
introducido en el acto juridico por la voluntad de las partes (representacion convencional)
o por disposicion de la ley (representacion legal), hace que los efectos del mismo se
produzcan en forma diferente a los que s producirian normalmente, puesto que las
consecuencias legales del acto no van a radicarse en el patrimonio de las partes, sino en
el de una de ellas (el tercero) y en el de otra que no ha intervenido (el representado).

La modalidad es generalmente obra de las partes; son ellas quienes introducen estos
elementos accidentales en los actos, a fin de alterar sus consecuencias ordinarias. Pero
también pueden ser obra de la ley. Asi, en nuestra legislacién civil, en todo contrato

83
Hupka ob. cit, 37 y siguientes.

84
Levy Ullimann, ob, cit.. p. 352.

85
Capitant; Introduction a 1, étnde de Droit civil, N.o 291.

8

6
Levy Ulimann, ob. cit. p, 352.
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bilateral va envuelta la condicién resolutoria de no cumplirse por una de las partes lo
87
pactado ().

La representacién, como tal modalidad, también puede emanar de la voluntad de las
partes, cuando es convencional, o de la ley, como sucede en la representacion legal.

El sistema de M. Levy Uliman responde, a nuestro juicio, al. criterio moderno que vé
en la representacion una excepcion a ciertos principios generales del derecho.

En efecto, observabamos al tratar del concepto de la representacion, en el parrafo
primero de este capitulo, que da las definiciones dadas por los tratadistas de Derecho
Civil podiamos deducir algunos rasgos esenciales en que todos ellos coincidian. Uno de
€s0s rasgos era, precisamente, el de considerar la representacién como una excepcién a
la regla de derecho que los actos sélo producen efcto respecto de las partes contratantes.

La representacion aparece, pues, a los ojos de todos estos tratadistas, como una
alteracion de las circunstancias normales del acto, lo que vale decir, como una modalidad
del acto juridico, puesto que estas tienen por objeto, precisamente, alterar los efectos que
ordinariamente producen.

Como dice M. Popesco, ardiente partidario de esta teoria, los terceros que contratan
con un representante deben actuar "contemplatione domini", esto es, con la intencién de
que los efectos del acto se radiquen en su patrimonio y en el de un tercero (el
representado), dejando libre a su contraparte. O sea, el representante y el tercero, al
actuar con esta intencion, estan admitiendo una modificacion a los efectos naturales del
acto; estan consintiendo en una modalidad ( % )-

Del hecho que la representacién sea una modalidad del acto que celebran el
representante y el tercero, se deducen algunas consecuencias que, aun cuando las
examinaremos detenidamente al estudiar las condiciones dé la representacion, no
queremos dejar de enuncialas brevemente. Ellas son:

a) En primer término, es el representante quien celebra real y verdaderamente el
acto o contrato; el representado no tiene participacion alguna en él, sélo los efectos de
ese acto se produciran en su patrimonio;

b) Por lo tanto, las condiciones que exije la ley para que un acto o declaracién de
voluntad sea valido, debemos buscarlas en el representante. Este es quien debera
prestar su consentimiento, excento de vicios y quien ha de tener capacidad suficiente
para otorgarlo;

c) En cambio, como los efectos del acto se van a radicar en el patrimonio del
representado, éste patrimonio ha de ser susceptible de experimentar tales efectos. De
aqui que el representado no pueda encomendar al representante la ejecucién de actos
que no podria celebrar licitamente él mismo;

d) Siendo la representacion una modalidad del acto que celebran el representante y
el tercero, el que alegue la existencia de la representacion debe probarla, puesto que la

87
art, 1489 del Codigo civil.
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Popesco Ramniceano, ob. cit. P. 219.
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regla general es la de que los actos se reputen puros y simples. La modalidad constituye
la excepcion y como tal, debe probarse;

e) Como la regla general es la de que todos los actos juridicos admite modalidades,
menos aquellos que la ley exceptiua expresamente, tenemos que la representacion tiene
cabida, también, en todos los actos juridicos, salvo en aquellos que la ley lo prohibe
expresamente;

f) Por ultimo, si se logra acreditar que el contrato no se ha celebrado "contemplatione
domini", esto es, que no ha habido intencién, compartida por ambos contratantes, de que
los efectos del acto se produzcan en el patrimonio del tercero y del representado, es
evidente que no habra representacién, o sea, no existira modalidad que afecte al acto y
éste permanecera puro y simple. Esto es, el acto afectara entonces a las partes
contratantes (tercero y representante) y né al representado. Esta solucion, como lo
veremos despues, ha sido aceptada, por todas las legislaciones, especialmente cuando
al mandatario omite expresar, en el acto, su calidad de tal.

En cuanto a nosotros, aceptamos abiertamente la teoria de M. M. Pilon y Levy
Ullman y consideramos, en consecuencia, que es el representante quien manifiesta su
voluntad y que es ésta, exclusivamente, la que, en concurso con la del tercero, da
nacimiento al acto representativo, es decir, al acto cuyas consecuencias juridicas se
radicaran en el patrimonio del representado.

Este, al otorgar poder, manifiesta su consentimiento en afectar su patrimonio a las
consecuencias del acto que celebrara después el representante. Esa manifestaciéon de
voluntad no envuelve ni significa una oferta contractual frente a terceros. Esta oferta
contractual la hara el representante y él dara nacimiento al contrato mediante su
manifestacion de voluntad. Este contrato, en virtud de la modalidad "representacion”
introducida por el representante y el tercero, afectara directamente a éste y al
representado, creandose una relacion directa entre ambos por encima de la persona y del
patrimonio del representante.

El presente estudio tiene por objeto, pues, ensayar una aplicacién de ésta teoria
dentro de nuestra legislacion positiva y determinar, en cuanto sea posible, cual ha sido el
espiritu de nuestro legislador en materia de representacion.

PARRAFO TERCERO. El mandato y la representacion.

La inexistencia de una teoria de la representacion en el derecho romano hizo que los
juristas de la Edad media hasta los tiempos modernos, no la considerasen como una
institucion regida por leyes propias e independientes de las relaciones juridicas que
generalmente le sirven de fundamento: mandato, sociedad, gestion de negocios, etc.

Con el trascurso del tiempo se acentua este criterio llegandose al maximun cuando,
despreciando las demas relaciones causales, se elije, como Unica fuente de la
representaciéon voluntaria una de ellas, la principal sin duda, pero no la unica: el mandato.

En esta forma, aparece la representacion en el criterio de los tratadistas del siglo
pasado, como una consecuencia necesaria y exclusiva del mandato. Este origina,
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entonces, dos clases de relaciones juridicas: una entre mandante y mandatario, que son
las verdaderamente contractuales, y otra entre mandatario y terceros, que es,
precisamente, la representacion.

El Cédigo civil francés puede servirnos como el ejemplo mas claro de este criterio, ya
que en él se establece que "el mandato o procuraciéon es " un acto por el cual una
p(se;'sona concede a otra el poder de hacer alguna cosa para el mandante y en su nombre"
()

Analizando ligeramente la disposicién legal citada, vemos que no define en realidad
el mandato, sino la procuracion, lo que los alemanes llaman "apoderamiento” y que
nosotros denominamos "otorgamiento de poder". En efecto, recordemos que el mandato
es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra, que
se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera ( % ).

Tal como lo expresa nuestro Codigo, el mandante encarga sus negocios a otra
persona, y esto es lo esencial en el mandato, sin que signifique, necesariamente, la
obligacion del mandatario de efectuar ese negocio para el mandante "en su nombre",
como lo expresa el Cédigo francés.

Este Codigo confunde, pues, dos instituciones diferentes, mandato y otorgamiento de
poder o procuracion, cuando en realidad son dos instituciones distintas, que pueden
coincidir, como sucede generalmente, pero que también pueden existir separadamente.

En efecto, mientras que el mandato es una relacion contractual que supone
necesariamente el acuerdo de voluntades entre mandante y mandatario, la procuracién o
apoderamiento es un acto juridico unilateral, por el cual una persona confiere a otra el
poder de representarla,

M. Bouquier nos expresaal respecto, que "la procuraciéon es un acto que emana de
una sola parte: el representado,y que tiene una existencia juridica real desde el dia en
. AP

que la voluntad del representado ha sido emitida" ( ™ ).

M. Demogue, pronunciandose sobre esta misma materia, critica como casi todos los
tratadistas franceses contemporaneos, la definicion que da el Cédigo francés sobre el
mandato, y dice textualmente: "La aceptacion (del apoderado) no es necesaria sino para
el contrato que obliga eventualmente a representar: mandato, arrendamiento de servicios,
sociedad, etc. Inversamente, la sola declaracién designando representante, puesta en
conocimiento de éste o de terceros, vale ya por si misma. Desde este momento la
representacion existira" ( % ).

Tenemos, de esta manera, que son dos conceptos distintos mandato y otorgamiento
de poder, pues mientras el primero sefala una, relacién contractual existente entre dos

89
art, 1984 del Cédigo Civil francés.

90
art, 2146 del Codigo Civil.

91

92

M. Bouquier.—Etude générale de la representation dans les actes juridiques, tésis 1899, p. 58 - 59, cit. Popesco, ob. cit. p. 223.

Demogue, ob. cit. p. 185.
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personas, que obliga a la una a la ejecucion de los negocios que le han sido
encomendados por la otra, el acto por el cual se confiere simplemente poder no es otra
cosa que una declaracién del consentimiento necesario para que una persona pueda
afectar el patrimonio de otra, por su sola manifestacion de voluntad.

Hupka, que combate ardorosamente este error comun que hace confundir al
mandato con el poder de representacion, espresa, al respecto, que "mandato y
otorgamiento de poder no son términos sinébnimos ni opuestos, sino que constituyen las
denominaciones de dos relaciones juridicas diferentes en si. Mientras que el mandato
expresa una obligacion del mandatario y constituye para éste una necesidad de obrar, el
otorgamiento de poder, como tal, no es otra cosa que consentimiento del poderdante en
la representacion y los efectos del otorgamiento de poder consisten en un poder juridico:
el poder de representaciéon” ( % ).

Desvanecido este error conceptual, queda todavia pendiente la cuestion de saber si
el mandato, no siendo sinénimo ya de apoderamiento procuracion u otorgamiento de
poder, pues estas tres denominaciones podemos dar al acto por el que se faculta a una
persona para representar a otra, lleva siempre en si, como un elemento de su esencia, la
facultad de representacion del mandatario.

En este sentido, esto es, en el de estimar que el mandato supone esencialmente
representacion del mandatario, se pronuncian eminentes tratadistas franceses, entre los
que podemos citar a M. M. Aubry y Rau, Laurent, Baudry Lacantinnerie y Wahl, etc.
Todos estos consideran que uno de los elementos esenciales del mandato es la facultad
de representacion que nace a favor del mandatario respecto del mandante.

Este poder de representacion del mandatario, dicen, es un elemento de la esencia
del contrato, esto es, un elemento sin el cual el contrato no produce efecto alguno o
. 94
degenera en otro contrato diferente ( ).

Asi Aubry y Rau definen el mandato como un contrato por el cual una de las partes
da a otra que lo acepta (o se presume que lo acepta, en ciertos casos) el poder de
representarla con el objeto de hacer en su nhombre y por su cuenta, un acto juridico o una
serie de actos de esta naturaleza ( % )-

Agregan estos autores, mas adelante, que los caracteres esenciales y distintivos del
mandato Consisten:

a) en que el negocio encomendado debe ser un acto o una serie de actos juridicos; y

b) en que el mandatario recibe él poder de representar al mandante con el objeto de
obligarlo respecto de terceros y a estos respecto de aquel.

Baudry Lacantinnerie y Wahl, por su parte, definen el mandato corno el contrato por
el cual una parte da a otra, que lo acepta, el poder de representarla para celebrar uno o

93
Hupka, ob. cit. p. 30.

94
art .1444 de nuestro Cadigo civil.

9

5
Aubry et Ran, ob. cit. tomo VI, p. 152.
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96

. T 96
mas actos juridicos ().

Esta concepcion del mandato, si bien se ajusta a lo que establece el Cédigo civil
francés, doctrinalmente es errénea.

Desde luego, estos mismos autores se ven forzados a reconocer que hay casos en
que existe mandato sin representacion. Asi sucede en Francia en el llamado "prete-nom",
en la comision, etc. Y lo curioso es que estos mismos autores (Aubry et Rau y Baudry
Lacantinnerie) no explican como es posible que faltando un elemento esencial, a juicio de
ellos, continlie habiendo mandato.

La verdad es que el mandato no supone necesariamente la representacion, siendo la
prueba mas evidente de ello la circunstancia de que durante siglos existié el mandato en
Roma sin que se hubiese aceptado el principio de la representacion. Este contrato era en
Roma esencialmente no representativo.

Con el trascurso del tiempo, y aceptado ya el principio de la representacién, ésta va
accediendo al mandato en todos los casos en que el mandante concede al mandatario la
facultad de representarlo, pasando a ser una clausula que se sub-entendia, sin necesidad
de estipulacién expresa, en todo contrato de mandato.

En esta forma la representacion, de elemento accidental del mandato, pasa a ser
elemento de su naturaleza, pero jamas de su esencia.

Hoy dia el mandato, coincidiendo generalmente con la representacion, puede
desprenderse de ella y continuar subsistiendo, no obstante, como mandato. Asi sucede
cuando el mandatario ejecuta el acto o celebra el contrato en su propio nombre, pero por
cuenta de su mandante. En este caso, los derechos y obligaciones que emanan del
contrato celebrado se radican en el patrimonio del mandatario, quien debera hacer una
cesién en forma de ellos, para que afecten al mandante. Sin embargo, esto es, aun
cuando el mandatario haya obrado en su propio nombre, el mandante tiene las aciones
derivadas de éste contrato, para exigir de aquel la rendiciéon de cuentas y la ejecucién del
negocio sometido; es decir, no existiendo representacion porque el mandatario obré en
su propio nombre subsisten para él las obligaciones que le impone el contrato de
mandato.

Tenemos, asi, que para que un acto celebrado por un mandatario afecte
directamente al mandante ,es necesario que al contrato de mandato se haya
acompafado el poder de representacion. Este poder, en las circunstancias actuales del
derecho, se presume por el solo hecho de existir el mandato, puesto que es un elemento
de su naturaleza, pero existiendo una declaracion expresa al respecto, puede omitir se la
facultad de representar sin que el mandato degenero ello, en otro contrato diverso.

El Cédigo aleman, al tratar del mandato (articulos 662 a 676) no regla sino las
relaciones internas de las partes, las verdaderamente contractuales; en él no se habla
una palabra de repreesntacion, porque en ese derecho ésta no es un elemento de la
esencia y ni siquiera de la naturaleza del contrato. Este se caracteriza, en el derecho
aleman, per ser esencialmente gratuito, con lo que se retorna al criterio romano, que

Baudry Lacantinnerie et Wahl, “Del mandata", p. 153 siguientes, N.o 361
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distinguia el mandato de los contratos similares por este elemento de la gratuidad.

CAPITULO SEGUNDO: La representacién en el
derecho positivo.

Parrafo Primero: En el derecho chileno.

Nuestro Codigo civil, apartandose inteligentemente del Cédigo francés, al que sigue muy
de cerca en esta materia, consagra el principio de la representacién en el titulo segundo
del Libro cuarto, esto es, en el que trata de los actos y declaraciones de voluntad.

En efecto, mientras que en el Cdédigo francés, como dice M. Levy Ullmann, la
representacion "no ha sido nombrada" y solo por "un trabajo de interpretacion” se la hace
surgir de diversas disposiciones legales, en el nuestro se halla contemplada
expresamente en el articulo 1448, que establece al respecto que "lo que una persona
ejecuta a nombre de ofra, estando facultada por ella o por la ley para representarla,
produce respecto del representado iguales efectos que si hubiera contratado él mismo".

Se introducen, asi, dos felices innovaciones en esta materia respecto del citado
Cadigo francés.

En primer término, de la redaccién misma del articulo 1448 y del lugar en que se
encuentra ubicado (titulo que trata "de los actos y declaraciones de voluntad"), aparece
claramente que el legislador chileno ha considerado la representacion como una
institucién autonoma, independiente de las relaciones causales que la originan.

El articulo 1448, por las razones que acabamos de indicar, sienta una regla general,
aplicable a toda clase de actos y declaraciones de voluntad, con lo que se indica "a
contrario", que no debemos considerarla como una consecuencia especial de
determinados contratos, como sucede en el Cdédigo francés, ni tampoco como una
institucion que tiene cabida solo en ciertos actos o contratos, sino como una institucion
independiente, que tiene lugar en cualquier acto juridico y que puede emanar de la
voluntad de las partes o de la ley.

En esta forma, vemos que la representacion aparece como una verdadera modalidad
que puede afectar a cualquier acto juridico, que las partes pueden introducir en cualquier
contrato, salvo que la ley lo prohiba expresamente y né, como sucede en el derecho
francés, como un elemento esencial de un contrato determinado: el mandato.

En segundo término y a diferencia, también, del mismo derecho francés, no existe en
nuestro Cdédigo confusion absoluta entre mandato y poder de representacion. El
legislador chileno ha concebido claramente la existencia de aquel contrato sin la facultad
de representar del mandatario. Asi lo ha establecido expresamente al disponer que "el
mandatario puede, en el ejercicio de su cargo, contratar a su propio nombre o al de su
mandante; si contrata a su propio nombre, no obliga respecto de terceros al mandante" (
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97 . . .
). Aparece asi que este contrato no lleva envuelta "esencialmente" la idea de

representacioén, puesto que si asi fuera, el mandatario no podria obrar en nombre propio
sin que el contrato degenerase en otro diferente.

Agreguemos a esto que nuestro legislador, al definir el mandato, ni siquiera alude a
la posible representacion de parte del mandatario, cuando dice que "el mandato es un
contrato en que una persona confia la gestion de uno 0 mas negocios a otra, que se hace
cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera" ( % ).

De modo, pues, que lo esencial, en nuestra legislacion, es que el mandatario,
encargado de la gestion de uno o mas negocios del mandante, los efectue "por cuenta”
de éste. Es inadmisible, entonces, por lo menos en nuestro derecho, la concepcién de
Baudry Lacantinnerie, Aubry et Rau y otros que, de acuerdo con el criterio del Codigo civil
francés, consideran la representacion como un elemento esencial y caracteristico del
mandato.

Pero debemos hacer una observaciéon importante en esta materia, a fin de evitar un
posible mal entendido. Lo dicho no significa que nuestro legislador haya adoptado el
criterio seguido por los Cddigos aleman y suizo, de considerar que el mandato no
envuelve, por si solo, poder de representacion. Por el contrario, la facultad del mandatario
de representar al mandante aparece en nuestro derecho como un elemento de la
naturaleza de este contrato, o sea, como un elemento que, no siendo esencial en él, se
entiende pertenecerle sin necesidad de una clausula especial ( % ).

En efecto, en el parrafo que trata de la administracion del mandato, nuestro

legislador nos dice expresamente que "el mandato no confiere naturalmente al
. . .y 100

mandatario mas que el poder de efectuar los actos de administracion, como son..."( ).

O sea, por el solo hecho de otorgarse mandato, el mandatario tiene "naturalmente”,
como dice nuestro legislador, esto es, sin necesidad de una clausula expresa, las
. . e s 101
facultades representativas que en esa dispisiciéon legal se enumeran ().

Como tal elemento de la naturaleza del mandato, va envuelto en éste, pera las partes

97

art. 2151del Codigo civil.
98

art. 2116 del mismo Codigo.
99

art. 1444 del Cédigo Civil.
100

art. 3132 del mismo Caédigo.

La jurisprudencia de nuestros Tribunales ha aplicado siempre este articulo en el sentido indicado. Asi, una sentencia publicada
en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVII, segunda parte, seccion primera, de 27 de Julio de 1929, establece, como
doctrina que: "Confiriendo naturalmente el mandato al mandatario el poder de efectuar, entre los actos de administracion, el pago
de las deudas del mandante, es incuestionable que el mandatario puede y debe otorgar la escritura en que se obliga a pagar dentro
de cierto, plazo lo que adeudaba su mandante, segun la liquidacion de la cuenta corriente". En el mismo sentido se pronuncia una
sentencia publicada en la misma Revista, segunda parte, seccién primera, p. 809., en que se establece que “El mandatario debe
cefirse rigorosamente a los términos del mandato, y éste no confiere naturalmente a aquél mas que el poder de efectuar los actos

de administracion”.
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102

pueden suprimirlo mediante una estipulacién expresa, sin que por ello se altere la
naturaleza juridica del contrato.

Desgraciadamente nuestro Cédigo no concibié el aspecto inversa del problema, esto
es, que pudiera existir representacién convencional sin mandato. Para. nuestro legislador,
el acto por el cual se confiere poder a una persona para representar a otra es,
simplemente, un mandato que ésta confiere a aquella y que, como tal mandato, ha de ser
aceptado por el apoderado.

La distincién entre mandato y poder de representacion convencional quedd, pues, a
medio camino, porque mientras se acepta el mandato sin representacion, no se concibe
la representacion convencional sin mandato.

Esta circunstancia, que significa un obstaculo par admitir plenamente en nuestro
Cddigo la doctrina moderna de la representacion, acarrea consecuencias de enorme
interés, puesto que no es posible sostener, entonces, dentro de nuestra legislacién, que
el poder convencional de representar existe por la sola declaracion de voluntad del
representado como lo admite unanimemente la doctrina moderna ( 102 ), sino que
debemos reconocer que en nuestro derecho el poder convencional de representar,
naciendo txclusivamente del mandato, requiere el acuerde representar, naciendo
exclusivamente del mandato, requiere el acuerdo de voluntades base de toda relacion
contractual.

Aparte de esto, insistimos en la observacion de que nuestro Cddigo significa un
positivo avance en ésta materia respecto del Cédigo Civil francés, al concebir el mandato
como un contrato que subsiste independientemente de toda idea de representacion;
como una relacién contractual que crea obligaciones entre mandante y mandatario y que
si bien generalmente produce efectos respecto de terceras personas (facultad de
representar), puede no producirlos.

De acuerdo, entonces, con estas dos grandes innovaciones que nuestro Coddigo
introduce respecto del derecho francés, (consagracion expresa de la representacion y
distinciéon entre mandato y representacion), bien podemos decir que en nuestro derecho
positivo la representacion aparece consagrada como una institucion auténoma, que
puede afectar a cualquier juridico, a menos que la ley lo prohiba expresamente, y que
tiene su origen en la voluntad de los individuos o en la ley.

(0]}

Establecido ésto, puede preguntarse si dentro de nuestra legislacion positiva, cabria
aplicar la doctrina moderna que, considerando la representacién como una modalidad del
acto juridico, creada por la ley o por las partes, reconoce en el representante y el tercero
a los verdaderos contratantes del acto que aquel celebra en nombre y por cuenta de su
representado. Dicho en otras palabras: ¢ considerd nuestro legislador que es la voluntad
del representado o la del representante la que da nacimiento al acto que éste celebra en
nombre y por cuenta, de aquél?

A nuestro juicio es indudable que el legislador chileno ha considerado al

Véase el Capitulo |, parrafo Ill, 'El mandato y la representacion.
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representante como el generador del acto para cuya ejecucion lo facultd el representado
y que, consiguientemente, en el representante ha visto al verdadero contratante y ha
considerado que es la voluntad de éste, concurriendo con la del tercero, la que da
nacimineto al acto o contrato que afectara al poderdante.

En esta forma nuestro legislador, guiado, indudablemente, por una intuicién
admirable mas que por el conocimiento de una doctrina que aun no se habia
desarrollado, ha consagrado en nuestro derecho, por lo menos en sus lineas
fundamentales, la teoria moderna de la representacion ( 108 ).

Desde luego, existe un conjunto de disposiciones legales que reglan Ila
representaciéon en nuestro derecho y que constituyen otros tantos argumentos en pro de
nuestra tésis, demostrandonos claramente que el legislador chileno ha concebido la
representacion como la sustituciéon real y completa de la personalidad juridica del
representante a la del representado" ( 104 ). En otros términos, se admite en nuestra
legislacién que una persona (el representado) se vea alcanzada por los efectos de un
acto o contrato en el cual no ha prestado su consentimiento, el cual ha sido sustituido por
el de otra persona (su representante) .

Observaremos en primer término, y antes de entrar al analisis de aquellas
disposiciones, que este criterio no puede parecernos extrafio en nuestro legislador, dado
que éste ya habia aceptado una situacidn semejante tratandose de la llamada

Sin embargo, la jurisprudencia no lo ha considerado asi y, por el contrario, entiende que el representante es el mero portador
de la voluntad del representado y que, consiguientemente, es esa voluntad, con la del tercero, la que da nacimiento al contrato. Asi,
una sentencia publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XV, 2.a parte, seccién primera, pag. 462, establece como
doctrina, que "es nula, de nulidad absoluta, la venta de un bien raiz celebrada por mandatario cuyo poder no se otorgd por escritura
publica". Y para fundar su resoluciéon expresa en uno de sus consideraados "Que exigiéndose para su perfeccion (de la compra
venta), o sea, para su existencia, que se otorgue por escritura publica, el poder necesario citando las partes no concurren
personalmente debe darse, también, por escritura publica, porque el poder es en esta ocasién el tnico instrumento en que las
partes manifiestan su consentimiento; y como la ley ha prescrito que este elemento esencial del contrato se procuzca en una forma
especial determinada. es légico que el documento que lo contenga se sujete a igual solemnidad. Si, né6 faltaria el consentimiento y
no habria contrato, no siendo atendible la observacion de que el consentimiento lo manifiesta el mandatario en la escritura publica
de la venta, con lo que debe enterderse cumplido el requisito de la ley, porque el mandatario no habla alli en su nombre, y para que
pudiera hacerlo eficazmente a nombre del mandante, seria menester que éste hubiese significado su voluntad en un poder
revestido de las solemnidades de la escritura publica". En el mimo, sentido se pronuncia una aentencia pulicada en la misma
Revista, tomo XXIX, 2.a parte, sec. |..a p. que, en la parte pertinente de su doctrina establece: "En consecuencia, basta que el
marido manifieste en la venta el consentimiento prestado por la mujer con anterioridad, para que se produzca entre ésta y el
comprador el acuerdo de voluntades que la ley requiere para la existencia del contrato” Vemos, asi, que nuestros Tribunales
consideran al representante como el otero portador de la voluntad del representado, rechazando en forma categorica, la doctrina
que considera que es la voluntad del representante, en concurrencia con la del tercero, la genera el contrato que afectara al
representado. A nuestro juicio, el criterio de nuestros Tribunales es erréneo y revela us desconocimiento de las nuevas
concepciones en el derecho, que, como, lo demontramos, tienen amplia cabida en nuestra legislacion positiva. Reincide en esa
misma doctrina una sentencia publicada en la misma Rev. tomo XX, Segunda parte, seccién primera, p. 37, considerandos 5.0 y
6.0

104
Pilon, tesis citada.
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"estipulacion por otro".

En efecto, mientras que en el Cadigo francés la estipulacién por otro no es aceptada
en principio, sino sujeta a graves restricciones, en el nuestro aparece consagrada
expresamente y sin limitaciones en el articulo 1449.

La estipulacion por otro, que presenta enorme analogia con la representacion,
aparece, también, como un contrato que celebrado entre dos personas, va a producir
efectos respecto de una tercera que para nada ha intervenido en él, ni ha prestado,
tampoco, su consentimiento en la celebracion del mismo.

La representaciéon y la estipulacion por otro aparecen, pues, como una excepcion
importantisima al principio de que los actos producen sus efectos solo respecto de las
partes que los generan.

De esta manera, ya no debemos considerar tan extrafio que en el derecho positivo
chileno aparezca el representante como el verdadero contratante, y né su representado, y
que la manifestacion de voluntad de aquel produzca sus consecuencias juridicas en el
patrimonio de éste. La misma situacion se produce en la estipulacion por otro y el
legislador la acepto6 plenamente.

Por lo demas, este criterio, conforme lo expresabamos hace poco, se establecié por
un conjunto de disposiciones en que se sientan principios que corresponden exactamente
a los que se derivan de la teoria moderna de la representacion y que significan, lisa y
llanamente, una aplicacion del criterio qua la inspira.

Comencemos por analizar el articulo 1448 del Cddigo Civil, puesto que es el que
consagra expresamente nuestra institucion en el derecho positivo chileno.

En él se establece: "Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando
facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado
iguales efectos que si hubiese contratado él mismo".

Observemos, en primer lugar, que el legislador dice que es el representante quien
"ejecuta" el acto, o sea, es él quien declara su voluntad, es él quien contrata, pero,
diremos nosotros, en virtud de la modalidad representacion, introducida a ese acto, los
efectos de éste se produciran en el patrimonio del representado, como "si hubiese
contratado él mismo".

Emplea, también, nuestro legislador, la expresion "iguales efectos que si hubiese
contratado él mismo™, con lo que nos dice, con claridad meridiana, que no es él quien ha
contratado, no es él quien ha celebrado el acto, y, sin embargo, habiendo sido otro el
contratante, los efectos se van a producir en su patrimonio comosi él lo hubiese
celebrado.

Por lo demas, corrobora lo que venimos sosteniendo, la ubicacion misma del articulo
1448.

En efecto, el articulo 1445, con que se encabeza el titulo que trata "De los actos y
declaraciones de voluntad", sefiala los requisitos que se exijen para que una persona se
obligue a otra por un acto o ’declaracién de voluntad.

Estos requisitos son: 1.° que sea legalmente capaz; 2.° queconsienta en dicho actoo
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declaraciéony su consentimiento no adolezca de vicios; 3.° que recaiga sobre un objeto
licito; y 4.° que tenga una causa licita.

A continuacion de este articulo 1445 el legislador analiza cada uno de los requisitos
que acabamos de sefalar, siguiendo el mismo orden en que los enumera en aquella
disposicion.

Asi, la capacidad, que es el primero de aquellos requisitos, aparece tratada en el
inciso final del mismo articulo 1145 y en los dos siguientes. 1446 y 1447.

A continuacién debe tratar el consentimiento, que es el segundo de los requisitos que
exije el articulo 1445 y lo considera, entonces, en los articulos 1448, 1449 y 1450, que
tratan de la representacion, de la estipulacién por otro y de la promesa de hecho ageno,
respectivamente. O sea, al analizar "el consentimiento” como requisito esencial de todo
acto o contrato valido, trata de tres instituciones que aparecen ante nuestro legislador,
como una excepcion a la regla del articulo 1445, que senala el consentimiento del
obligado como requisito esencial.

Para nuestro legislador, la representacién, la estipulacién por otro y la promesa de
hecho ageno son tres instituciones en virtud de las cuales un individuo se halla afectado
por un acto en que no ha dado consentimiento; son tres instituciones que aparecen
como una excepcion importantisima al principio de que "para que una persona se obligue
a otra por un acto o declaracién de voluntad es necesaria que consienta en dicho acto o
declaracion".

Atendiendo a la representacion, que es la que ocupa nuestro estudio, aparece en
forma indubitable que el legislador la considera entonces, junto con las otras dos
instituciones, como una excepcion al citado articulo 1445 vy, consiguientemente, estima
que es el representante quien presta su consentimiento en la celebracion del acto y que
en virtud de éste consentimiento se va a hallar afectado. a las consecuencias del mismo
una persona que para, nada intervino en la celebracién del acto; el representado.

Esta misma idea, claramente establecida en el articulo 1448, se repite, ya como una
consecuencia, en innumerables disposiciones de nuestro Codigo.

Asi, en el Titulo VI del Libro I, que trata de la tradicion, se establece que "La
tradicion hecha por o a un mandatario, debidamente autorizado, se entiende hecha por o
al respectivo mandante" ( 1 )-

Tenemos, pues que la tradicion se hilo al mandatario, lo que significa que él
comparecio en el acto y que él manifestd su voluntad de adquirir; su voluntad, con la del
tradente, dio origen a la convencion, pero, en virtud de la representacién, se producen los
mismos efectos que si se hubiera hecho al mandante. La misma regla se aplica al caso
inverso, en que el mandatario es el tradente.

En el mismo Titulo se establece, poro mas adelante, que "Para que la tradicion sea
- . w, 106
vdlida, debe ser hecha voluntariamente por el tradente o por su representante".( ).

105
art. 671 del Caodigo Civil.

106
art. 672 del mismo Cédigo.
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107
art. 672, inciso Il del Cédigo Civil.

Esté elemento de la voluntariedad debe buscarse, pues, en la persona del
representante, lo que significa que es él quien celebra la convencién y que aun cuando
haya habido voluntad en el representado, si no la hubo en el representante la tradicion es
nula, por falta de consentimiento. Mas claridad ya no puede pedirse al legislador, para
mostrarnos que es el representante quien celebra el acto y que solo en virtud de la
representacion los efectos del mismo se van a producir en el patrimonio del representado.

En el inciso siguiente de esta misma disposicion, insiste el legislador en esa idea y
establece que "Una tradicidn, que al principio qué invalida por haberse hecho sin voluntad
del tradente o de su representante, se valida, retroactivamente por la ratificacion del que
tiene facultad de enagenar la cosa como duefio o como representante del duefio." ( 107 ).

Es la voluntad del representante, pues, la que debe concurrir con la del tercero para
generar la tradicion y si su voluntad falta, el acto sera invalido, precisamente por falta de
voluntad.

Pero el representante puede ratificar el acto, esto es, puede validarlo
retroactivamente, como lo dice la ultima parte de la disposicion legal transcrita.

Y precisamente, respecto de esa parte tenemos una observacién muy importante
que formular. En efecto, el legislador hace en ella una distincion clara entre el acto por el
cual se otorga poder a una persone, y el que ésta ejecuta posteriormente, en virtud del
poder que se le, ha conferido. En el caso preciso que estamos tratando, el legislador ha1
distinguido entre el otorgamiento de poder y la ratificacion hecha por el apoderado.

En realidad, como ya lo expresamos al estudiar la famosa teoria del nuntius,
formulada por Savigny, el poderdante, al otorgar poder, no manifiesta voluntad
contractual alguna, sino que, simplemente, faculta, autoriza a otra persona (el
apoderado), para que ejecute actos que van a afectar su patrimonio.

En otros términos, del apoderamiento nace solo una facultad paz a el representante,
y en el caso en estudio, nace la facultad de enagenar la cosa. En virtud de esta facultad,
concedida por el poder, el representante ejecutara posteriormente un acto que va a
afectar al representado: este acto es la ratificacion, acto en el cual interviene Unica y
exclusivamente la voluntad del representante, la suya propia, que por efecto de la
representacion, obligara al representado.

En esta forma, consideramos que nuestro legislador consagra. expresamente la
distincion que debia hacer mar tarde la doctrina, entre el acto por el cual se confiere
poder, el apoderamiento aleman o procuracion francesa, y aquel que celebra
posteriormente el representante, en nombre y por cuenta del representado, o sea, lo que
hemos llamado, el "acto representativo".

Continuando el analisis de las principales disposiciones de nuestro Codigo que
sefalan al representante como el generador del acto representativo, recordaremos que
en el titulo VII del Libro II, que trata de la posesidn, nuestro legislador ha establecido que
"si una persona toma la posesién de una cosa en lugar o a nombre de otra de quien es
mandatario o representante legal, la posesion del mandante o representado principia en
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. , . - w , 108
el mismo acto, aun sin su conocimiento”. ().

El legislador se ha puesto en el caso de que un representante tome la posesion de
una cosa para su representado, ignorando éste aquel hecho. Si el representado no tiene
conocimiento de la toma de la posesidén, es evidente que no es su voluntad, sino la del
representado, la que entra en juego y da origen a todas las concecuencias
importantisimas que se desprenden de ese hecho juridico. Las consecuencias
patrimoniales que se van a producir en el patrimonio del representado se deben,
exclusivamente, a la voluntad del representante.

En el titulo XXIX del Libro IV, que trata del mandato, confirma nuestro legislador la
tésis que sustentamos, esto es, de que es el representante quien contrata y que en él no
interviene para nada la voluntad del representado, cuando expresa: "El mandatario
puede, en el ejercicio de su cargo, contratar a su propio nombre o al del mandante; si
contrata a su propio nombre, no obliga respecto de tercero al mandante" ( 109 ).

La situacion no puede se mas clara: el mandatario puede contratar para si o para
otro. Es decir, al manifestar su voluntad contractual al prestar su consentimiento, puede
hacerlo para que los efectos del acto se produzcan en su patrimonio (en cuyo caso
contrata a su propio nombre, normalmente), o para que los efectos de ese contrato se
produzcan en el del representado (en cuyo caso actua a nombre de otro, o sea, con la
intencion, compartida por su contraparte, de que los efectos del acto se radiquen en el
patrimonio del representado).

Pero en ambos casos, sea para si 0o sea para otro, es el representante quien
contrata, porque asi se desprende del tenor de la disposicion citada y porque asi lo dice
textualmente el legislador: "el mandatario puede, en el ejercicio de su cargo, contratar a
su propio nombre o al del mandante..."

Siendo el mandatario quien contrata, debe concluirse necesariamente, que es él
quien manifiesta su consentimiento y, por lo tanto, que es su consentimiento el que debe
otorgarse en la forma prescrita por el articulo 1445.

No continuaremos en el analisis de todas las demas disposiciones que se pronuncian
en el mismo sentido, puesto que, ademas de ser largo y fatigoso, lo estimamos inutil, ya
que de las que hemos citado y analizado se desprende, sin lugar a dudas, que es el
representante quien contrata, pero que, en virtud de una modalidad introducida por éste y
el tercero y que el Codigo traduce objetivamente en la necesidad de que el primero actue
"a nombre de otro", es el representado quien sufrira todas las consecuencias juridicas
que se deriven de ese acto.

En esta forma, no hay duda de que el Codigo Civil chileno ha, adoptado el criterio
que rije en el derecho moderno y considera al representante como el generador del acto
representativo.

Nuestra legislacién debia estatuir, pues, lo que tiempo mas tarde iba sostener M.

108
art 721 del Cédigo Civil.

109
art. 2151 del mismo Cédigo
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Capitant como una innovacion a los principios tradicionales del derecho, cuando
expresaba: "Vale mas rechazar la concepcion tradicional y reconocer, en fin, que un acto
juridico puede producir sus efectos sobre la cabeza de una persona distinta del que lo
ejecuta". ( 1o ).

Si abandonamos el campo de la representacién convencional y entramos al de la que
emana de la ley, aparece mas evidente aun que el legislador ha considerado, y no podia
ser de otro modo, dada la naturaleza de ella, que es el guardador quien real y
juridicamente celebra el acto o contrato que afectara al representado.

Asi en la representacién legal de proteccién, de que trata nuestro Cédigo en el titulo
XIX del Libro I, que establece en el articulo 390 que "toca al tutor o curador representar o
autorizar al pupilo en todos los actos judiciales o extrajudiciales que le conciernen y
puedan menoscabar sus derechos o imponerle obligaciones", dispone el legislador a
continuacién, que "En todos los actos y contratos que ejecute o celebre al tutor o
curador en representacion del pupilo, debera expresar esta circunstancia en la escritura
misma del acto o contrato... " ( " )

De modo, pues, que es el guardador quien ejecuta o celebra el acto o contrato, y
no podria ser de otra manera, puesto que el pupilo es un incapaz que no puede hacer,
validamente, declaraciones de voluntad, por lo menos por si solo.

Agréguese a esto que es imposible llegar a otra conclusion si tenemos en cuenta que
los infantes, dementes y sordomudos carecen absolutamente de voluntad, y sus actos no
producen ni aun obligaciones naturales. ;Como iba a considerar el legislador que el
representante era el portador de la voluntad de una persona que carecia de ella? O como
podria sostener que es la voluntad de ambos, guardador y pupilo, la que con la del
tercero da nacimiento a la convencion, si solo existe la del representante?

Observemos, por ultimo, y aun cuando volveremos sobre éste punto al tratar, en
detalle, las condiciones de la representacioén ( "z ), que esta puede existir, en nuestro
derecho, por la sola voluntad del representante, como ocurre en la gestion de negocios.
O sea, es posible que, dentro de nuestro derecho, una persona ejecute actos a nombre y
por cuenta de otra, que lo ignora, que no le ha autorizado y que, sin embargo, debera
cumplir las obligaciones contraidas por ese representante a quien quiza ni siquiera
conoce.

En efecto, al tratar del cuasicontrato de agencia oficiosa, nuestro legislador dispone
que "si el negocio ha sido bien administrado (por el agente oficioso), cumplira el
interesado las obligaciones que el gerente ha contraido en la gestion. ( e ).

He aqui otro caso en que tampoco es posible. sostener que el representante (el

110
Capitant, ob. cit. p. 390.

111
art. 441 Caodigo Civil,

112

Véase, en esta Memoria, El Capitulo IV, que trata De la representacién sin poderes.

113
art. 2290del Codigo Civil.
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agente oficioso) es el mero portador de la voluntad del representado (el interesado),
porque éste ignora que le estan representando sentando y si lo ignora no puede decirse
que ha manifestado voluntad contractual alguna. Aqui no cabe duda alguna que el
representante ha generado la obligacion por su sola y exclusiva voluntad y que el
representado debera cumplir porque la ley lo obliga a ello.

De lo expuesto debemos concluir, pues, que la representacion aparece, dentro de
nuestro derecho positivo, como una institucién que se caracteriza por la sustitucién real y
completa de la voluntad del representante a la del representado, debiendo considerarse
al primero como generador del acto juridico que afectara al segundo.

De ésta circunstancia se derivan algunas consecuencias de gran interés, que no
queremos olvidar en este momento, puesto que, hallandose consagradas en nuestra
legislacion, vienen a confirmar nuestra tésis de que el legislador chileno siguié el criterio
que hoy dia impera en la doctrina y legislaciones modernas.

PARRAFO SEGUNDO. Aplicacién de los principios de la teoria
moderna de la representaciéon en nuestro derecho positivo.

Considerando al representante como el generador del acto celebrado a nombre y por
cuenta del representado, es evidente que es aquel quien debe reunir los requisitos que
exije el articulo 1445 del Cédigo Civil, para que la declaracién de voluntad de los
contratantes sea valida.

En consecuencia el representante debe ser legalmente capaz, debe consentir en el
acto o declaracion y su consentimiento debe aparecer excento de vicios; su declaracion
debe recaer sobre un objeto licito y debe tener una causa licita.

Analicemos, entonces, brevemente estas condiciones, para determinar si nuestro
legislador las ha exigido en la persona del representante (conforme lo estimamos
nosotros y de acuerdo con la teoria moderna de la representacion), o en la del
representado.

a) Capacidad.

Es evidente que el representante debe ser capaz de contratar. Tratdandose de los
representantes legales, no cabe duda alguna al respecto. El Cédigo Civil declara
incapaces de toda tutela o curaduria a los mudos, los dementes, aunque no estén bajo
interdiccién y a los que estan privados de administrar sus propios bienes por disipacion (
114 ): a los que pertenecen al fuero eclesiastico ( e ) ; a los que no hayan cumplido
T ~ . e . s 116 .
veinticinco afos, aunque hayan obtenido habilitacion de edad () y a la mujer casada,
con algunas excepciones ( " ).

114
art.497 del Cddigo civil.

115
art. 498 del mismo Caodigo.

116
art. 500 delmismo Cddigo.
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Es decir, quedan excluidos, en términos generales, los que el articulo 1447 senala
como incapaces, absolutos y relativos. Por lo tanto, para ser representante legal es
necesaria plena capacidad de goce y de ejercicio.

No obstante, tratandose de Ila representacibn convencional, existen dos
disposiciones en’ nuestro derecho que aparentemente contradicen lo que venimos
sosteniendo, o sea, que es el representante quien manifiesta su voluntad en el acto
representativo y que, por lo tanto, él debe ser capaz de contratar y su consentimiento es
el que debe aparecer excento de vicios.

En efecto, en el Titulo del Mandato, dice nuestro legislador, textualmente : "Si se-
constituye mandatario a un menor no habilitado de edad o a una mujer casada, los actos
ejecutados por el mandatario seran validos respecto de terceros en cuanto obliguen a
éstos y al mandante; pero las obligaciones del mandatario para con el mandante y
terceros no podran tener efecto sino segun las reglas relativas a los menores ya las
mujeres casadas" ( e ). Y en parrafo tercero del Titulo. XIV del Libro IV, que trata del
pago, en cuanto a la persona a quien debe hacerse, establece una disposicion analoga:
"Puede ser diputado para el cobro y recibir validamente el pago; cualquiera persona a
quien el acreedor cometa este encargo, aunque al tiempo de conferirsele no tenga la,
administracién de sus bienes ni sea capaz de tenerla". ( B )-

Siempre se han comentado estas disposiciones en el sentido de que no son otra
cosa que una aplicacion de la teoria de la ficcidn, considerando que ellas significan que el
verdadero contratante es el representado y que "por eso no importa la capacidad
restringida del representante”.

La misiva objecion que puede hacerse a éstas disposiciones, en el sentido de que
implicarian una negacion de la teoria moderna de la representacion, se hace al Cédigo
aleman, que consagrandola, admite, como el nuestro, que las personas de capacidad
restringida pueden ser designadas representantes.

Sin embargo, tal objecion tiene un fundamento mas aparente que real y que cae
facilmente si tenemos en cuenta el objeto que se persigue con la restriccion de capacidad
y la importancia que ésta puede tener en la representacion.

En efecto, la incapacidad relativa que el legislador establece respecto de los
menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad, los disipadores que se hallan
bajo interdiccion de administrar lo suyo, etc. tiene por objeto proteger el patrimonio de
estos incapaces del perjuicio que podrian causarle los actos que efectuasen
administrando su propio patrimonio, ya que el legislador parte de la base de que esos
individuos no tienen el discernimiento necesario para actuar competentemente en la vida
de los negocios.

En el caso del incapaz relativo mandatario, no concurren las circunstancias que
117

art. 499 del mismo Cédigo.
118

art. 2128 del Cadigo Civil.

119
art. 1181 del mimo Caédigo.
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acabamos de anotar.

En primer término, el legislador no tenia que pensar en la proteccion del patrimonoi
del incapaz, porque no es éste el que resultara afectado por sus actos, sino que afectara
al patrimonio de su representado. Desaparece, asi, el fundamento mas importante de la
incapacidad que afectaria al mandatario para contratar.

En segundo término, la incapacidad de los menores, interdictos, etc. se funda en una
presuncion de falta de discernimiento del incapaz.

Pero esta es una presuncion que no podemos considerarla absoluta. EI mismo
legislador lo ha reconocido asi y ha establecido la "habitacion de edad" que es "un
privilegio concedido a un menor para que pueda ejecutar todos los actos y contraer todas
las obligaciones de que son capaces los mayores de veinticinco afnos, escepto aquellos
actos u obligaciones de que una ley expresa le declare incapaz". ( 120 ).

Por otra parte, "podra el curador, no obstante, si lo juzgare conveniente, confiar al
pupilo la administracién de alguna parte de los bienes pupilares" ( 1 ).

En otros términos, un menor puede tener la administracion de su propio patrimonio,
en determinadas circunstancias, lo mismo que la, mujer casada, cuando le corresponde
la administracion extraordinaria de la sociedad conyugal.

En estos casos, abandona el legislador los motivos que le impulsaron a declarar
incapaz a estos individuos, y les reconoce criterio y discernimiento suficiente como para
administrar su propio patrimonio, y aun el ageno, en el caso de la mujer casada
administradora de la sociedad conyugal.

Con cuanta mayor razén podra permitir el legislador que una persona (el mandante),
capaz de disponer libremente de lo suyo, confie en el criterio de estos incapaces y les
entregue la gestion de uno o mas negocios, produciendo asi, una especie de habilitacion
de edad respecto del menor, a fin de que éste, como mandatario, pueda ejecutar los
actos que el mandante le encomienda, destruyendo, asi, la presunciéon de falta de
discernimiento que senala el legislador y confiando plenamente en el criterio que el
legislador presume no existe en el incapaz.

Por ultimo, observemos que si bien el legislador podia protejer el patrimonio de los
incapaces, privandoles de la administracion de su patrimonio, no le era licito hacerlo
respecto de personas capaces (como es el mandante), prohibiéndoles delegar el ejercicio
de sus derechos en personas que él estimaba faltas de discernimiento. Si el mandante
sal perjudicado con la adminstracion del incapaz, alla él,. que ya debe tener el criterio
suficiente para saber a quien encomienda sus negocios y en que forma dispone de su
patrimonio.

Tratandose de la incapacidad de la mujer casada no divorciada, sabemos que es una
consecuencia del régimen de comunidad que nace por el solo hecho del matrimonio entre
los cényuges, y que tiene por objeto entregar la administracion de los bienes sociales al

120
art. 297 del Caodigo civil.

121
art. 440 del mismo Cédigo.
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marido, exclusivamente.

Tampoco hay razén alguna, en consecuencia, que impida que la mujer casada no
divorciada sea mandataria de un tercero y celebre actos que no van a afectar en nada su
patrimonio ni el de la sociedad conyugal, sino el del tercero a quien representa.

De todas estas consideraciones aparece que dentro de la teoria moderna de la
representaciéon, que considera al representante como la contraparte en el acto
representativo, es perfectamente posible que dicho representante sea un relativamente
incapaz, ya que no existe ninguna de las razones que debia considerar el legislador para
impedir a los incapaces relativos la ejecucidén de actos o celebracién de contratos que
afectan su propio patrimonio.

Observemos, por ultimo, que si tratandose de representantes legales no existe la
misma disposicion y se les exige plena capacidad, es porque no existen, en este caso,
razones analogas que la justifiquen, ya que se trata de representantes impuestos a
personas que no pueden dirigirse por si mismas o administrar competentemente sus
negocios La ley les impone personas que completen la capacidad que les falta y es
natural, entonces, que en ellas se exija plena capacidad. En la representacion
convencional, en cambio, se trata de representantes elegidos y si el representado eligié
un incapaz, él debera pagar su imprudencia.

Terminado asi el estudio de la capacidad, entremos al del consentimiento.

b) Consentimiento; vicios, buena y mala fé.

Expresa el articulo 1445, tantas veces citado, que "para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario: 2.° que consienta en dicho acto
o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio.

En cuanto a que es el representante quien presta "su" consentimiento, es innecesario
insistir, puesto que sin su voluntad es imposible que haya acto juridico; él es quien
ejecuta el acto, dice el articulo 1448, él es quien contrata, dice el articulo 2151 vy, en
consecuencia, para que el acto exista es menester una declaracion de su voluntad.

Siendo el consentimiento del representante el que concurre con el del tercero, para
dar nacimiento a la convencion, o el que genera el acto juridico, si se trata de un acto
unilateral, es evidente que debe estar excento de vicios, conforme lo que requiere el
numero segundo del articulo 1445.

Si adoptasemos la doctrina de Savigny, habria que buscar los vicios del
consentimiento en la persona del representado, ya que éste aparece como el verdadero
contratante y es su manifestaciéon de voluntad, transmitida por el representante, la que
daria nacimiento a la convencion.

A una solucion semejante se llegaria, también, con la doctrina de la cooperacion,
cuando se trata de mandatarios que actuan con poderes tan especificados, que no dejan
lugar a manifestacion de voluntad del representante.

En esta situacion: ¢ que criterio adopta nuestro Codigo? ¢En quién busca los vicios
del consentimiento: en el representante, conforme a nuestra doctrina, o en el
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representado?

La respuesta precisa a esta pregunta la encontramos en el titulo sexto del Libro
segundo del Cédigo Civil; que al tratar de la Tradicién, establece:

"Silatradicion se hace por medio de mandatarios o representantes legales, el
error de estos invalida- la tradiciéon" ( **%).

12

Nosotros consideramos que esta disposicion es la- consagracion expresa de la tésis que
hemos venido sosteniendo desde un principio y a través de todo este capitulo: nuestro
legislador, posiblemente por intuicibn mas que por conocimiento de una doctrina que a la
dictacion del Codigo estaba en gérmen, considera al representante como generador del
acto que ejecuta en nombre y por cuenta del representado.

No otra cosa significa establecer que el error del mandatario o representante invalida
la tradicién, lo que implica aceptar plenamente que es la voluntad del representante la
que, con la del tercero, genera la convencion y que es en esa voluntad del representante
donde debemos buscar los vicios del consentimiento que puedan invalidarla.

No cabe duda alguna, pues, que el legislador consider6 que es la voluntad del
representante la que genera la convencion y que es ella, también, la que conforme al
articulo 1445, debe aparecer excenta de vicios.

Establecido este criterio, es evidente que la misma disposicién debe aplicarse no
solo al error, vicio del consentimiento, sino a todos los demas vicios que puedan afectarlo.

Desde luego, el dolo que vicie el consentimiento del representante debe invalidar la
tradicion, porque el dolo no es sino una especie de error, producido intencionadamente
por la parte contraria y el error del representante invalida la tradicién.

Y si respecto del error y del dolo se siguen esos principies, es evidente que también
deben aplicarse en cuanto a la fuerza, vicio mucho mas grave que los anteriores por las
consecuencias que acarrea en el 6rden social. Por lo demas, asi lo ha considerado
también nuestro legislador, cuando ha establecido, en la posesion, que "existe vicio de
violencia, sea que se haya empleado contra el verdadero duefio de la cosa o contra el
que la tenia en lugar y a nombre de otro" ( 12 ). Lo que vale decir que hay violencia
cuando se ejercita en la persona del representante.

Lo mismo que decimos de los vicios del consentimiento, podemos aplicarlo a la
buena y mala fé, conocimiento o desconocimiento de ciertas circunstancias que tienen
influencia en las consecuencias juridicas de los actos, sea para determinar su validez o
para dar lugar a la accion de perjuicios. O sea, la buena o mala fé o el conocimiento o
ignorancia de ciertas circunstancias debemos buscarlos en la persona del representante,
puesto que €l es quien contrata, eso si que con algunas limitaciones, que estudiaremos
oportunamente al tratar dé las condiciones de la representacion, y que tienen por objeto
impedir que un representado de mala fé se prevalezca de la buena fé de su
representante para burlar a terceros.

2
art. 678 del Cédigo Civil.

123
art. 712 del Cadigo Civil.
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Este mismo criterio ha seguido fielmente el legislador mercantil y asi, al tratar del
seguro maritimo, ha establecido que "es de ningun valor el seguro contratado con
posterioridad a la cesacion de los riesgos, si al tiempo de firmar la pdliza el asegurado o
su mandatario tuviere con ocimiento de la pérdida de los objetos asegurados o el
asegurador de su feliz arribo" ( 124 ).

Si el mandatario fuese simplemente el portador de la voluntad del mandante, si éste
fuese el verdadero contratante y aquel un simple mensajero, cuyo voluntad para nada
debe tomarse en cuenta en el acto que celebra, evidentemente no importaria el
conocimiento que éste tuviese de las circunstancias que pueden anular el contrato.

Sin embargo, no es asi y el legislador ha acudido a la voluntad del representante
para determinar los vicios que pueden invalidar el consentimiento y la buena o mala fé,
conocimiento o ignorancia, que pueden alterar los efectos normales del contrato, en tal
forma, que podemos sentar como un principio general que rife a toda nuestra legislacion,
la regla establecida en el Cédigo civil aleman, segun la cual, "para la medida en que las
consecuencias juridicas de una declaracién de voluntad haya de ser influidas por los
vicios de ésta o por el conocimiento que se tenga o deba tenerse de ciertas
circunstancias, se tomara en consideracién la persona del representante y né la del
representado” ( 129 ).

Esta formula amplia del Codigo aleman es la sintesis, podriamos decir, del criterio
que en esta materia ha seguido nuestro legislador. Por lo tanto, cabe aplicar en nuestro
derecho aquella norma, porque ella es la expresion mas fiel del pensamiento del
legislador chileno analizado a través de multiples disposiciones.

PARRAFO TERCERO. Legislacion comparada

|l. Derecho aleman

El Cédigo civil aleman, promulgado en 1900, siguiendo las tendencias modernas del
derecho, que consideran la representacién como una institucion auténoma, de caracteres
propios, le consagra su titulo quinto de la Seccién tercera del Libro primero, en los
articulos 164 a 181.

De aqui que no haya confusién posible en el derecho aleman, entre mandato y
representacion. Aquel es un contrato consensual en que para nada interviene la idea de
representacion y cuya caracteristica esencial es la gratuidad. En efecto, esa legislacion
dispone que "por la aceptaciéon del mandato se obliga el mandatario a cuidar
gratuitamente el asunto que el mandante le haya encargado" ( 128 ).

Vemos asi que en esta definicién, como en la del articulo 2116 de nuestro Cddigo, la

124
art. 1229 del Cédigo de comercio.
5
art. 166 del Codigo civil aleman.

6
art. 662 del Cadigo civil aleman.
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idea de representacion no juega ningun papel; el mandato puede coincidir con ella, pero
esa coincidencia no es esencial

En cuanto al problema de la naturaleza juridica de la representacion, es evidente que
el Cdédigo civil aleman consagra el sistema moderno que considera la voluntad del
representante como la generadora del acto juridico que obliga al representado (en
concurrencia con la del tercero, si se trata de una convencion).

Dentro del Cdédigo aleman, pues el representante es el actor o el contratante, y en
consecuencia es su voluntad la que debe manifestarse en conformidad a la ley, excenta
de vicios, de buena fé, etc.

Esto aparece claramente establecido en el mismo Cddigo que, conforme lo
expresabamos al término del parrafo anterior, (véase nota 125). dispone que "para la
medida en que las consecuencias juridicas de, una declaracion de voluntad hayan de ser
influidas por los vicios de ésta o por el conocimiento que se tenga o deba tenerse de
ciertas circunstancias se tomara en consideracién, no la persona del representado sino la
del representante” ( % ).

Este es el articulo que consagra en forma abierta y decidida la doctrina moderna de
la representacion, que considera al representante. con su manifestacion de voluntad,
generador del acto representativo que obligara al representado.

Al estudiar en especial las condiciones que se requieren para que se produzca la
representacion, volveremos sobre este punto y estudiaremos las limitaciones que se
establecen respecto de aquella disposicion.. Por ahora, es suficiente comprobar que el
Cddigo aleman consagra, en forma difinitiva, el concepto moderno respecto de la
naturaleza juridica de la representacion.

En cuanto al plan que ese Cdodigo ha seguido en el estudio de esta institucion, es el
siguiente: el Titulo V, que es el que la trata, aparece dividido en dos capitulos. El primero
regla la representacion con poderes y el segundo, aquella que se produce sin poderes.

La primera supone un acto juridico anterior: aquel por el cual el representado
consiente en la representacion, o sea, el apoderamiento oprocuracién. Este acto aparece,
dentro del Cadigo Civil aleman, como un acto juridico auténomo, distinto del mandato y
de las demas relaciones que generalmente sirven de fuente a la representacion. Por lo
demas, el mandato es un acto bilateral mientras que el apoderamiento, o sea. el acto por
el cual se confiere poder, es esencialmente un acto juridico unilateral; su existencia
depende exclusivamente de la voluntad del poderdante.

La representacion sin poderes equivale, aunque con algunas diferencias, a nuestro
cuasicontrato , de agencia oficiosa, pues su eficacia, queda subordinada a la ratificacion
que posteriormente efectua el representado.

Por ultimo, la representacién, como modalidad que es de los actos juridicos, puede ir
accediendo a cualquiera de ellos, a menos que una disposicién expresa lo prohiba, como
sucede tratdndose de testamentos, actos que dan origen a derechos de familia, etc.

Este es, en lineas generales, el plan desarrollado por el Cédigo civil aleman en

7
art. 166 del Cddico civil aleman.
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12

materia de representacion. Al estudiar los elementos que la integran, en el capitulo
siguiente, volveremos sobre esta materia, a fin de comparar las disposiciones de ese
Cddigo y las que ha dictado el nuestro, descubriendo, asi, los vacios que éste presenta
en caso de introducir, en él, los principios que informan el derecho moderno en materia
de representacion.

Il Derecho Inglés

Existe en la legislacién inglesa, con el nombre de "agency" una institucion original de
aquel derecho que revela el concepto mas puro de representacién traducido a la
legislacién positiva.

En cuanto al concepto de "agency" lo daremos empleando las palabras del profesor
M. Levy Ullmann y diremos que es la institucion juridica por la cual una persona, el
agente, posee el poder de obligar a otra, el principal, frente a terceros, por sus actos
licitos o licitos ( ° ).

Se trata, como vemos, de una institucion cuyo objetivo Unico consiste en establecer
una relacion de derecho entre dos personas (principal y tercero) por intermedio de otra (el
agente) ; o sea, una institucion cuyo unico objetivo es la representacion, no solo en
materia contractual, como sucede en la casi totalidad de las legislaciones, sino también
en materia delictual.

Corrobora mas aun este caracter de institucion esencialmente representativa, la
circunstanca de que la "agency" excluye la idea de toda otra relacion juridica que pueda
servir de fundamento a la representacion, como ocurre en el derecho continental.

En efecto, el derecho inglés no conoce el contrato de mandato al cual permanecié
unida tanto tiempo la idea de representacion en nuestro derecho, de modo que no podria
decirse que la agency es el mandato adaptado a la legislacion inglesa. Lejos de ello, la
"agency" presenta diferencias tan esenciales con aquel contrato, que impiden la
asimilacién de ambas instituciones.

El mandato nacido en el derecho romano, en el cual se caracteriza por ser
esencialmente gratuito, ha conservado su influencia en las legislaciones continentales,
siendo aquel elemento de la gratuidad una cosa de la naturaleza o, como en la legislacion
alemana, una cosa de la esencia del mismo. En la legislacion inglesa, en cambio, la
"agency" es una institucién que supone necesariamente la existencia de un "onus", esto
es, de una prestacion del principal en favor del agente. En otros términos, la "agency" es
esencialmente remunerada, sea en dinero, sea en una prestacion cualquiera del principal
(poderdante) en favor del agente.

Agreguemos a esto que el mandatario conserva, ademas, cierta libertad de accion
que no tiene el agente y, por ultimo, que el mandante no responde, en principio, por los
actos ilicitos del mandatario, mientras que el principal responde siempre por los que
cometa su agente.

"Mandatum romano y "agency", dice M. Levy Ullmann, proceden historicamente de

8
Levy Ullmann, ob. cit. p. 344
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dos concepciones diferentes: el primero tiene su origen en el "jus amicitiae" y presenta un

caracter igualitario; el segundo nace de las relaciones entre amo y criado e implica una
. s . .y 129

relacion de subordinacion." ( )

La "agency" no presenta, tampoco, analogias con la gestidn de negocios de nuestro
derecho, porque la legislacion inglesa no concede accion a aquel que sin tener encargo
especial de una persona administra los negocios de ella. El gerente, si pudiéramos
llamarlo asi en el derecho inglés, carece de accion contra el interesado, tanto por los
gastos efectuados en la gestion como por el beneficio que el principal ha obtenido con

ella (™).

No obstante, advertimos que existen casos en que hay "agency", lo que vale decir
representacion, sin la existencia de un poder preestablecido y sin necesidad de una
ratificacién posterior del principal, como sucede en la "agency of necessity", institucion
que presenta gran analogia con nuestro cuasicontrato de gestion de negocios.

Pero estos son casos excepcionales, que no alteran fundamentalmente la regla que
excluye la gestion de negocios como institucion vigente en el derecho inglés v,
consiguientemente, nos permite establecer en forma precisa que en ese derecho la
representacion existe como institucion auténoma, independiente del mandato, gestion de
negocios y de toda otra relacién juridica de aquellas que en el derecho del continente le
sirven de base y con las cuales ha permanecido identificada durante tanto tiempo.

Observamos, por Uultimo, que el derecho inglés no conoce, tampoco, la
representacion de proteccion emanada de las guardas. El tutor inglés, a diferencia de lo
que sucede en nuestro derecho, no es representante del pupilo. Aquel aparece como un
propietario fiduciario de los bienes del pupilo, en tal forma que, administrando los bienes
de éste, administra su propio patrimonio, puesto que sobre esos bienes tiene un
verdadero dominio sujeto, naturalmente, a la resolucion por la expiracion de la tutela.

Todas estas consideraciones concurren a demostrar, dice M. Levy Ullmann, que
"agency" y representaciéon no son sino una misma cosa. Los paises anglosajones nos
ofrecen, pues, el espectaculo, nuevo para nuestra legislacion, de la representacion
elevada a la categoria de institucion juridica distinta y autonoma ( 11 )-

Il Derecho suizo

El Cdodigo suizo de las obligaciones, siguiendo el criterio moderno, consagra a la
representacién una parte de su Titulo primero, que trata de la formacion de las
obligaciones, los articulos 32 al 40, con lo que coloca a la representacion en la categoria
de una institucion juridica independiente, que tiene cabida en todos los casos de
obligacidén convencional.

En cuanto al sistema que adopta para el estudio de esta institucidn, presenta gran

129 ]
Levy Ullmann, ob. cit. p. 345

130
Jeks, «Digestow, citado por Popesco, ob. cit. p: 512.

131
Levy Ullmann, ob. cit. 347
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analogia con el que establece el Cédigo aleman.

En efecto, trata primero de la representaciéon en virtud de poderes (arts. 31 al 38),
analizando las caracteristicas del poder de representacion, su extension y extinciéon y
después trata de la representacién sin poderes, sefialando las consecuencias de la
ratificacién y la responsabilidad del representante sin poderes en caso de que el
representado se niegue a ratificar (arts. 38 y 39).

IV.- Proyecto de Cédigo de las obligaciones y de los contratos, franco -
italiano.

Este proyecto de Cédigo comun para Francia e ltalia, aprobado, en Paris el afo 1927,
contiene un parrafo especial dedicado a la representacion. Se consagra asi en forma
explicita, el criterio predominante en la doctrina moderna conforme al cual la
representacion en los actos juridicos aparece como una institucién auténoma con reglas
que le son caracteristicas.

Adoptando los mismos principios que aparecen en el art. 1448 de nuestro Cdédigo
Civil, el referido proyecto establece que "los actos celebrados dentro de los limites de sus
poderes por el representante, a nombre del representado, producen directamente sus
efectos a favor y en contra del representado™, art. 30.

En lo que se refiere a la capacidad del representante, "no es necesario que tenga
capacidad de obligarse; basta que sea capaz de representar a otro conforme a la ley y
que el acto que celebra no esté prohibido al representante”, inciso primero del art. 31. Es
decir, se aplica lana regla analoga a la del art. 2128 de nuestro Cddigo Civil, lo que no
excluye la teoria moderna segun la cual el representante es quien manifiesta la voluntad
contractual frente al tercero.

En efecto, el inciso segundo del mismo articulo 31 del proyecto franco italiano nos
dice que "si la voluntad del representante se encuentra afectada por un vicio, el acto es
anulable en beneficio del representado”. Esto significa que la voluntad generadora del
acto o contrato es la del representante y que, por lo mismo, esta voluntad debe aparecer
excenta de vicios. Corresponde este articulo al art. 678 de nuestro Cédigo Civil, conforme
al cual, si la tradicion se hace por medio de mandatarios o representantes legales, el error
de estos invalida la tradicion.

Se establece, sin embargo, una restriccién notable a este principio, en el inciso
tercero del mismo articulo 31 que dice "si la voluntad del representado se encuentra
afectada por un vicio, el acto es anulable en tanto que el representante no ha hecho sino
transmitir la voluntad del representado”.

Aplicando un criterio semejante al adoptado por nuetra Jurisprudencia frente al art.
2123 de nuestro Codigo Civil, el art. 33 del proyecto franco - italiano establece que "el
poder para celebrar un acto auténtico debe otorgarse en la misma forma".

"Si se trata de un acto para el cual el escrito privado es necesario y suficiente, el
poder puede otorgarse por escritura privada, aun cuando el acto se efectie en forma
auténtica".

Para asegurar a los terceros la estabilidad de las relaciones contractuales, que se
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produzcan por medio de mandatarios o representantes legales, el art. 32 establece que
"el tercero tiene derecho a exigir que el representante con quien contrata justifique sus
poderes y si estos resultan de un acto escrito, que le entregue una copia firmada por él".

Con este mismo objeto y en beneficio de los terceros de buena fé, el art. 34 del
mismo proyecto dispone que "la restriccién o la revocacion de los poderes otorgados al
representante no pueden oponerse a terceros que no han tenido conocimiento de ellas al
tiempo de contratar".— Esta disposicion consagra el mismo criterio que adopt6é nuestro
legislador en el art. 2173 del Cdédigo Civil.

Para evitar, por otra parte, posibles abusos del representante, que pretende seguir
actuando como tal después de la expiracion de sus funciones, el legislador del proyecto
franco italiano dispone, en el articulo 35, que "el representante debe restituir los titulos
que acreditan sus poderes, desde que estos han terminado. No podra retenerlos en
garantia de sus créditos contra el representado”.

Se establece, ademas, expresamente, la responsabilidad del representante sin
poderes cuando el representado se niega a ratificar los actos o contratos que aquel
celebré a nombre y por cuenta de este. En efecto, el articulo 36 dispone que "el que ha
contratado como representante, sin haber tenido esta cualidad, es responsable de los
perjuicios que hayan sufrido los terceros, por falta de formacion del contrato.

Por ultimo, prohibe, en términos generales el auto contrato o autocontratacion,
reconociendo, sin embargo, que la contravencion a esta regla no acarrea la nulidad
absoluta del acto, sino la relativa, puesto que el representado puede ratificar el acto o
contrato celebrado en tales condiciones".

En efecto, segun el articulo 37 del citado proyecto franco italiano, tenemos que, "sin
perjuicio de las disposiciones contrarias de la ley y de las reglas relativas del comercio,
nadie puede, en nombre de aquel a quien representa, contratar consigo mismo, sea por
cuenta propia o agena, sin autorizacion del representado, quien podra en todo caso
ratificar el contrato".

CAPITULO TERCERO. CONDICIONES DE LA
REPRESENTACION

Dada la importancia que evidentemente reviste el hecho de que la manifestacion de
voluntad de una persona produzca sus efectos en el patrimonio de otra, el legislador ha
debido exigir un conjunto de condiciones, esenciales todas para que opere la
representacion.

Estas condiciones aparecen claramente establecidas en el articulo 1448 de nuestro
Cddigo, fundamental en nuestro estudio, que establece: "Lo que una persona ejecuta a
nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce
respecto del representado, iguales efectos que si hubiese contratado él mismo".

Analizando esta disposicion, tenemos que para que haya representacion, conforme a
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nuestro derecho positivo, es necesario:

1.-Que una persona ejecute un acto; en otras palabras, que haya una declaraciéon de
voluntad de parte del representante ;

2.-Que la ejecucion del acto sea "a nombre de otro", esto es, que las partes lo
celebren a sabiendas de que el representante no contrata para si, sino para otro;

3.-Que el que lo ejecuta esté facultado por la ley o por la voluntad de la persona a
cuyo nombre actua, para representarla. En otros términos, es menester que haya, poder
de representacion.

Reunidas estas condiciones, se producen los efectos propios de la representacion,
sefalados en el mismo articulo 1448 y que consisten en que el acto ejecutado a nombre
de otro, teniendo poder para ello, "produce respecto del representado iguales efectos que
si hubiese contratado él mismo”.

En el presente capitulo estudiaremos las tres condiciones enumeradas, necesarias
para que opere la representacion, dedicando un parrafo a cada una de ellas, y en el
siguiente, la representacion que se produce sin poderes, o sea, cuando falta uno de los
tres elementos esenciales cuyo estudio iniciamos a continuacion.

PARRAFO PRIMERO. Declaracion de voluntad del representante

IConsentimiento

Conforme a lo que hemos visto al estudiar la naturaleza juridica de la representacion, es
el representante quien manifiesta su consentimiento y participa real y juridicamente en la
celebracion del contrato.

A nuestro juicio, asi lo ha entendido también el legislador chileno, conforme lo hemos
manifestado reiteradamente al estudiar la representacion en el derecho positivo chileno.
Recordemos que segun multiples disposiciones de nuestro Codigo, es el representante
quien contrata, lo mismo que sucede cuando celebra un contrato para si mismo, con la
diferencia de que, en el primer caso, los efectos del acto se van a producir directamente
en el patrimonio del representado y n6 en el suyo propio.

No insistiremos mas sobre este punto, que ha sido objeto de un estudio detenido en
el capitulo anterior, sino que continuaremos con el andlisis de las consecuencias que se
derivan de ser el representante quien manifiesta su propia voluntad en la celebracion del
negocio que le ha encomendado el poderdante.

Il Capacidad

a) en la representacion voluntaria

Indudablemente, es necesario que el representante tenga la aptitud legal necesaria para
ejercitar sus derechos, es decir, se requiere que sea poseedor de una voluntad capaz de
manifestarse al exterior, crear derechos y contraer obligaciones.
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Pero no podemosolvidar un momento que por la existencia de la representacion, los
efectos del acto que celebran novan a radicarse por un solo instante en su patrimonio,
sino en el de otra persona, su representado. Consiguientemente, no existe razén para
prohibir que sean designadas representantes aquellas personas a quienes la ley impide
contratar para si mismas por considerarlas sin discernimiento suficiente. O sea, la
circunstancia de que una persona no pueda dirigir sus negocios por si misma no debe
impedir que otra persona, que puede disponer de su patrimonio a su arbitrio, encomiende
a la primera la administracion de sus bienes. Porque si la ley declara inhabil a un
individuo para administrar su patrimonio, protegiéndolo asi de los posibles perjuicios que
su incapacidad practica le ocasione, ello no significa que también lo sea para administrar
el que otra persona, plenamente capaz, le entregue en administracién, confiado,
precisamente, en esa capacidad que el legislador no le reconoce.

Eneste sentido se pronuncian Hupka ( 192 ) y Popesco ( 133 ), quien defiende la teoria

de la representacion y admite que dentro de ella es perfectamente posible que el
representante sea un relativamente incapaz, aduciendo, para ello, las razones que hemos
expuesto.

El mismo criterio adopta, por lo demas, el Cédigo aleman que, establece al respecto:
"La eficacia de una declaraciéon de voluntad hecha por o a un representante, no se
C . . C o 134
disminuira por el hecho de que éste tenga solo capacidad restringida" ( = ).

En el derecho suizo, la Jurisprudencia y la doctrina han admitido las mismas normas
que rijen en el Derecho aleman, y una sentencia transcrita por M. Popesco ( 199 )
establece textualmente: "Una persona capaz de querer puede ser designada como
representante, aun cuando carezca de capacidad civil".

En el Cddigo de las Obligaciones suizo no existe disposicion alguna al respecto,
pero, como acabamos de ver, la jurisprudencia aplica las reglas de la doctrina moderna.

Por lo que respecta a nuestro Cédigo, conforme lo hemos expuesto en el parrafo
segundo del, Capitulo anterior, consagra el mismo principio y dispone que "Si
seconstituye mandatario a un menor no habilitado de edad o a una mujer casada, los
actos ejecutados por el mandatario seran validos respecto de terceros en cuanto obliguen
a t3 tos y al mandante; pero las obligaciones del mandatario para con el mandante y
terceros no podran tener efecto sino segun las reglas relativas a los menores y a las
mujeres casadas" ( 1% ).

Dado el fundamento en que se inspira esta disposicion, es evidente que no debe
Hupka, ob. cit. p. 48
Popesco, ob. cit. 240
art. 165 del Codigo Civil aleman
Popesco, ob. cit. p. 644.

art. 2128 del C. Civil
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restringirse su alcance en el sentido de aplicarla, sélo a los mandatarios menores no
habilitados de edad o mujeres casadas, sino respecto a todos aquellos a quienes la ley
declara incapaces de administrar lo suyo, siempre, naturalmente, que tengan la
capacidad natural necesaria para hacer una manifestacion de voluntad ( % ).

Por esto estimamos mas exacta la regla que el mismo Cadigo sefalo tratandose del
pago, en que establece: "Puede ser diputado para el cobro y recibir validamente el pago,
cualquira persona a quiere el acrededor cometa este encargo, aunque al tiempo de
conferirsele no tenga la "administracién de sus bienes ni sea capaz de tenerla" ( 198 ).

Vemos, asi que el legislador no ha determinado la causa de la incapacidad (menor
edad, matrimonio, etc), pues cualquiera que ella sea, no impide que el incapaz pueda
representar validamente a otra persona en cuando sus actos obliguen a ésta y a terceros.

Este articulo constituye; pues, la aplicaciéon de un principio general que en nada se
opone a la teoria de la representacion que ve en el representante al generador del
contrate.

b) en la representacion legal

Si tratandose de la representacion voluntaria se admite la validez de la que se produce
por intermedio de los relativamente incapaces, no sucede lo mismo tratandose de la
representacion legal. Ello se debe a que si en la primera puede hacerse soportar al
representado el riesgo que supone la eleccion de un incapaz, en la representacion legal
nada puede reprocharse al representado, ya que no es él sino la a ley misma quien
impone obligatoriamente la persona que le representara., sea en forma directa,
sefialando especificamente al representante, sea encomendado al juez su designacion.

De aqui que nuestro legislador, comprendiéndolo asi, haya establecido que son
incapaces de toda tutela o curaduria una serie de personas, entre las cuales se. hallan
. . . 139
comprendidas todas las que conocernos como incapaces absolutos o relativos. ().

Consiguientemente, para ser representante legal se requiere plena capacidad de
goce y de ejercicio.

Il Vicios del consentimiento

Puesto que es el representante quien manifiesta la voluntad contractual, en él debemos
buscar los vicios del consentimiento que pueden invalidar el acto, como, asimismo, la
buena o mala fé con que se baya procedido a la celebracion del mismo.

El Cdédigo aleman asi lo dice expresamente estableciendo que: "Para la medida en
que las consecuencias juridicas de una declaracién de voluntad hayan de ser influidas

7
Asi lo ha entendido una sentencia, dictada por la Corta de Apelaciones de Santiago, Rev. de D. y Jurisp. tomo XXVIIl, 2.a

parte. seccion primera, p. 448. En ella se establece que «no hay disposicién legal que impida al fallido ser mandatario».

138
art. 1581 del C. Civil.

139
arts. 497 al 500, inclusives.

Stitchkin Branover, David 99



LA REPRESENTACION EN LOS ACTOS JURIDICOS.

por los vicios de ésta o por el conocimiento que se tenga o deba tenerse de ciertas
circunstancias, se tornara en consideracion, no la persona del representado, sino la
del representante" ( 140 ). . Esto significa, como vemos, que debe acudirse al
consentimiento del representante cuando se pretende sostener que ha habido vicios de la
voluntad que anulan el acto o dan lugar a la accion que se pretende ejercitar.

Nuestro legislador también lo ha entendido asi y por eso ha establecido, como ya lo
habiamos visto al estudiar la representacién en nuestro derecho positivo, que "si la
tradicion se hace por medio de mandatarios o representantes legales, el error de estos
invalida la tradicién”. (™*").

Hé aqui el argumento mas poderoso que podemos aducir en pro de nuestra tésis,
puesto que si el legislador no hubiera considerado al representante como aquel cuya
voluntad da nacimiento a la convencion, indudablemente que no habria considerado,
tampoco, los posibles vicios que la afectan; no habria establecido jamas que el
consentimiento viciado del representante pudiese invalidar la convencién. Por el
contrario, conforme a la doctrina clasica, habria acudido a la voluntad del representado.

Siendo aquella disposicion sélo una consecuencia del criterio que considera al
representante como aquel cuya propia voluntad da nacimiento al acto representativo, es
evidente que no podemos interpretarla en forma restrictiva, aplicandola Unicamente al
error, sino que debemos aceptar una solucién semejante tratandose de los demas vicios
del consentimiento, dolo y fuerza, como, asimismo, para establecer la buena o mala fe
que el legislador exije o presume en ciertos casos.

A nuestro juicio, pues, el articulo 678 del Cddigo Civil nos sefiala, simplemente, un
caso, el de error, a via de ejemplo, debiendo, aplicarse esa misma disposicién, por
analogia, siempre que se trate de determinar la validez y eficacia del acto celebrado por
el representante en razén de las circunstancias en que se ha otorgado el consentimiento
del mismo.

Por consiguiente, si ha habido dolo de parte del tercero contratante, debe invalidarse
la tradicion, por cuanto él vicia el consentimiento del representante o sea, el
consentimiento de su contraparte. Por lo demas, el dolo no es otra cosa que un error a
que induce de mala fe el co-contratante y como tal error, invalida la convencion conforme
acabamos de verlo.

Asimismo, la violencia ejercida sobre el representante invalida la convencion, si
reune los caracteres que sefala la ley y aun cuando por la fuerza se le haya hecho
. . 142
ejecutar el acto para el cual estaba autorizado por el poderdante. ().

Ello aparece de manifiesto en nuestro derecho, puesto que nuestro legislador ha
establecido expresamente que "para que la tradicion sea valida debe ser hecha
voluntariamente por el fradente o por su representante”. ( 143 ).

140
art. 166 del Cdédico Civil aleman

141
art. 678 del Codigo Civil.

142
art. 1456 del Codigo Civil.
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Si ha habido violencia desaparece la voluntariedad, el consentimiento del
representante y, por lo tanto, no hay tradicion.

Es indudable, pues, que en nuestra legislacion puede invalidarse el acto celebrado
por el representante cuando éste ha prestado su consentimiento por error, fuerza o dolo,
puesto que es su voluntad la que da nacimiento al acto y es ella la que debe estar
excenta de vicios, conforme lo exije el articulo 1445 del C. Civil.

No obstante, aceptamos con Hupka ( 144 ) que cuando el error del representante
produce los efectos queridos por el representado, no debe darse lugar a la accion de
nulidad que éste pretenda deducir, porque en realidad falta un interés juridico que
protejer.

En efecto, supongamos con M. Popesco ( 149 ) que yo encargo a una persona la
compra de un cuadro, para mi, en diez mil pesos. El representante se equivoca y cree
que yo le autorizo para comprarlo en seis mil. Llega a casa del vendedor y por error
ofrece diez mil, cuando en realidad queria ofrecer sélo seis mil pesos que él creia yo le
habia autorizado a gastar.

Puede anularse dicho acto, en que hubo error de parte del representante, pero que
produjo el resultado por mi apetecido?

Popesco se pronuncia por la afirmativa: si el consentimiento ha sido viciado de error,
el acto es anulable. Hupka se pronuncia en sentido opuesto, pero sin desconocer la
premisa sentada por Popesco, de que es el representante quien formula la voluntad
generadora del acto.

Nosotros estamos plenamente de acuerdo con éste Ultimo autor: el acto, a nuestro
juicio, no debe anularse. En efecto, como dice Hupka, al pretender anular el acto por el
error del representante, cualquiera que sean sus consecuencias, "se olvida que la
cuestion relativa a la importancia juridica del error no es una mera cuestion "formal de
voluntad, sino que, de un modo esencial, es también una cuestion de proteccion de
intereses".

En efecto, al anularse un acto por el error de las partes se ha tenido en cuenta,
exclusivamente, el perjuicio patrimonial que por él se produce. Y para legar a esta
conclusion no tenemos mas que ver nuestro propio Cédigo: "El error de hecho vicia el
consentimiento cuando recae sobre la especie del acto o contrato que se ejecuta o
celebra, como si una de las partes entendiese empréstito y la otra donacion; sobre la
identidad de la cosa especifica de que se trata, como si en el contrato de venta el
vendeq%r entendiese vender cierta cosa determinada y el comprador entendiese comprar
otra" ( ).

143
art. 672 del mismo Cédigo.

144
Hupka, ob. cit. p. 52 y siguientes

145

Pospesco, ob. cit. p. 389.

146
art. 1453 del C. Civil.
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Evidentemente, en- cualquiera de estos casos el error debe producir consecuencias
patrimoniales no queridas por los que van a sufrir en su peculio los efectos, del acto.
Observemos que el legislador, al sefalar el ejemplo "Como si una de las partes
entendiese empréstito y la otra donacion" ha puesto un caso tipico de perjuicio
proveniente del error, el que sufre el prestamista. Y esto es, justamente, lo que se quiere
evitar anulando el acto celebrado en tales condiciones.

Tratandose del caso en estudio, no ocurre asi, porque las consecuencias
patrimoniales que van a derivarse del acto han sido, precisamente, las queridas por
aquellos que van a experimentarlas en su patrimonio, en tal forma que si bien hubo error
que vicia el consentimiento, la accion de nulidad no debe prosperar por falta de interés
del demandante (representado).

No puede parecer extrafia esta conclusion si tenemos en cuenta que el legislador ha
consagrado un criterio analogo al establecer que el error acerca de otra cualquiera
calidad de la cosa no vicia el consentimiento". Esto es, acepta que hay error, pero no da
lugar a acciones de ninguna especie porque considera que el perjuicio sufrido es tan
pequeno, que no hay interés en protejer el patrimonio del demandante. Si ese perjuicio no
ha sido pequefo, sino mas grave, porque la calidad acidental de la cosa ha tenido
importancia decisiva para una de las partes, y la otra lo sabia, el legislador concede,
nuevamente, la accidon de nulidad.

Vemos de esta manera que se toma como punto de partida para conceder o denegar
la accidn, no la existencia misma del error, sino la del perjuicio que de él pueda derivarse
para alguna de las partes. De aqui que nosotros aceptemos con Hupka que cuando el
error del representante ha producido los efectos especificamente determinados por el
representado, existe vicio del consentimiento generador del negocio, pero éste no debe
anularse por falta de interés que protejer, debiendo asimilarse al caso del error accidental.

Tratandose del dolo o la violencia, hemos visto que anulan también el acto en el cual
han incidido, pero sin la excepciéon que acabamos de establecer tratandose del error. En
efecto, en el caso del dolo ola fuerza, el acto debe ser siempre anulable, aun cuando
mediante ellos se haya obtenido la celebracién del contrato en las condiciones queridas
por el representado. Se trata de una maquinacién fraudulenta oviolenta que no debe
permitirse bajo ningun concepto, puesto que estos vicios son atentatorios contra el
derecho y van contra el érden publico y las buenas costumbres.

IV. Buena y mala fe.

Asi como los vicios del consentimiento han de buscarse en el representante, que es
quien celebra el acto, también la buena o mala fe y el conocimiento o la ignorancia de
ciertas circunstancias que traen consecuencias juridicas, han de buscarse en la persona
del representante. Asi por ejemplo, para determinar la calidad de "redhibitorios" de los
vicios que afectan a la cosa comprada, exije el Cddigo que no los haya manifestado el
vendedor, y ser tales que el comprador haya podido ignorarlos sin negligencia grave de
su parte, o tales que el comprador no haya podido facilmente conocerlos en razén de su
profesion u oficio ( d )-

La negligencia grave del comprador o el oficio que éste ejerza deben buscarse en la
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148
art. 166, inciso segundo, del Codigo Civil Aleman

persona del representante y no en el representado, pues es el primero el que celebra el
contrato de compraventa. En tal forma, que si el representante era un fruticultor y compra
para un amigo de la ciudad una, partida de manzanas enfermas, éste ultimo no podra
entablar accion redhibitoria porque el primero, en razén de su oficio, debié conocer los
vicios que afectaban la cosa comprada.

Asimismo, la ignorancia del representante es la que debera tomarse en cuenta para
los efectos que ella pueda producir, y la mala fe del representante acarreara al
representado las sanciones civiles que la ley sefiala.

Existe, sin embargo, una excepcion a este principio: la mala fe del representado se
tomara siempre en consideracion, aun cuando el representante haya actuado de buena
fe.

Asi lo han entendido todas las legislaciones, incluso la alemana, basandose en que
la buena fe debe presidir toda negociacion juridica, pues no debe permitirse que un
representado de mala fe se ampare en la buena fe de su representante o en la ignorancia
de éste de alguna circunstancia conocida por él, ya que ello seria un medio facil que se
daria el representado para burlar la ley.

Nuestro Codigo Civil no contiene una disposicion que resuelva expresamente el
caso, pero basandonos en el mismo articulo 678, tan conocido ya de nosotros, segun el
cual, si la tradicién se hace por medio de mandatarios o representantes legales, el error
de estos invalida la tradicion, creemos que si el legislador ha tomado en cuenta el
consentimiento del representante para determinar los vicios que pueden invalidar el acto,
es porque ha considerado a éste ultimo como el verdadero contratante, en todo sentido, y
en consecuencia, en él debemos buscar, también, las condiciones de buena o mala fe,
conocimiento o ignorancia que la ley considera para graduar la responsabilidad de las
partes contratantes.

Aceptamos, sin embargo, de acuerdo con el criterio que sefiala el Codigo aleman,
que las normas de buena fe, que deben imperar en la vida juridica de los individuos,
hacen tomar en cuenta, también, la mala fe del representado o el conocimiento que éste
tenga de circunstancias que aumenten su responsabilidad, pues no es posible que se
prevalezca de la buena fe de otra persona para causar perjuicios en el patrimonio ajeno (
148 ) .

Si bien el legislador del Cdadigo civil, conforme lo hemos visto, no establece nada al
respecto, en cambio el del Cédigo de Comercio ha contemplado esta situacion adoptando
el mismo criterio que acabamos de exponer.

En efecto, de acuerdo con el principio establecido en el mismo Cédigo respecto del
contrato de seguro, conforme al cual no pueden ser materia de seguro "las cosas que han
. . . . L, 149 .
corrido ya el riesgo, hayanse salvado o perecido en él" ( ), dispone al tratar del seguro

147
art. 1858 del Cdédigo Civil.

149
art. 522 del Cadigo de Comercio.
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maritimo, que "es de ningun valor el seguro contratado con posterioridad a 'la cesacion de
los riesgos, si al tiempo de firmar la pdliza el asegurado, o su mandatario tuviere
conocimiento de la pérdida de los objetos asegurados, o el asegurador de su feliz
arribo" ( 190 ). Y agrega mas adelante que "la regla establecida en el articulo 1229 es
aplicable al seguro contratado por comisién, aunque el asegurado ignore la pérdida
de la cosa asegurada. El comisionista tendra en ésta hipotesis, la misma responsabilidad
que si hubiera hecho el seguro por cuenta propia” ( o1 )-

Vemos, de ésta manera, que es el conocimiento o ignorancia del representante v,
por consiguiente, su buena o mala fe, lo que ha tomado en cuenta el legislador para
establecer la eficacia o invalidez dei acto e contrato, sin perjuicio de que también se tome
en cuenta la mala fe del representado, cuando éste pretende ampararse en la buena fe
de un representante.

Tenemos, entonces, que se mantiene el principio de que el representante es quien
declara su voluntad y que, por lo tanto, en él debemos buscar los vicios que puedan
afectar la validez del acto, como, también, las demas circunstancias que considera la ley,
para agravar o atenuar la resposabilidad de los contratantes. Pero, atendiendo asimismo,
a otro principio fundamental que inspira todo el derecho positivo, el de que en toda
negociacion juridica debe imperar la buena fe, se toma en cuenta la persona del
representado cuando, estando de mala fe, pretende ampararse en la buena fe de su
representante.

PARRAFO SEGUNDO. LAS PARTES DEBEN CELEBRAR EL
CONTRATO "CONTEMPLATIONE DOMINI".

|.— La "contemplatione domini" aparece como un elemento esencial de la
representacion.

Continuando el estudio de las condiciones que exije nuestro Cddigo, para que haya
representacion, nos corresponde, ahora, analizar el segundo requisito que safala: la
actuacion a nombre de otro.

En efecto, recordemos que el articulo 1448 establece: "Lo que una persona ejecuta a
nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce
respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo".

Aparece, asi, que la actuacion a nombre de otro es esencial para que se produzca
representacion.

Debemos examinar, sin embargo, el alcance de esta condicién que a primera vista
parece tener un sentido restringido, del que en realidad carece.

En efecto, al decir el articulo 1448 que el representante debe ejecutar el acto "a

150
art. 1229 del mismo Cédigo

151
art. 1233 del mismo Caédigo.
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nombre de otro" ha empleado una expresién poco feliz, ya que si bien esta de acuerdo
con el sentido corriente de la representacion, no se aviene con la concepcion técnica de
la misma.

La actuacion a nombre de otra persona, en su sentido restringido segun el cual seria
necesario expresar el nombre de la persona por quien se actua, del representado, no es
de la esencia de la representacién, no se aviene con la concepcion técnica de la misma.

La actuacion a nomrbe de otra persona, en su sentido restringido, segun el cual seria
necesario expresar el nombre de la persona por quien se actua, del representado no es
de la esencia de la representacion.

En efecto, Colin y Capitant, cuando estudian los caracteres distintivos de esta
institucion, expresan lo siguiente
"El que ejecuta el acto juridico obran en nombre y por cuenta de otra persona, en
otros términos, tiene intencién de obrar por un tercero y manifiesta su intencion
a aquel con quien contrata. La condicion que acabamos de formular debe
considerarse esencial" ( *?).
Lo esencial no es, entonces, expresar el nombre del representado, sino la intencion del
representante, comunicada a su contraparte, de actuar para otra persona, que puede no
ser nombrada.

Esto es, precisamente, lo que los romanos exigian para la adquisicion de la posesién
por intermedio de un representante, diciendo que esa adquisicion debia efectuarse
"contemplatione domini", esto es, teniendo en vista la existencia de un "domine" en cuyo
beneficio se adquiria la posesion. En otros términos, se exigia la intencion, compartida
por el representante y el tercero, de actuar para otro, que no comparecia.

Asi lo ha considerado, también, nuestro legislador, aunque ha empleado la expresion
poco feliz, repetimos, de "actuacion a nombre de otro". Con ello ha querido significar lo
mismo que el derecho romano, que el contrato ha de celebrarse "contemplatione domini",
es decir con la intencién, compartida por ambas partes, de que el contrato afecte al
tercero y al representado. Y es en este sentido lato en el que debemos interpretar el
requisito que estamos estudiando y que aparece del citado articulo 1448 de nuestro
Cadigo civil.

La actuacion "a nombre de otro", en su sentido literal, es de la naturaleza de la
representacion: lo verdaderamente esencial es la celebracion del contrato
"contemplatione domini". Decimos asi porque si falta la primera puede haber
representacion, pero faltando la segunda es imposible que ella exista.

Decimos que en esta forma debe interpretarse el articulo 1448 porque ese ha sido el
sentido en que el mismo legislador ha empleado, reiteradamente, la expresién "a nombre
de otro".

En efecto, basta examinar algunas disposiciones de nuestro Codigo para
convencerse de que el legislador no considera esencial la expresion del nombre del
representado, sino la circunstancia de obrar por otro, sabiéndolo el tercero.

152
Colin y Capitant, ob. cit. p. 19
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Asi, en la representacion legal de proteccion, establece el Cédigo que "en todos los
actos y contrates que ejecute o celebre el tutor o curador en representacion del pupilo,
debera espresar esta circunstancia en la escritura misma del acto o contrato..." ( 198 )-
Segun esta disposicion, lo esencial es que se esprese, en la escritura misma del acto o
contrato, que el compareciente no obra para si, sino como representante de otra persona,
su pupilo. Y el legislador ha ido mas lejos aun, pues en ese mismo articulo continua
diciendo: "so pena de que omitida esta expresion, se repute ejecutado el acto o
celebrado el contrato en representacion del pupilo si fuere util a éste y no de otro modo”.

De manera, pues, que el legislador acepta la existencia de la representacién aun
cuando no haya habido "contemplatione domini" expresada en el acto o contrato, cuando
éste ha sido util al pupilo.

De donde podemos deducir dos consecuencias muy interesantes:

1.0-que aqui no se exije la actuacion a nombre del pupilo, en su sentido restringido,
sino que basta que el guardador esprese en el acto o contrato que actua en calidad de
tal; he ahi lo esencial;

2,0-que aun omitida esta condicion esencial, existe representacién si el acto o
contrato ha sido util al pupilo.

Advertiremos, no obstante, que de ésta segunda consecuencia no podemos deducir
que la "contemplatione domini" no sea esencial en la representacion. Si el legislador ha
permitido que en éste caso ella exista es porque se trata de representacion legal, en que
se hallan en juego los intereses de un incapaz, los que deben ser eficazmente protejidos
contra la posible mala fe o negligencia de un guardador que la misma ley le impone. De
aqui que omitida la "contemplatione domini" haya representacion si el contrato beneficia
al pupilo.

Pero en la casi totalidad de los casos, la "contemplatione domini". traducida por
nuestro legislador en la expresién "a nombre de otro", es esencial.

Asi, al tratar de la tradicion, el legislador dispone que "se llama tradente la persona
que por la tradicién transfiere el dominio de la cosa entregada por él 0 a su nhombre y
adquirente, la persona que por la tradicién adquiere el dominio de la cosa recibida por él
0 a su nombre" ( 1ot )-

También, al tratar del mandato, establece el Cédigo que “el mandatario puede, en el
ejercicio de su cargo, contratar a su propio nombreo al del mandante. Si contrata a su
propio nombre, no obliga respecto de terceros al mandante" ( 199 ).

Aparece, de esa disposicidn, que para que el mandante se vea obligado por los actos
de su mandatario, es menester que éste haya actuado "a nombre del mandante".

Insistimos en que esta expresion no significa que lo esencial sea la indicacion del

153
art. 412 del Cadigo civil.

154
art. 671 del Codigo civil; en el mismo sentido, loa articulos 413, inc. Il, 700, 712, 721, 730, 1431, 1572, etc. etc.

155
art. 2151 del Cdédigo civil.

106

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

156

157

158

159

160

art.

art.

art.

art.

art.

nombre del mandante, sino la circunstancia, conocida por el tercero, de estar actuando
para otra persona que no comparece al acto.

Confirma nuestro criterio la circunstancia de que segun lo dispone el mismo Cédigo,
al tratar del cuasicontrato de agencia oficiosa, "el que creyendo hacer el negocio de una
persona hace el de otra, tiene respecto de ésta les mismos derechos y obligaciones
que habria tenido si se hubiese propuesto servir al verdadero interesado” ( 190 )y como "si
el negocio ha sido bien administrado cumplird el interesado las obligaciones que el
gerente ha contraido en la gestion” ( o7 ), tenemos que puede haber representacion sin
que se exprese el nombre del representado, pues en el caso que estamos tratando el
gestor de negocios comunica al tercero el nombre de un interesado que en realidad no
es, puesto que creyendo servir a esa persona hace el negocio de otra, cuyo nombre, a lo
mejor, ignora. Para que haya representacién ha bastado que el tercero contratante
supiese que el gestor no contrataba para si, sino para otro, cuyo nombre no interesa.

Asi lo ha entendido, también, el legislador del Codigo de comercio, y después de
disponer que "el comisionista puede obrar en nombre, propio o0 a nombre de sus
comitentes" ( 108 ), ha establecido que "puede el comisionista reservarse el derecho de
declarar mas tarde por cuenta de que persona celebra el contrato. Hecha la declaracién,
el comisionista quedara desligado de todo compromiso y la persona nombrada le
Sl11539tituiré retroactivamente en todos los derechos y obligaciones resultantes del contrato”
()

En otras palabras, el comisionista ha expresado, solamente, su calidad de
representante, pero no ha manifestado el nombre de la persona por quien contrata. De
todas maneras hay representaciéon, pues no significa otra cosa "que la persona
nombrada (el representado) le sustituira retroactivamente en todos los derechos y
obligaciones resultantes del contrato”. Y esto sucede porque el elemento esencial en
ella, "contemplatione domini", existi6 por la declaracion hecha al tercero por el
representante.

El mismo Cdédigo dispone, mas adelante, al tratar del contrato de Seguro, que "los
aseguradores tienen derecho para exigir al comisionista, llegado el caso de un siniestro,
la manifestacién de la persona por cuya cuenta hubiere celebrado el seguro. Hecha la
declaracién, el comisionista quedara desligado de todo compromiso y la persona
nombrada le sustituira retroactivamente en todos los derechos y obligaciones resultantes
del contrato" ( 100 ).

Esto significa, en otros términos, que el comisionista ha expresado su calidad de
2293 del Cédigo Civil.
2290 del mismoCadigo.
254 del Codigo de Comercio.
256 del mismo Cadigo.

1272 del Cédigo de Comercio.
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representante, Unicamente, sin manifestar "el nombre" de su representado; ha
manifestado al tercero contratante, esto es, a los aseguradores, su intencion de actuar
para otro y ello ha sido suficiente para la existencia de la representacion.

0-0-0

Esta "contemplatione domini" existe en los contratantes por la comunicacién que
hace el representante a su contraparte, de su calidad de intermediario, pero también
puede deducirse de las circunstancias mismas en que se celebra el acto o en que
aparece actuando una de las partes.

En efecto, nuestro legislador ha concebido que la calidad de representante de un
individuo pueda aparecer o deducirse del espiritu del acto o de las circunstancias.

Asi, al tratar de la Novacién, dispone el Cddigo que "la sustitucion de un nuevo
deudor a otro no produce novacion, si el acreedor no expresa su voluntad de dar por libre
al primitivo deudor. A falta de esta expresion se entendera que el tercero es solamente
diputado por el deudor para hacer el pago, o que dicho tercero se obliga con él
solidaria o subsidiariamente, segun parezca deducirse del tenor o espiritu del acto" (
161 ).

El tercero puede aparecer, pues, como diputado para el pago, temo representante
del deudor para extinguir la obligacion, segun parezca deducirse del tenor o espiritu del
acto. La "contemplatione domini puede existir en las partes como resultado de las
circunstancias en que se celebra el acto.

El mismo criterio encontramos expuesto, mas firmemente aun, en el titulo XXVIII,
parrafo VI del Libro IV del mismo Cédigo, que trata de. las obligaciones de los socios
respecto de terceros y en que se establece que ="no se entendera que el socio contrata
a nombre de la sociedad, sino cuando lo exprese en el contrato, o las circunstancias lo
manifiesten de un modo inequivoco ( 102 )-

He aqui, pues, la existencia dé la "contemplatio domini" derivada de las
circunstancias, es decir, sin que se haya expresado en el acto o contrato la calidad de
representante ni el nombre de la persona para quien contrata.

El Cédigo de Comercio senala, asimismo, algunos casos en que la representaciéon
aparece de las circunstancias, en que se deduce del espiritu mismo del acto que se esta
celebrando.

Asi, tenemos que "los factores o dependientes que obraren en su propio nombre
quedan obligados a cumplir los contratos que ajustaren; pero se entendera que los han
ejecutado por cuenta de sus comitentes, en los casos siguientes: 1.° cuando tal contrato
corresponda al giro ordinario del establecimiento que administran; 2.° si hubiere sido
celebrado por orden del comitente, aun cuando no esté comprendido en el giro ordinario
del establecimiento; 3.° si el comitente hubiera ratificado espresa o tacitamente el
contrato, aun cuando se haya celebrado sin su orden; 4.° si el resultado de la negociacion

161
art. 1635 del Cddigo civil.

162
art. 2094 del mismo Caédigo.

108

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

se hubiere convertido en provecho del comitente" ( 108 )-

Sin duda alguna, en el caso del niumero primero existe "contemplatione domini"
derivada de las circunstancias, esto es, del hecho de ser un acto o contrato que
corresponde al giro ordinario del negocio. El individuo que entra en una tienda a comprar
una corbata, no necesita que el vendedor le manifieste su calidad de empleado y
representante del duefo. Es evidente que por la sola circunstancia de entrar a la tienda a
comprar, tanto el vendedor como el comprador saben que .el contrato que estan
celebrando afectara al duefo, que es el representado, y este conocimiento, compartido
por ambos contratantes, comprador y vendedor, es suficiente para que haya
representacion.

Otras veces admite el legislador que la "contemplatio domine", esto es, la intencién
de celebrar el contrato por cuenta de un tercero, aparezca del empleo de ciertas frases.

En el derecho maritimo, el capitan es representante legal del naviero, y como tal
tiene varias facultades, entre las cuales esta la de girar letras contra éste para proceder a
la reparacion de la nave.

Respecto de esta facultad establece el Codigo que "se entiende haberlas girado en
calidad de mandatario, aunque no se exprese, siempre que las letras contengan la
. " . " . n s 164
clausula "valor recibido por cuenta de la nave" u otra equivalente" ( ).

Tenemos, entonces, que siendo la actuacion "a nombre de otro" de la naturaleza de
la representacion, solo es de su esencia la intencion de las partes de celebrar al acto por
cuenta de un tercero.

" Esta intencién "contemplatione domini", aparece objetivamente en la declaracion
del representante de actuar como intermediario de otro, la que puede omitirse si esta
calidad se deduce de la naturaleza o espiritu del acto, como sucede en el caso de los
dependientes que efectuan contratos relativos al giro ordinario del establecimiento en que
estan empleados o en el de la novacion, de que trata el articulo 1635 del Codigo Civil.

0-0-0

Este mismo criterio ha sido adoptado por el Cdédigo aleman, que establece al
respecto que "no hay diferencia alguna que hacer entre la declaracidén efectuada
directamente a nombre del representado o que resulte de las circunstancias que ella

165
debe tener lugar en su nombre ( ). De donde se deduce que no es el nombre del
representado lo que caracteriza la representacion, sino la intencion del representante,
compartida por el tercero, de actuar por cuenta de otro.

En el mismo sentido se pronuncia el Codigo de las obligaciones suizo, pues
establece que "cuando al momento de celebrarse el contrato el representante no se hace
conocer como tal, el representado no adquiere directamente la calidad de deudor o

163

art. 328 del Codigo de Comercio.
164

art. 898 No 9 del mismo Cédigo.

5
art. 164 del Cadigo civil aleman.
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166

acreedor, salvo que si aquel con quien contrata debiera deducir de las

circunstancias que existe una relacion de representacion, o si le era indiferente tratar
166

con uno o con otro" ().

Ambos, los Cddigos aleman y suizo, se pronuncian en el mismo sentido de que es
esencial la "contemplatio domini", que puede deducirse de la declaracion del
representante o bien inferirse de las circunstancias.

Pero el Cddigo suizo agrega, todavia, que hay representacion aun cuando no haya
habido contemplatione domini y ésta no hubiera podido deducirse de las circunstancias,
si al tercero le era indiferente tratar con el verdadero interesado en el negocio o con un
representante suyo. O sea, se pone en el caso tipico del que entra a una tienda a
comprar una cosa y no sabe si esta tratando con el duefio o con un dependiente suyo.

Mas que falta de intenciéon o conocimiento existe, en estos casos, una “contemplatio
domini” en potencia, puesto que de saber el tercero que se trata de un representante,
habria celebrado igualmente el contrato.

Observamos, ademas, que esta situacién guarda estrecha analogia con la del error
en la persona, que segun nuestro Cdédigo no vicia el consentimiento, salvo que la
consideracion de la persona sea la causa principal del contrato.

En el caso en estudio, al tercero le es indiferente comprar la cosa al dependiente o al
duefio del negocio; por consiguiente no hay error que vicie el consentimiento y existe
representacion, ya que por las circunstancias y por la falta de interés del tercero en tratar
con uno u otro, debe inferirse que participa de la intencién del vendedor de actuar por
otro.

Il. - Omision de este requisito

Si el acto no se celebra “contemplatione domini” evidentemente no hay representacion.
Falta uno de los elementos esenciales para que esta modalidad afecte al acto juridico.
Consiguientemente, éste permanecera puro y simple y como tal, producira todos sus
efectos entre las partes contratantes, que son el tercero y el representante. El
representado, en este caso, aparece como un extraino a quien dicho acto o contrato en
nada afecta.

Asi lo ha considerado, también, nuestro legislador, a través de numerosas
disposiciones.

Desde luego, al tratar de la representacion legal de proteccidon observabamos que
"en todos los actos y contratos que ejecute el tutor o curador en representacion del
pupilo, debera espresar esta circunstancia; so pena de que omitida esta expresion se
repute ejecutado el acto o celebrado el contrato en representacién del pupilo, si fuere util
a éste, y no de otro modo" ( o7 ).

Esta disposicion comprende dos reglas diferentes. La primera corresponde a la

art. 32 inciso segundo del Cédigo de las obligaciones suizo.

167
art. 411 del Cadigo civil.
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171
art. 25,5 inciso primero, del mismo Cdédigo

institucion que nos ocupa y se traduce en el principio de que, omitida la expresion del
guardador "en representacion del pupilo”, el acto no afectara a éste. Por consiguiente, el
acto queda radicado en el patrimonio de quienes lo celebraron, esto es, del guardador y
el tercero.

La segunda corresponde al interés del legislador en protejer a los sometidos a
guarda y consiste en una verdadera sancién: siendo el contrato beneficioso para el
pupilo, se reputara ejecutado en representacion suya.

Lo que nos interesa, naturalmente, es el primer aspecto, porque confirma el criterio
que acabamos de exponer, conforme al cual el acto celebrado sin "contemplatio domini"
queda radicado en el patrimonio del representante y del tercero y no afecta al
representado: lo que viene a corroborar, asimismo, el caracter de modalidad del acto
juridico, que revive la representacion.

En efecto, una modalidad que por cualquier causa carece de eficacia juridica, deja al
acto puro y simple, esto es, no altera sus consecuencias normales. Pues bien, si la
modalidad representaciéon no va a tener efecto por haberse omitido uno de los elementos
esenciales paraque opere, dejara, también, puro y simple el acto en que incidia, esto es,
no altera sus efectos normales y como lo normal es que el acto produzca sus efectos
entre las partes contratantes, se veran alean zafios por ellos el tercero y el representante,
que son los que revisten esa calidad.

Mas claramente aun aparece esta solucion en el mandato, en que el legislador
dispone que el mandatario, que es naturalmente un representante del mandante, “puede,
en el ejercicio de su cargo, contratar a su propio nhombre o al del mandante: si contrata a
su propio nombre, no obliga respecto de terceros al mandante” ( 198 ).

Si el mandatario ha obrado a nombre propio no ha habido “contemplatio domini", el
tercero no ha tenido intencion de obligar al representado, porque no sabe que existe v,
por lo tanto, no hay representacion. El acto, excento de modalidades, produce sus efectos
entre el representante (mandatario) y el tercero.

Asimismo, tenemos que "el socio que contrata, a su propio nombre y no en el de la
sociedad, no la obliga respecto de terceros ni aun en razén del beneficio que ella reporte
del contrato; el acreedor podra solo intentar contra la sociedad las acciones del socio
deudor" ( 199 ). Es decir, se aplica la misma regla que hemos visto en los casos anteriores.

Igual criterio se adopta en el Codigo de comercio, en donde el comisionista puede
obrar en nombre propio o a nombre del mandante ( 17 ) y el comisionista que obra a su
propio nombre se obliga personal y exclusivamente a favor de las personas que
contraten con él ( i ).

168

art. 2151 del Cédigo civil.
169

2094 del mismo Caodigo

170
art. 251 del Codigo de Comercio.
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172

art.

173

art.

174

art.

175

art.

El comitente por su parte, carece de accién directa contra los terceros con quienes el
comisionista hubiere contratado en su propio

nombre, pero podra compeler a éste a que le ceda las acciones que hubiese
.. 172
adquirido (7).

No habiendo operado, en este caso, la modalidad representacion, el acto produjo sus
efectos entre las partes contratantes; de ahi que el comitente, que no es parte
contratante, carezca de accidén directo, contra el tercero y sélo pueda obligar al
comisionista a que le ceda las acciones adquiridas, lo que puede exigir en virtud del
contrato de co-mision existente entre ambos.

Los factores y dependientes que contraten a nombre de sus comitentes, espresaran
en la antefirma de los documentos que otorgaren que los suscriben por poder ( " )y
obrando en esta forma obligan a sus comitentes al cumplimiento de los contratos que
celebren, sin quedar ellos personalmente obligados. ( " ).

De modo, observarnos nosotros, que si obran en forma contraria, sin espresar su
calidad de apoderados, no obligan a sus comitentes y ellos quedan personalmente
obligados, lo que confirma la parte primera del articulo 328, cuando establece que los
factores o dependientes que obraren, en su propio nombre quedan personalmente
obligados a cumplir los contratos que ajustaren.

La misma obligacién de espresar que suscriben los documentos por poder, pesa
sobre los socios de una sociedad colectiva a quienes se haya conferido el uso de la razén
social. En efecto, dispone el legislador que "el delegatario debera indicar en los
documentos publicos o privados que firma por poder, so pena de pagar los efectos de
comer-cio que hubiere puesto en circulacion, toda vez que la omision de la antefirma
induzca a error acerca de su cualidad a los terceros que los hubieren aceptado” ( e ).

Tenemos, asi, que si la omision de la antefirma hace creer a los terceros que el
delegado actua en nombre propio, tendran accion contra él para exigir el cumplimiento de
las obligaciones suscritas y esto es porque evidentemente no ha habido "contemplatione
domini". esto es, intencién del representante, compartida por el tercero, de actuar para
otro. El error en que la omision de la antefirma los ha hecho incurrir implica,
precisamente, la exclusion de la "contemplatio domini".

No cabe duda, entonces, que omitida la contemplatione domini, el contrato, puro y
simple, afecta a las partes que lo celebraron y obliga personalmente al representante a su
cumplimiento.

0-0-0
357 del mismo Coédigo.
325 del Codigo de Comercio.
356 del mismo Cadigo.

375 del mismo Codigo.
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177

El Cédigo aleman establece una disposicion que resume lo dicho en ésta forma : "Si
la voluntad de actuar a nombre de otro no aparece claramente, no debe tomarse en
consideracion el hecho no aparece claramente, no debe tomarse en consideracién el
hecho de que no se pretenda actuar en nombre propio" ( 170 ). Lo que, vale decir que si no
se expresa la intencion de actuar por otro significa que se esta actuando por si mismo v,
consiguientemente, Se adquieren los derechos y se contraen todas las obligaciones que
emanan del contrato celebrado.

El Cddigo de las obligaciones suizo dispone, en el mismo caso, que "no hay
representacion y que una cesion del crédito o una adquisicion de la deuda es necesaria,
en conformidad a los principios que reglan estos actos" ( R ). O sea, como dice M.
Popesco, el representante aparece en este caso como el unico deudor o acreedor del
contrato celebrado por cuenta de su principal. Sera necesario una rendicion de cuentas
entre ellos.

No obstante,. en el derecho inglés se plantea una situacion muy curiosa cuando el
representante celebra el acto sin manifestar a la otra parte su calidad de tal, o sea,
cuando el acto se ha celebrado sin que haya habido "contemplatione domini".

Conforme acabamos de verlo, tanto en nuestro derecho como en el derecho aleman
y suizo, faltando la "contemplatione domini" no se produce representacion; falta uno de
sus elementos esenciales.

En el deercho inglés, en cambio, el tercero contratante que después tiene
conocimiento de la existencia de un principal, esto es, de un representado, para quien
actuaba su contraparte, tiene derecho de exigir el cumplimiento de la obligacion tanto a
aquel como a ésta. Puede elegir, pues, libremente, entre el representante o el
representado, aun cuando aquel haya actuado a nombre propio.

Esta es, en lineas generales, la doctrina del "undisclosed principal", o sea, de la
representacion que opera aun cuando no se haya manifestado su existencia al tercero
contratante.

Recordemos, ahora, que al hablar de la representacién en el derecho positivo
expresabamos que en la legislacidon inglesa existe una institucién, la "agency", que
aparece como la expresion mas pura de la representacion.

La "agency", cuyo nombre nos resulta dificil traducir por presentar caracteristicas que
la constituyen inclasificable dentro de nuestras instituciones juridicas, aparece como un
vinculo creado entre dos personas, principal y agente, cuyo objeto exclusivo es,
precisamente, la representacién del primero por el segundo.

Pues bien, es posible, dentro de esta institucion, que el agente celebre el acto en
nombre propio, pero por cuenta de su principal. En este caso, y es, precisamente, lo
original del derecho inglés, el tercero puede probar, aun por testigos, que el verdadero
interesado en el negocio no es el agente sino el principal y obligar a éste, por lo tanto, al

art. 164 inc. 11 del Codigo civil aleman.

art. 32 inciso tercero
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cumplimiento del acto o contrato celebrado con el agente.

Tenemos, entonces, que en la legislacion anglosajona basta la existencia objetiva del
vinculo “agency" entre el principal y el agente para que se produzcan los efectos
caracteristicos de la representacion, aun cuando no se haya manifestado exteriormente al
celebrarse el contrato.

Advertimos, si, que conforme a esta doctrina del "undisclosed principal", el
representante aparece obligado conjuntamente con el representado frente al tercero, y
s6lo una vez que éste elije al uno o al otro, deduciendo contra el elegido la accién de
cumplimiento del contrato puede el representante quedar desligado del acto que celebro
por cuenta de su principal.

De modo que si bien es cierto que a pesar de la falta de la "contemplatione domini"
existe, en el derecho inglés, representacion del principal por el agente, no lo es menos
que ella no aparece claramente definida. En efecto, la representacion se caracteriza por
la creacién de un vinculo directo entre el tercero y el representado, con exclusion
absoluta del representante, lo que aqui no sucede sino en virtud de la eleccién efectuada
por el tercero. De todos modos, la doctrina del "undisclosed principal" revela las
consecuencias importantisimas que acarrea la objetivizacion del derecho.

Efectivamente, mientras que en el nuestro la "contemplatione domini" aparece como
un elemento subjetivo, que se traduce en la intencion de las partes de celebrar el acto o
contrato por cuenta de un tercero, en el derecho inglés ella aparece como un elemento
netamente objetivo: la existencia del vinculo "agency" entre representante vy
representado. Habiendo, pues, "agency", hay representacion, aun cuando al celebrar el
contrato el tercero no haya tenido conocimiento de estas circunstancias.

En esta forma, la situacion del tercero contratante presenta caracteres de seguridad
y de justicia de que carece en nuestro derecho, nada mas facil para el tercero que probar
la existencia de las relaciones de "agency" entre principal y agente, para afectar al
primero a las consecuencias del contrato celebrado por el segundo.

En el derecho latino, en cambio, es menester la prueba, siempre dificil, de
unelemento intencional, "la contemplatione domini", y si el representante se empecina en
negar su actuacion como tal, el tercero quedara entregado a la solvencia, la mayoria de
los casos dudosa, de un mandatario respecto del cual es posible no haya querido
obligarse.

Las ventajas del sistema inglés son, a nuestro juicio, indiscutibles.

PARRAFO TERCERO. EL PODER DE LA REPRESENTACION

|.—Para que exista representacion se requiere que el representante actue en
virtud de un poder legal o convencional.

Entramos, ahora, al estudio de la tercera y ultima condicién que exije el articulo 1448 de
nuestro Cédigo civil, para que haya representacion.

Dice ese articulo: "Lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando facultado
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178

por ella o por la ley para representarla, produce respecto del representado iguales
efectos que si hubiese contratado el mismo".

Aparece, asi, como una condicién esencial de la representacion, la facultad del
representante, emanada de la voluntad del representado o de la ley, para actuar en
nombre de éste ultimo. Enotras

palabras, el poder de representacion es esencial para que ésta exista.

No podria ser de otra manera; como dice Hupka, "obrar en nombre de otro implica
siempre un acto de disposicién sobre un circulo de derecho ageno, y seria tanto como
destruir las fronteras que separan a las distintas esferas juridicas individuales, atribuir, sin
mas ni mas, a una persona la facultad de otorgar o aceptar en nombre de otra
declaraciones que entrafien un vinculo de derecho” ( e ).

De aqui, entonces, que en todas las legislaciones se exija como condicion
indispensable para la existencia de la representacion la del poder de representar.

Como lo dice el mismo articulo 1448, el poder en virtud del cual actua el
representante, puede emanar de la ley o de la voluntad del representado.

Cuando emana de la ley, la situacién es sencilla. Normalmente un individuo afecta su
propio patrimonio a las consecuencias de los actos que celebra, porque su capacidad de
accién se halla limitada a la esfera juridica que la ley le atribuye, esto es, a su patrimonio.

Esta situacién sufre excepciones cuando la ley priva a un individuo de la facultad de
ejercitar sus derechos. En este caso el legislador se vé en la necesidad de otorgar a otro
individuo esa capacidad de ejercicio que le niega al primero. La persona a quien se
confiere esta facultad aparece, asi, con una doble capacidad: por una parte, la suya
propia, la capacidad normal de que goza todo individuo para disponer de "su patrimonio,
y por la otra, una capacidad extraordinaria, anormal, para disponer de un patrimonio
ageno; es decir, para disponer del patrimonio del incapaz.

Esta situacion es, naturalmente, excepcional y se requiere una disposicion expresa
para que se produzca.

Si esa disposicion existe, el problema es sencillo: el representante actua en virtud del
poder que la ley le confiere y sera ésta misma la que determine los limites y extension del
mismo.

Veamos, ahora, el poder que emana de la voluntad del representado y al que
comunmente se denomina poder convencional.

En al parrafo tercero del Libro primero de éste estudio, hemos visto ya la diferencia
que existe entre poder y mandato. Son éstas dos instituciones diferentes que durante
mucho tiempo permanecieron contundidas, en tal forma que se las empleaba como
términos sindnimos. Cuando una persona facultaba a otra para efectuar un acto en que
se obligase su propio patrimonio, se decia que otorgaba "un mandato".

No insistiremos en el error que supone tal confusion y nos bastara recordar que
mientras el mandato es una convencion que; por lo tanto, requiere el consentimiento de

Hupka, ob. cit. introduccion.

Stitchkin Branover, David 115



LA REPRESENTACION EN LOS ACTOS JURIDICOS.

ambos, mandante y mandatario, y supone obligaciones para éste y eventualmente para
aquel, el poder de representacion tiene su origen en un acto unilateral, y permite al
apoderado disponer, en ciertos limites, del patrimonio del poderdante, sin que por su
propia naturaleza, implique obligaciones de ninguna especie para el apoderado.

El poder de representacion. facultad de disponer del patrimonio ageno dentro de los
limites que en el mismo acto establece el poderdante, es un acto independiente de las
relaciones de derecho que generamlente le sirven de fundamento, como son el mandato,
la sociedad, la gestion de negocios, etc. y que, por consiguiente, puede subsistir a la
expiraciéon de estas o bien extinguirse antes que esas relaciones causales.

Asi, todas las veces que el mandato espira por una causa ignorada del mandatario,
lo que este haya hecho en ejecucion del mandato ,sera valido y dara derecho a terceros
de buena fe contra el mandante ( 17 ). Es decir, habiendo expirado el mandato, subsiste
el poder de representacion en favor de terceros de buena fe.

En cuanto a la distincién que debe hacerse entre el acto por el cual se confiere poder
y el que celebra el representante en virtud de las atribuciones que ese poder le confiere,
hemos hablado ya al estudiar la naturaleza juridica de la representacion y muy
especialmente al examinar la teoria del "nuntius", sostenida por M. de Savigny.

Recordemos brevemente que este autor considera al representante como el simple
mensajero de la voluntad contractual del representado, manifestada en el poder
otorgado al primero.

Tal concepcion es evidentemente equivocada, pues parte de una confusion
inaceptable entre el otorgamiento de poder y el acto celebrado por el representante a fin
de obtener el resultado querido por el representado.

En efecto, el poder que otorga el representado para que su representante celebre un
acto juridico, no significa otra cosa que la manifestacion del consentimiento del primero
para los actos juridicos que, afectando su patrimonio, va a celebrar el segundo.

Cuando una persona otorga poder no manifiesta, pues, voluntad contractual alguna,
no ofrece ni acepta un contrato; en su patrimonio no se ha producido modificaciéon alguna
por la declaracién que ha hecho. Lo que ocurre en virtud de esta declaracion es que una
persona, el representante, va a ampliar su facultad de disposicién, pues podra ejercitarla
no solo sobre su propio patrimonio, como es lo normal, sino también sobre un patrimonio
ageno, el de su representado. Aquel celebrarad un acto cualquiera y en virtud del poder,
en vez de afectar su patrimonio a las consecuencias del mismo, podra afectar el de su
representado. Este es el efecto propio y caracteristico del "poder de representacion" y
eso es lo que persigue el poderdante con su otorgamiento.

En esta forma, el "poder" aparece independiente de las relaciones juridicas a que
generalmente va accediendo y del acto que mas tarde efectua el apoderado en uso de
las atribuciones que aquel le confiere.

Tenemos, asi, determinado el poder como la consecuencia .directa y exclusiva de un
acto juridico ejecutado con la intencién precisa de darle nacimiento. En otras palabras, es

179
art. 2113 del Cdédigo civil.

116

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

perfectamente posible que una persona haga una declaracién de voluntad cuyo objeto
sea, exclusivamente, facultar a una persona para ejecutar actos o celebrar contratos que
van a producir todas sus consecuencias juridicas en su patrimonio.

Il.-El otorgamiento de poder es un acto juridico unilateral.

La primera cuestion que surje en lo que se refiere al poder de representacion voluntario
es la de saber si debe considerarse el resultado de un acto unilateral o bilateral. En otras
palabras, si para que exista poder de representacion es menester que haya aceptacion
de parte del apoderado o si basta la declaracion del poderdante.

Los autores contemporaneos, partiendo siempre de la distincién esencial entre el
poder mismo de representacion y las relaciones legales que a veces lo originan, aceptan
casi unanimemente que el acto por el cual se confiere poder a una persona para
representar a otra es un acto juridico, unilateral que existe, por consiguiente, desde el
mismo momento en que el poderdante declara su voluntad ( 180 )-

Ha sido abandonado el criterio de algunos tratadistas, de considerar que el acto por
el cual se confiere poder de representacion a una persona es "un contrato consensual por
el cual se obligan reciprocamenteloscontratantes a que los negocios juridicos que uno de
ellos (el apoderado) celebre a nombre de otro (el poderdante) seran considerados, en
cuanto a sus efectos, como si los hubiera celebrado este intimo, ( b )-

En realidad, tal opinion es el resultado de una confusién de ideas. Para que exista
poder de representacion, para que una persona se encuentre facultada para disponer del
patrimonio de otra, no es necesario que haya aceptaciéon de parte del apoderado.

En efecto, no se concibe la necesidad de la aceptacion del apoderado si se tiene en
cuenta que "solo de la voluntad del principal debe depender el que un negocio que haya
g . . 182
de constituirse en su nombre le obligue o n6 personalmente" ().

Al otorgar poder a un individuo para representar a otro es indiferente la aceptacion
del apoderado porque de ese poder no nacen para €l derechos ni obligaciones de
ninguna especie. Su patrimonio no se afecta lo mas minimo por la declaracion del
poderdante, de la cual s6lo se deriva una aptitud juridica o capacidad extraordinaria en
favor del apoderado, para afectar un patrimonio ageno a los derechos y obligaciones de
ninguna especie. Su patrimonio no se afecta lo mas minimo por la declaracién del
poderdante, de la cual s6lo se deriva una aptitud juridica o capacidad extraordinaria en
favor del apoderado, para afectar un patrimonio ageno a los derechos y obligaciones que
se deriven de sus declaraciones de voluntad. El otorgamiento de poder es un acto que
s6lo afecta al poderdante, y que por él su patrimonio sufrira las consecuencias de una
voluntad extrafa y por lo tanto, l6gicamente, es la sola voluntad del representado la que

180
Falta esta nota.

181
En este sentido Regelsberger, Brinz, Zimmermann, Karlowa, Dernburg, citados por Hupka, ob. cit. p. 89, nota 1 y M. Popesco,
ob. cit. p. 263. Laband.

182
Goldsmichts Zeitschr. f. Handelsr., X. p. 208, cit. Hupka p. 88
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18

18

dara nacimiento a esa capacidad especial del representante, porque sdlo al primero es a
. . 183
quien interesan esos efectos. ()

Asi, pues, mientras que la declaracion del poderdante es de trascendental
importancia para el mismo, por las consecuencias que de ella pueden derivarse en su
patrimonio, para el apoderado carece realmente de interés, porque su patrimonio no
sufrira modificaciones en razén de ella.

Falta, en consecuencia, una razén intrinseca para hacer depender el nacimiento del
poder de representacion de un acto de aceptacién del apoderado.

Como dice Hupka, que trata detenidamente este punto, “lo quellamanaceptacién del
poder es o una declaracion indiferente para el derecho o la declaracion de que se asume
la obligacion de ponerlo en practica, es decir, un elemento que reside fuera del negocio
constitutivo del poder y que pertenece a la relacién de mandato" ( 184 ).

La declaracion del apoderado, aceptando el poder, aparece, pues, inutil en el sentido
de que deba prestarse para el perfeccionamiento del acto.

Otorgado el poder por la declaracion del representado, el representante, si quiere,
puede hacer uso de la facultad concedida; si no quiere, no la ejercitara, es indiferente. Su
voluntad no juega ningun rol juridico en el otorgamiento del poder, pues sea que lo
ejercite o no, siempre existira desde el momento mismo en que lo generod la voluntad del
poderdante.

Sucede aqui algo parecido a la situacién del incapaz que deja de serlo por haber
cesado el motivo que la producia. EI menor, que llega a la mayor edad, no necesita
efectuar una declaracion aceptando la capacidad que se le confiere. Ella existe por la
sola voluntad de la ley y es indiferente que el afectado declare que la acepta o rechaza.
ruede o no hacer uso de la facultad que le confiere la ley, eso es indiferente para la
existencia misma de su capacidad. Esta existe por la sola dis-posicion. de la ley. En
forma semejante, la declaracién del representado es suficiente para que el representante
tenga capacidad especial para afectar el patrimonio del primero. Su aceptacion no tiene
razon de ser, asi como tampoco tiene importancia, para la perfeccion del poder, la
ejecucion o, no ejecucién de los actos para los cuales se le autoriza. Si los ejecuta, hace
uso de una capacidad que ya le habia concedido el representado; en caso contrario, esa
capacidad siempre existe, pero no se ha ejercitado.

M. Popesco llama la atencion a la circunstancia de que los actos ejecutados por una
persona a nombre de otra, sin poder de representarla, se validan retroactivamente por la
ratificacion del representado.

De manera, que el poder de. representacion puede otorgarse antes de la celebracién
del acto por el representante, o bien después. En el. primer caso hay otorgamiento de
poder y en el segundo, ratificacién. En ambos casos los efectos que se producen son
idénticos.

3
Karlowa, Restgeschaft, p. 59, cit. Hupka, ob. cit. p. 90

4
Hupka, ob. cit. p. 91, citando a Regelsberger, p. 36.,
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Tenemos, entonces, que el otorgamiento de poder aparece como una ratificacion
anticipada y la ratificacion, como un poder otorgado con efectos retroactivos. Existe,
pues, similitud de situaciones, un acto equivale a otro y en consecuencia, siendo la
ratificacion por su propia naturaleza un acto juridico unilateral es evidente que también ha
de serlo el acto por el cual se confiere poder.

Esta opinién ampliamente aceptada en la doctrina alemana, no es, tampoco, extrafia
en la doctrina francesa, donde ha sido sostenida por eminentes tratadistas, entre los
cuales es interesante citar a Troplong, uno de los autores en que se inspird nuestro
legislador en materia de mandato y que define la procuracibn como un "acto juridico
unilateral, que existe antes de la aceptacion del mandatario” ( 195 ).

M. Bouquier en su tesis citada dice que "la procuracion es una declaracion unilateral
de voluntad, por la cual una persona, llamadael representado, da a otra, llamada el
representante, el poder de hacer cualquier cosa para la primera y en su nombre, en una
palabra, de representarla” ( 190 ).

Esta es, entonces, la situacion de la doctrina moderna en lo que respecta a la
naturaleza del acto por el cual se confiere poder. Se le considera, pues, tanto en la
doctrina francesa como en la alemana un acta juridico unilateral, para cuya existencia,
consiguientemente no es necesaria la aceptacion del apoderado, porque ella carece de
importancia, dada la naturaleza misma del acto y los efectos que de él se derivan. El
poder existe y produce todas sus consecuencias juridicas por la sola declaracién de
voluntad del poderdante.

Nuestro Cédigo, en cambio, no ha considerado en parte alguna el acto por el cual se
confiere poder como un acto juridico independiente.

El poder voluntario de representar aparece siempre como una consecuencia
exclusiva del mandato, en tal forma que, como lo hemos visto antes, puede existir
mandato sin representacién, pero no puede existir poder convencional de representacion
sin mandato.

Asi tenemos, entonces, que para que haya poder de representacion convencional es
menester que haya mandato y, por lo tanto, es necesario la aceptacion del apoderado.

De esto no cabe duda si consideramos una serie de disposiciones establecidas por el
legislador en el titulo del mandato, de las cuales aparece el poder de representacion
como un elemento de la naturaleza o bien accidental de ese contrato.

Desde luego, sabemos que "el mandato no confiere naturalmente al mandatario
mas que el poder de efectuar los actos de administracion" y que "para todos los actos que
.. . , . 1y 4 187
salgan de estos limites, necesitara de poder especial” ( ).

Es decir, el mandato lleva envuelto el poder de representaciéon del mandatario en

185
Troplong, Du Mandat. Paris, 1846, cit. Popesco 263.

18

6
Bongaier, ob. cit. p. 59, cit. Popesco, ob. cit. p. 263.

187
art. 2132 del Cdédigo civil.
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192
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favor del mandante, para ciertos actos, los de administracion. Para los demas actos, sera
menester poder especial, es decir, una estipulacion expresa accediendo al mismo
contrato demandato. Asi, el poder de representacion, amplio o restringido, para actos do
administracion o para otros actos, aparece siempre como una consecuencia necesaria
del mandato, sin el cual no se concibe su existencia.

Mas adelante, pero siempre en el titulo del mandato, el legislador da una serie de
reglas para la interpretacién de la extension de los poderes, en forma que resalta
extraordinariamente su criterio de considerar el poder de representacibn como un
elemento del contrato a cuyo estudio dedica el titulo en que se encuentran estas
disposiciones. Asi, establece que "la facultad de transigir no comprende la de
comprometer ni viceversa "y que "el mandatario no podra deferir el juramento decisorio
sino a falta de toda otra prueba" ( 188 ) ; que "el poder especial para vender comprende la
facultad de recibir el precio” ( 189 ) ¥ que "la facultad de hipotecar no comprende la de
vender, ni viceversa" ( 190 ).

Por otra parte, al definir la agencia oficiosa, nos dice que es un "cuasi contrato por el
cual el que administra sin mandato los negocios de alguna persona, se obliga para con
. . . 191
ésta, y la obliga en ciertos casos" ( ).

El legislador no dice que se trata de un individuo que representa a otro "sin poder",
sino "sin mandato", porque a su juicio, la canica fuente voluntaria del poder de
representacion es el mandato.

Mas claramente aparece este criterio, todavia, en el Cédigo de procedimiento civil,
en el que se establece expresamente que "cuando se ausentare de la Republica alguna
persona dejando procurador autorizado para obrar en juicio o encargado con poder
general de administracion, todo el que tenga interés en ello podra exigir que tome la
representacion del ausente dicho procurador, justificando que ha aceptado el mandato
espresamente o ha ejecutado una gestion cualquiera que importe aceptacion” ( 192 ).

He aqui la aplicacion mas pura del concepto que pretende ver en el poder voluntario
de representacion un mandato entre poderdante y apoderado y considera el otorgamiento
de poder como una relacion contractual entre poderdante y apoderado.

Este criterio merece, a nuestro juicio, dos objeciones fundamentales.

La primera consiste en que el otorgamiento de poder, sea un acto juridico unilateral o
bilateral, tiene una fisonomia juridica propia y vida independiente. En forma que puede
haber poder convencional de representacion sin mandato, como asimismo mandato sin

2141 del mismo Cadigo.
2142 del mismo Coédigo.
2143 del Cadigo civil.

2286 del mismo Caodigo.

12 del Cédigo de Proced. civil.

120

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

193
Juan Estrada Mayorga; De la representacion en los actos juridicos,. p. 26 y 27.

poder voluntario de representaciéon. Nuestro Codigo, con muy buen criterio, concibio lo
ultimo, esto es, que puede existir mandato sin poder de representacion, pero omitid
considerar, y ese es el error, que puede existir poder voluntario de representaciéon sin
mandato, empleando estos términos en el sentido estricto en que los toma la doctrina
moderna.

Se trata, pues, de situaciones distintas, que suponen relaciones diferentes.

El sefior Estrada Mayorga, en su Memoria de Prueba de Licenciado, sefala las
numerosas diferencias que existen entre ambas relaciones ( 19 ). Nosotros nos
limitaremos a exponer la mas importante. Mientras que por el mandato el mandatario
contrae la obligacion de actuar, se obliga a ejecutar un acto o efectuar un negocio en
tales o cuales, condiciones, el otorgamiento de poder confiere sélo un derecho, una
facultad juridica al apoderado; nace para éste una capacidad juridica. extraordinaria que
le habilita para ejecutar actos que afectaran el patrimonio ageno y né su propio
patrimonio.

En una palabra: por el mandato, el mandatario debe hacer algo; por el otorgamiento
de poder, el apoderado puede hacer algo.

De aqui que, a nuestro juicio, el legislador haya debido contemplar el otorgamiento
de poder, sea como un contrato, sea como un acto juridico unilateral, pero siempre como
una relacion de derecha auténoma.

Por lo demas, es la solucién que impone la realidad misma de las cosas. En infinidad
de casos de la vida diaria podemos contemplar la existencia de poderes voluntarios que
no implican mandato.

Asi, el accionista de una Sociedad andnima, que confiere poder a una persona para
que lo represente en las deliberaciones de la Junta. General, sin imponerle ninguna
obligacién, ni siquiera la de asistir, envuelve un poder de representacién voluntario que
no entrafia mandato.

La compafiia que hace una oferta a sus clientes, sefalandoles un plazo dentro del
cual deben aceptarla o rechazarla, dirigiéndose para ello a una persona a quien designa
al efecto, otorga un poder de representacién sin que exista mandato, porque el
representante no ha contraido obligacion alguna.

Por esto concluimos nosotros que el poder voluntario de representacion, sea acto
unilateral o contrato, no envuelve necesariamente mandato, asi como éste, de acuerdo
con los articulo 2151 del Codigo civil y 254 del de comercio, no envuelve necesariamente
la idea de representacion.

La segunda objecion que merece el criterio que en esta materia ha seguido nuestro
Cddigo deriva también, de la circunstancia de considerarse el poder voluntario de
representacion como un elemento del mandato y de exigir, por lo tanto, la aceptacion del
representante para la eficacia del poder.

A nuestro juicio, el acto por el cual se confiere a una persona, poder de representar a
otra es un acto juridico unilateral, que tiene existencia y plena eficacia juridica por la sola
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voluntad del poderdante y sin que sea necesaria la aceptacion del apoderado.

Desde luego, razones de légica nos inducen a pensar asi. Porque si analizamos la
naturaleza del poder de representacion debemos, concluir, conforme lo hemos expresado
reiteradamente, que él no es otra cosa que una aptitud juridica, una capacidad anormal,
que, emanando de la voluntad del representado, podra ser puesta en juego por el
apoderado, si quiere. Consiguientemente, falta una razén logica para exigir aceptacion
del apoderado respecto de un acto que en nada le afecta, que no le impone una sola
obligacién ni le concede un solo derecho y que puede poner en ejercicio 0 no, a su entero
arbitrio: debiendo observarse, ademas, que la ejecucidén del acto para el cual se le
autorizaba, o facultaba, no le acarrea, tampoco, consecuencias de ninguna especie, ya
que de el simple poder no se derivaran jamas obligaciones convencionales para el
apoderado.,

Agreguemos a esto qué la aceptacién del apoderado aparece notoriamente inutil.

Si yo concedo poder a una persona para que compre una casa en mi nombre y ella
acepta el poder, no manifiesta su voluntad de obligarse a comprar en mi nombre, sino la
de ser mi apoderado y tener en consecuencia, esa capacidad extrordinaria para efectuar
el acto obligandome a mi. Antes de aceptar y después de haber aceptado, la situacion es,
naturalmente, la misma: el apoderado tiene facultad de comprar la casa a mi nombre,
pero no tiene obligacion alguna de hacerlo. Que objeto tenia, entoces, su aceptacion?
Ninguno.

Ahora bien, si el apoderado, en vez de aceptar el poder manifiesta su voluntad de
ejecutar el encargo y se obliga a ello, no se tratara de una aceptacion del poder (inutil,
como lo hemos dicho), sino de la aceptacién de un mandato, que le impone ciertas
obligaciones al aceptante y algunas eventuales al oferente.

En esta forma, el otorgamiento de poder aparece como un acto que interesa
exclusivamente al poderdante y en consecuencia, es su sola voluntad la que debe
engendrarlo. La aceptacion del apoderado, en su exclusiva calidad de tal, no tiene razén
de ser.

Este criterio ha sido adoptado por el Coédigo aleman, el que establece expresamente
que “el poder se dara por declaracion hecha al apoderado o a un tercero respecto del
cual deba tener lugar la representacion” ( 194 ).

Asi zanj6 este Cddigo las discusiones que se habian suscitado entre los
jurisconsultos alemanes respecto de la naturaleza juridica del acto por el cual se confiere
poder. EI Cdédigo Aleman lo considera cono un acto juridico unilateral; como una
declaracion del poderdante, hecha al mismo apoderado o al tercero respecto del cual se
va a producir la representacion.

El Cddigo suizo, antes de la revision del afo 1912, se referia, en sus articulos 39 al
42, a los poderes que., emanan de un contrato. Los redactores del Cddigo de las
obligaciones de 1912 cambiaron de criterio y ya no hablaron de "contrato" sino de "acto
juridico”.

194
art. 167 del Cadigo civil Aleman.
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Asi, el articulo 33 de ese Cddigo, en su inciso segundo, trata de "los poderes que
emanan de un acto juridico"; al articulo 34 espresa que: "el representante tiene, en todo
tiempo, el derecho de restringir o de revocar los poderes que emanan de un acto juridico"
y el articulo 35 refuerza este criterio, cuando comienza diciendo: "Los poderes que
emanan de un acto juridico se extinguen..."

Este es el concepto,pues, que la doctrina y la legislacion positiva contemporaneas
han adoptado respecto de la naturaleza juridica del acto por el cual se confiere poder y
esperamos que éste sea, también, el que adopte la nuestra en una proxima revision
legislativa.

Por ahora, dejamos sélo enunciados los puntos esenciales que deben contemplase
en ella y que podriamos resumir en dos:

1.°—Considerar el otorgamiento de poder como un acto juridico independiente de los
que generalmente sirven de fundamento al poder de representacién, como son la
sociedad, el arrendamiento de servicios y especialmente al mandato.

2.°~—Consagrar en nuestro derecho su verdadero naturaleza juridica, de acto
unilateral en que no es necesaria, por lo tanto, la aceptacién del apoderado. Estamos en
presencia de una declaracion unilateral de voluntad cuya consecuencia juridica es el
poder de representacion.

Este es, en su esencia, el criterio que debe adoptarse si se pretende Introducir en el
Cadigo chileno la teoria moderna de la representacion, con todas las consecuencias que
ella acarrea.

lll.—Consecuencias que se derivan del poder — declaracién unilateral de
voluntad.

De la circunstancia de que en nuestra legislacion el poder convencional de
representacion se derive del mandato, se deducen una serie de conclusiones que estan
en desacuerdo con el criterio de la doctrina moderna.

Desde luego, no existira poder de representacion sin conocimiento del representante,
puesto que su consentimiento es necesario para la perfeccién del contrato que le da
origen. Nuestro Cdodigo establece expresamente que "el contrato de mandato se reputa
perfecto por la aceptacion del mandatario” ( 19 ). De manera que para que haya, poderde
representacion es necesario que exista mandato, ya que ésta es la fuente del poder de
representacién voluntaria y para que haya mandato, se requiere consentimiento del
mandatario o apoderado.

La legislacion alemana, aceptando el criterio del poder-declaracién unilateral del
poderdante, establece, por el contrario, "que el poder se dara por declaracion hecha al
.. w196
apoderado o a un tercero respecto del cual deba tener lugar la representacién” ().

Acepta el Coédigo aleman, entonces, que es innecesario el conocimiento del
195
art. 2124 del Codigo civil

6
art. 167 del Cadigo civil aleman.
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apoderado del poder que le ha sido conferido por el poderdante; basta que se haya
comunicado al tercero interesado que hahabido otorgamiento de poder para que éste sea
perfecto, aun cuando el representante lo ignore.

Una disposicién de nuestro Cddigo Civil podria dar margen, a que se considerase
que el legislador admitié, sin embargo, la validez y eficacia de un poder comunicado a un
tercero, sin conocimiento del apoderado. En efecto, "la diputacion para recibir el pago
puede conferirse por poder general para la libre administracion de todos los negocios del
acreedor o por poder especial para la libre administracion del negocio o negocios en que
esta comprendido el pago, o por un simple  mandato comunicado al deudor"” ( o7 ).

La situacién que plantea la frase subrayada es la siguiente: A, ordena a B que pague
cierta cantidad que le debe, a C. B, en cumplimiento del encargo, se dirije a C. y quiere
pagarle, pero éste manifiesta que no acepta el poder y se niega a recibir el dinero.
Entonces B. se dirije a un Banco y deposita el dinero a hombre de C.

Y surje la cuestién: Se ha extinguido o nd la obligacién de B. respecto de A.?

Aceptando el criterio actual, habria que concluir que la obligacion se habia extinguido
porque el pago esta bien hecho, ya que, en la doctrina moderna, no es necesario el
consentimiento del apoderado, ni tampoco su conocimiento, para que exista validamente
el poder de representacion. En nuestro ejemplo, B habria pagado al legitimo
representante de A.

Dentro de nuestro Cadigo y de la doctrina de nuestros Tribunales la obligacién de B.
no se ha extinguido, porque C. no acepté el mandato y consiguientemente, no era
representante del primero ( 198 ).

A nuestro juicio, la razén se halla, evidentemente, en la primera solucién y la deuda
debe extinguirse, en el ejemplo propuesto, sin desconocer que dentro de nuestro derecho
positivo es muy dificil hacer encuadrar tal solucion.

Otra consecuencia importante, derivada de la circunstancia de considerar el poder de
representaciéon derivado del mandato, es la de que la declaracion del poderdante,
confiriendo poder, debe dirigirse al representante, para que acepte, y né a los terceros a
quienes interese la existencia de la representacion. Advertimos que no nos referimos a la
situacion que se produce cuando, otorgado validamente un poder y aceptado, el
poderdante procede a su publicacion. En este caso se trata de una medida voluntaria de
publicidad, destinada a facilitar las transacciones con el representante. Esta publicacion
tiene importancia como lo veremos después, para el efecto de la interpretacion de la
extension de los poderes, pero en nada afecta a la existencia de los mismos.

En el derecho aleman, en cambio, Siendo el acto por el cual se confiere poder una
simple declaracién de voluntad del poderdante, la publicacion del poder, comunicada a
los terceros a quienes puede afectarles, significa el nacimiento mismo del poder vy
consagra su existencia. Recordemos la disposicion del Codigo aleman que establece "El
poder se dara por declaracién hecha al apoderado o a un tercero respecto del cual deba
tener lugar la representacion” ( 199 ).

197
art. 1580 del Cdédigo civil.
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Resumiendo, entonces, lo expuesto hasta ahora, diremos con Hupka que el
apoderamiento "es un acto juridico, autdbnomo en relacion con el negocio causal
concluido entre el principal y el representante, y por el cual es facultado u obligado el
ultimo a la representacion, y autonomo en relacion con el negocio principal realizado por
el representante. No es un contrato entre poderdante y apoderado, sino un acto juridico
unilateral, que ni siquiera exije el conocimiento por parte de las personas que actuan en
el negocio principal. Por ultimo, no va dirigido exclusivamente ni a la persona del
representante ni al tercero, sino que lo mismo puede ser comunicado al uno que al otro, y
en su caso, al publico" ( 200 ).

En nuestro derecho, en cambio, ni es un acto autbnomo ni unilateral. Por el contrario,
siendo una consecuencia del mandato, es originado por una relacién contractual, de la
que se deriva y aunque tiene por objeto crear relaciones externas entre el mandatario y
terceros, ha de dirigirse a aquel cuyo consentimiento es esencial para la existencia del
poder de representacion.

IV.—Formalidades a que se halla sujeto el otorgamiento de poder.

La regla general que rige en esta materia es la de que el acto por el cual se confiere
poder de representacidén no se halla sujeto a formalidad alguna. El encargo que es objeto
del mandato, dice nuestro Cddigo civil, puede hacerse por escritura publica o privada, por
cartas verbalmente o de cualquier otro modo inteligible, y aun por la aquiescencia tacita
de una persona a la gestidon de sus negocios por otra ( 201 ).

La cuestion surje cuando el negocio para el cual se confiere poder exije, para su
perfeccionamiento, la existencia de ciertas solemnidades, como ocurre en el caso tipico
del poder otorgado para vender una bien raiz. En este caso, sera necesario que en el
poder se llenen las formalidades exigidas para la celebracion del negocio encomendado?

Si se admitiese el criterio de Savigny, que considera al representante como un simple
mensajero de la voluntad del representado es evidente que la declaracion de éste
deberia formularse con las formalidades que la ley requiere para el negocio principal que
se va a realizar, puesto que es su voluntad, concurriendo con la del tercero, la que daria
nacimiento al acto representativo.

No sucede lo mismo en el sistema moderno, que considera la voluntad del
representante, concurriendo con la del tercero, como la generadora del acto
encomendado.

Aceptado este criterio, es evidente que, el acto por el cual se confiere poder, no
significando manifestacion contractual de voluntad de parte del representado, no debe
quedar sujeto a formalidad alguna; es el representante, con el tercero, quienes deben
formular su voluntad cumpliendo con las 'prescripciones de forma que la ley exije en el

9
art. 167 del Cadigo civil aleman.
200
Hupka, ob. cit. p. 109.

201
art. 2123 del Cdédigo civil.

Stitchkin Branover, David 125



LA REPRESENTACION EN LOS ACTOS JURIDICOS.

contrato que van a celebrar.

Consiguientemente, el consentimiento que da el poderdante para que el apoderado
celebre por su cuenta y en su nombre un acto solemne, no queda sujeto a las
formalidades que en este acto se exijen.

Este es, también, el principio general que formulan los autores modernos en lo que
respecta a las solemnidades que debe llenar el acto por el cual se confiere poder cuando
éste autoriza al representante para celebrar un acto solemne.

Sin embargo, hay casos en que por excepcion, se estima por la doctrina que el
otorgamiento de poder debe llenar las solemnidades que se exijen en el acto cometido.
Estos casos son, en términos generales, los siguientes

1.—Aquellos en que la solemnidad del acto que se encomienda tiene por objeto
hacer que el contratante reflexione sobre la importancia del mismo, atendiendo a las
graves consecuencias que de ese acto se derivaran para él. En este caso seria inutil que
el representante cumpliese con tales formalidades, ya que la reflexion y estudio del acto
que se ya a celebrar tiene interés para el representado, que es el que va a, experimentar
en su patrimonio las consecuencias del mismo. De aqui entonces, que en estos casos
debe ser el representado, al conferir el poder, quien se sujete a ellas, transformandose,
de esta manera, el otorgamiento de poder de acto consensual en acto solemne.

2.—Aquellos en que la solemnidad exigida tiene por objeto garantizar la autenticidad
de la voluntad manifestada por el obligado, a fin de dejar claramente establecidos los
derechos del tercero contratante.

En este caso es evidente que el poder ha de otorgarse en forma solemne, que
garantice ampliamente la efectividad de la voluntad del representado.

3.-Aquellos casos en que una disposicion expresa de la ley exije que el otorgamiento
de poder cumpla con determinados requisitos de forma. Se ftrata, entonces, de
situaciones excepcionales en que existen razones de peso que han inducido al legislador
a dar mayor gravedad y trascendencia al acto en que se otorga poder.

Fuera de estos casos, no hay razén alguna para exigir que el acto por el cual se
confiere poder a una persona para representar a otra, reuna los requisitos de forma que
la ley exija en el acto para cuya celebracion se confiere. Por lo tanto, podria otorgarse un
poder en forma verbal, por instrumento privado, etc., autorizandose al representante para
la celebracion de un contrato solemne, y este es el criterio que, sin perjuicio de las
excepciones anotadas, acepta la doctrina contemporanea.

Nuestro Codigo Civil, al pronunciarse sobre este punto; expresa que "el encargo que
es objeto del mandato puede hacerse por escritura publica o privada, por cartas,
verbalmente o de cualquier otro modo inteligible y aun por la aquiescencia tacita de una
persona a la gestién de sus negocios por otra; pero no se admitira en juicio la prueba
testimonial sino en conformidad a las reglas generales, ni la escritura privada cuando las
leyes requieran un instrumento auténtico, (202 ).

La jurisprudencia casi unanime de nuestros Tribunales interpreta esta disposicidén en

202
art. 2123 del Cdédigo civil.
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204

205

el sentido de que el acto por el que se confiere poder, ha de llenar las misma condiciones
de forma que el acto cometido. Y asi, en innumerables sentencias de nuestros Tribunales
se ha establecido que le mandato otorgado para celebrar un contrato de compraventa de
un bien raiz ha de constar por escritura publica, ( 208 ).

Esta interpretacién, que en la doctrina actual resulta exagerada, tiene cierta base
dentro de nuestro derecho positivo, en que no existe un principio general que establezca
la regla contraria, con las excepciones que hemos anotado y que, en cambio, se refuerza
por la disposicioén del art. 2123 del Cédigo civil, ya citado.

Por esta razén, se hace necesario que en nuestra legislacion se siente, como
principio general, que el acto por el cual se confiere poder no debe cumplir con las
solemnidades que se exijen en el acto para el cual se autoriza al representante,
estableciéndose, al mismo tiempo, los casos en que, por excepcion, el acto por el cual se
confiere poder ha de ser solemne.

No habiéndolo hecho asi nuestro Cddigo y existiendo interés en ciertos casos, de
que el que autoriza a otro para ejecutar actos de disposicion sobre su patrimonio
reflexione acerca de la gravedad que tal acto reviste para €l, nos parece que el criterio de
nuestros Tribunales es conveniente, al elevar esos casos excepcionales a la categoria de
regla general y de exigir, siempre, las solmenidades del acto que se encomienda, no sélo
en la celebracién del mismo, sino, también en la autorizacion del representado para que
se efectue. Ello significara una traba o requisito inutil en ciertos casos, pero que se
compensa por el resguardo que significara en los demas casos, para el patrimonio del
representado.

Dentro del Cdédigo de Procedimiento Civil tenemos, en cambio, “una disposicién
expresa que eleva el acto por el cual se constituye poder a la categoria de acto solemne.

En efecto, para obrar “como mandatario se considerara poder suficiente, dice el
Cadigo citado: 1.° el constituido por escritura publica otorgada ante notario o ante oficial
del Registro Civil a quien la ley confiera esta facultad; 2.° el que conste de una acta
estendida ante un juez de letras o ante un juez arbitro, y suscrita por todos los otorgantes;
y 3.° el que conste de una declacién escrita del mandante autorizada por el secretario deI
tribunal que esté conociendo de la causa.( 204 ).

Y todavia, se impone al representante una obligacién que no existe en materia civil,
la de exhibir el titulo que acredita su representacion. En efecto, establece el mismo
Cdédigo que "el que comparezca en juicio a nombre de otro, en desempefio de un
mandato o en ejercicio de un cargo que requiera especial nombramiento, debera exhibir
el titulo que acredite su representacion” ( 20 ).

La jurisprudencia de nuestros Tribunales ha sido muy estricta al respecto y ha
considerado la obligacion del representante de exhibir el titulo que acredita su
., .y . . 206
representacion, como una condicion esenciar para que esta exista (~ ).

art. 8.0 del Codigo de procedimiento civil.

art. 7.0 inc. | del mismo Caédigo.
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El Cédigo aleman que, como lo hemos visto en repetidas ocasiones, aplica en sus
disposiciones el concepto moderno de la representacion, sienta un principio
diametralmente opuesto al aceptado por nuestros Tribunales, y expresa: “El poder se
dara por declaracion hecha al, apoderado o a un tercero respecto del cual deba tener
lugar la representacion. Esta declaracion no debera hacerse en la forma exigida para
el acto juridico que sea objeto del apoderamiento” ( 207 ).

He aqui, pues, el principio general que propiciabamos al estudiar la doctrina que
impera en esta materia, consagrado ampliamente en la legislaciéon alemana, En ella se
aceptan, asimismo, las excepciones que al estudiar ese punto sefialabamos al principio
formulado, y por las mismas razones que también indicabamos ( 208 ). Pero estas
excepciones deben hallarse contempladas en un texto expreso de la ley, pues en caso
contrario, entrara a regir la regla general del art. 167 del Codigo civil, segun la cual no se
exige solemnidad alguna en el apoderamiento, aun cuando el acto que sea objeto de él
se halle sujeto a formalidades.

El derecho inglés, sin embargo, sienta principios analogos a los establecidos en
nuestro Cédigo, porque si bien es cierto que la designa nacién de "agente" (es decir, de
representante), no es solemne y, por' lo tanto, puede efectuarse oralmente o por simple
escritura privada, cuando se trata de la designacién de argente para un acto solemne. es
menester que se efectue cumpliendo con las mismas solemnidades que se exigen en el
acto cometido. ( 209 ).

En el derecho suizo se adopta un Criterio analogo, pues «cuando la ley subordina a
una forma particular la validez de la declaracion de voluntad. es imposible tomar en
cuenta una voluntad manifestada en otra forma o una voluntad resultante de
presunciones": ( 210 ).

Tal es la situacion, pues, de la legislacién extrangera en lo que se refiere a la forma
que debe adoptar la constitucion del poder de representacion cuando el acto que es
objeto de él es solemne..

° En efecto, una sentencia recaida en un recurso de casacioén en la forma, de 21 de Julio de 1905, publicada en la Revista de
Derecho y Jurisprudencia, tomo Il, 2.a parte, sec. primera, p. 57, establece la siguiente doctrina: «El que comparece en juicio a
nombre de otro debe exhibir el titulo que  acredite su representacion o rendir a satisfaccion del Tribunal la fianza de rato dispuesta
por el art. 7 del Cédigo da procedimiento civil. Los actos que un tercero ejecute en juicio a nombre de otro sin sujetarse a estas
formalidades, son actos de mera intrusién que no obligan al supuesto representado aunque existiera poder otorgado por éste y que

es exhibido después por la parte contraria, interesada en que se considere a su contendor presente en el juicio»
207 . )
art. 167 del C. Civil aleman

208
arts. 77, 518, 1560 del mismo Cédigo

209
Story, ob. cit. p. 45

210
Sentencia de los tribunales suizos, citada por M.. Popesco, ob. cite, p. 654.
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Como vemos de lo expuesto, la mayoria de ellas sigue el mismo criterio que inspira a
nuestro Cadigo, aun cuando la doctrina moderna lo rechaza y no exije formalidad alguna
en la constitucién del poder, salvo excepciones calificadas.

Sin embargo, nosotros, en doctrina, aceptarnos ampliamente éste ultimo criterio,
reconociendo, naturalmente, que deben contemplarse las excepciones citadas y que
indicAbamos oportunamente.

V. — Poderes aparentes-presunciones de poder.

Conforme acabamos de exponerlo en el acapite que antecede, fuera de los casos en que
se confiere poder a una persona para la celebracion de un acto solemne, la ley no exije
formalidad alguna en el otorgamiento de poder.

Como dice nuestro Codigo, el encargo que es objeto del mandato., vy
consiguientemente, el poder de representacion que lleva naturalmente envuelto este
contrato, puede hacerse por escritura publica o privada, por cartas, verbalmente o de
cualquier otro modo inteligible y aun por la aquiescencia tacita de una persona a la
gestion de sus negocios por otra ( 21 ).

Pero la doctrina, y aun la legislacién positiva, van mas alla y aceptan que en ciertos
casos en que, no existiendo poder de representacion, ha podido creerse que existe, sea
por las circunstancias en que se celebrd el acto representativo, sea por la conducta que
observo el pseudo representado, o por otra causa cualquiera, se produzcan los mismos
efectos que si realmente se hubiera celebrado el acto en virtud de poderes legalmente
constituidos.

La ley considera que en estos casos existe de parte del representado mala fé o
simple negligencia, cuyas consecuencias deben pesar sobre él y no sobre la parte
engafada por esas apariencias. La buena fé del tercero aparece, ante el legislador, mas
digna de proteccion que el representado que culpablemente ha dejado de destruir,
mediante las oportunas reservas, una apariencia que él mismo cred" ( 212 ).

Un ejemplo claro de la aplicacién de este criterio lo encontramos en el derecho
inglés, en la llamada "agency by estoppel".

El estoppel es un principio segun el cual una persona no puede sostener algo que
.. . . 213
aparece contradiciendo su actitud anterior ().

Existe, entonces, “agency by estoppel" cuando una persona asume la actitud, de un
poderdante, en forma que de esa actitud cualquiera persona puede inferir que esta
tratando con un agente debidamente autorizado, El pseudo representado no podria
alegar, en esta situacion, frente al tercero, que ese agente carece de poder para
representarlo; como dice el mismo Popesco, el principal estara "estopped" de negar la

211
art. 2123 del Caédigo civil.

21

213

2
Hupka, ob. cit. p. 119

Popesco, ob. cit. p. 564.
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. s . 214
relacion de agencia (~ ).

He aqui, pues, una aplicacién lisa y llana del criterio que considera, conforme lo
expresabamos al comienzo de esta materia, que cuando de dos personas, una de ellas
debe sufrir perjuicios por el hecho de un tercero, el que ha dado ocasion a éste para
producir los perjuicios es quién debera soportarlos. Y en este caso, es el pseudo
representado el que ha dado origen, con su actitud, al error del tercero contratante, por lo
que no debe ser éste sino aquel quien soporte los perjuicios que de este error se deriven.

No ya en el derecho positivo, como sucede en Inglaterra, sino en la jurisprudencia,
encontramos en Francia aplicado el mismo principio que se funda, segun el eminente
maestro Demogue, en que la representacion reposa, por necesidad practica, “ménos
sobre la voluntad o la declaracion de voluntad del representado que sobre la voluntad
aparente de éste. La seguridad dindmica asi lo exije" ( 219 )-

Asi, una sentencia de la Corte de Casacion francesa de 24 de julio de 1901,
resolviendo un caso en que el hijo de un cliente de una Sociedad comercial se presentd a
ésta con una carta de su padre, en la que habia falsificado la firma del padre
confiriéndose poder para recibir mercaderias que éste habia adquirido de dicha sociedad,
establecié que dicha sociedad "no podria ser declarada responsable de la pérdida de las
mercaderias, puesto que no se habia acreditado respecto de ella ninguna circunstancia
de la cual se pudiera inferir que la sociedad habria debido saber que la firma no era la del
signatario o que su hijo no habia recibido de él poder de percibir.

He aqui, pues, en la jurisprudencia francesa, la aplicacion mas amplia de la teoria de
los poderes aparentes, aplicacion que, por lo mismo, ha merecido objeciones de algunos
216
comentadores ().

En esta situacion, qué criterio adopta nuestro Cdédigo civil? Siguiendo la linea de
conducta que se ha trazado nuestro legislador a través de todas las instituciones, también
en esta materia ha adoptado un criterio que podriamos llamar eclético, porque si bien
proteje eficazmente a los terceros de buena fe, no da a esta proteccién el alcance
desmedido que le ha asignado la legislacion inglesa y la jurisprudencia francesa.

En efecto, el legislador chileno ha establecido, como ya lo habiamos dicho a
propésito de las solemnidades a que se halla sujeto el otorgamiento de poder, que "el
encargo que es objeto del mandato puede hacerse por escritura publica o privada, por
cartas, verbalmente, y aun por la aquiescencia tacita de una persona a la gestion de sus
negocios por otra..."

En esta frase final se advierte, a la simple lectura, una situacion bastante parecida a
la que habiamos conocido en el derecho inglés en la "agency by estoppel" y a la que
habiamos considerado al tratar de la doctrina de los poderes aparentes, si bien con
algunas diferencias.

214
Popesco, ob. cit. p. 565-566.

215
Demogue, ob, cit. tomo I, p. 191.

216
Ver los comentarios de M. Demogue, que aparecen en la misma obra de M. Popesco, ob. cit. p. 271.

130 Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

En efecto, el principio que informa en esta materia es el de que, como decia M.
Popesco, si de dos personas que pueden sufrir los perjuicios de un tercero, una ha dado
motivo a que el tercero los ocasione, ésta que ha dado ocasién a los perjuicios es quien
debe soportarlos exclusivamente.

Pues bien, en el caso de "aquiescencia tacita" del representante de que habla
nuestro Codigo, no es otra la situacién que se presenta. Un individuo esta gestionando
los negocios de otra, que nada dice al respecto. Los terceros de buena fé creen que el
representante tiene poder para actuar por el representado silencioso. Este, con su
mutismo, deja que los terceros incurran en ese error y por su negligencia en hablar y en
destruir una situacion equivoca, permite que esos terceros celebren contratos que seran
ineficaces, por la falta de poder del pseudo representante, con evidente perjuicio para sus
intereses.

El legislador, entonces, salva la situacién estableciendo un mandato tacito, fundado
en una voluntad presunta del representado, voluntad cuya existencia real es
indiferente, porque el tal mandato tacito no tiene otro objeto que protejer exclusivamente
a los terceros, que por la negligencia del representante han podido creer que existia.

La diferencia entre esta situacion y la de los poderes aparentes, en estricta doctrina,
es que en el caso de los poderes aparentes no existe poder, pero la ley ha obligado al
pseudo representado a cumplir los contratos celebrados en su nombre por el pseudo
representante, como una sancién por su culpa o negligencia, mientras que en el caso de
nuestro Coddigo, existen poderes que el legislador "presume" por el silencio del
representado.

Esta presuncion tiene su origen, para nuestro legislador, en la circunstancia de que
es evidente que si el interesado calla, es porque acepta. Existe una voluntad presunta en
el representado, que se objetiviza en su silencio frente a los actos del representante. Esto
no significa que en muchos casos, practicamente, tal presunciéon de mandato no sea
equivalente a una verdadera sancion para el representado.

Pero lo interesante, en este caso, es observar que gracias a esta disposicion, los
terceros tienen accién contra un representado que con su silencio dié a entender que
consentia. en tomar sobre si el peso de las obligaciones que en su nombre estaba
contrayendo el pseudo representante, a su vista y paciencia.

Sin embargo, el legislador no ha sido consecuente con este principio, de tanta
importancia en las relaciones juridicas de los hombres, y en otras disposiciones ha
adoptado un punto de vista mas estrecho.

Asi, al tratar de la posesidn, ha establecido que no es justo titulo en consecuencia,
que no habilita para ser poseedor regular, el conferido por una persona en calidad de
. . 217
mandatario o representante legal de otra sin serlo, ().

He aqui, pues, que el tercero adquirente de un madatario que no tenia poder de
representacion, se encuentra en la situacién de un poseedor irregular, aun cuando de las
circunstancias pudiera haberse creido, con mediana inteligencia y buena fe, que se

7
art. 704 N.o 2 del Cddigo civil.
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trataba de un representante debidamente constituido.

Creemos, no obstante, que en esta situacion los terceros podrian, amparandose en
lo prescrito por el art. 2123 del mismo Cddigo civil, probar que el representado tuvo
conocimiento de la celebracion del acto sin haberse opuesto ni protestado y, en
consecuencia, acreditar la existencia de un mandato tacito que les permitiria adquirir la
calidad de poseedores regulares.

En esta forma, pues, el art. 2123 del Cédigo civil adquiere una importancia enorme
en todos aquellos casos en que el pseudo representado pretende desligarse de
compromisos contraidos a favor de terceros debuena fé por un representante que carecia
de poder para ello.

Nuestra Jurisprudencia, en cambio, no ha hecho aplicacion de la doctrina de los
poderes aparentes y, por el contraio, manifiesta un criterio estrecho al respecto,
rechazando toda accion contra un pseudo representado, por obligaciones contraidas por
un representante suyo que carecia de poderes al respecto ( 218 ).

Fuera de esta doctrina de, los poderes aparentes, esto es, de aquellos casos en que
no existiendo poder de representacion los terceros pueden exigir al pseudo representado
el cumplimiento del acto o contrato celebrado por su pseudo representante existe,
también, la doctrina de los poderes presuntos, que presenta cierta analogia con la
anterior.

En efecto, se asemejan en que en ambos casos, no existe poder de representacion

8 En efecto, una sentencia publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo VI, sec. 2.a p. 40, dictada por la Corte de
Talca, establecio la siguiente doctrina: «Es valido el pago de un siniestro hecho por, una compafiia de seguros a un asegurado,
aunque se halla notificado al agente de la Compafia, encargado de liquidar el siniestro, un decreto judicial de retencién del pago, si
éste agente no tenia mandato de representacion, ni facultad de comprometer a la Compafia. «Un tercero que ha obtenido
retencion judicial por un crédito, no tiene derecho a exigir de la Compania el pago de ese crédito que ha quedado insolnto si la
retencion fué notificada al agente que no tenia representacion de la Compafiia y porque en el supuesto de que la negligencia del
agente en dar conocimiento a la Compafiia de la retencion o en no haber retenido el pago constituyera un casi delito tampoco
corresponderia a la Compafiia la indemnizacién del dafio; ... » He aqui, pues, un caso en que un tercero, creyendo que el agente
de una Compafia de Seguros tenia facultad de representarla, por ciertas circunstancias anteriores que se hacen valer en el juicio y
que se debian a la situacion incierta en que la misma Compaiiia colocaba a sus agentes, notifico a uno de estos agentes un
decreto judicial de retencion de pago de la cantidad a que ascendia el seguro, a fin de cobrarse de un crédito que tenia pendiente
contra el asegurado. No obstante, el Tribunal de primera instancia, con un criterio mucho mas amplio que el de la mencionada
Corte de Apelaciones y mas de acuerdo con la doctrina universal, unanime en la aceptacion de la doctrina de los poderes
aparentes, di6é lugar a la demanda deducida por el tercero acreedor contra la Compafia, estableciendo en uno de sus
considerandos: que: «Que aun suponiendo que esanotificacion no fuera eficaz por no tener el sefior Abascal (es decir, el agente)
facultad para representar a la Compaiiia, ésta seria siempre responsable del dafio irrogado, ya que ese dafo provendria del error a
que ;las mismas Companias inducen al publico de hacer aparecer como sus representantes a sus agentes en provincia, pues,
como se ha visto, estos aparecen como verdaderos mandatarios y es logico y natnral creer que si tienen poder para intervenir en la
liquidacion del dafio en, caso de siniestro y hacer el pago del seguro, lo tengan también para hacer una simple retencién de ese
mismo pago;» He aqui, en pocas palabras, consagrada la doctrina de los poderes aparentes, por un juez de primera instancia, cuya
sentencia, apareciendo quiza demasiado :audaz para nuestras Cortes de Apelaciones, fui revocada por lade Talca, cuya doctrina

se ha transcrito en esta nota.
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de parte del representante para celebrar el acto con el tercero, y se diferencian en que en
la doctrina de los poderes aparentes estos poderes no existen en absoluto, y sdlo se
infieren de ciertas circunstancias, mientras que en la de los poderes presuntos, existen
poderes que, otorgados para la ejecucién de uno o mas actos o contratos envuelven,
implicitamente, la facultad de ejecutar otros actos o contratos que guardan estrecha
relacién con los primeros. ’

Asi, cuando una persona confiere a otra poder especial para vender, no necesita
expresar que también se otorga la facultad de recibir el precio, porque ello se
. . . . 219
subendiente por la sola circunstancia de otorgarse la facultad especial de vender (= ).

Los dependientes encargados de vender al por menor, se reputan autorizados para
. 220
cobrar el producto de las ventas que hicieren (" ).

En estos casos, como vemos, no se trata de poderes aparentes, sino de
presunciones de poder, que el legislador establece por el solo hecho de otorgarse para
otros actos determinados.

Estas presunciones legales pueden ser destruidas naturalmente, por las partes, en
virtud de una clausula expresa, contenida en el mismo acto por el cual se confiere el
poder y siempre que se dé conocimiento de ella al tercero. No existiendo estas
limitaciones, o existiendo pero sin conocimiento del tercero, el representante actuara
validamente con las facultades que la ley le confiere y obligara al representado no sélo en
lo que expresa el poder, sino dentro de los limites que la ley sefiala, atendida la
naturaleza del mismo.

O0—0-0

Lo que hemos expuesto en cuanto a los poderes aparentes y poderes presuntos
tiene aplicacion respecto de los casos en que el poder emana de la voluntad del
representado; en otros términos, respecto de los casos de representacion voluntaria.

Pero, podrian admitirse estas mismas doctrinas y aplicarse las mismas disposiciones
en los casos en que la representacion emana de la ley, como sucede con los tutores y
curadores, con los socios de una sociedad, etc., etc.?

Observaremos, en primer término, que aqui no puede tener cabida la aplicacion de la
idea de culpa del representado en la representacién aparente.

En efecto, siendo el tutor o curador un representante designado por la justicia en
virtud de una disposicién legal, es evidente que no puede decirse que tal actitud o
circunstancia o el silencio del pupilo, ha hecho incurrir a los terceros en el error de creer
que estan tratando con un representante legitimo.

Pero si es muy posible, en cambio, que el nombramiento hecho por la justicia
adolezca de defectos, en forma tal que aparentemente sea legitimo representante del
pupilo y los terceros contraten con €l en su calidad de tal, descubriéndose posteriormente
los vicios que invalidaban su nombramiento o designacion.

219
art.2142 del Cadigo civil,.

20
art. 346 del Cadigo de comercio.
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221

En esta situacion, es evidente que puede hablarse de poderes aparentes,
apoyandose, entonces no en el principio de culpa del representado, que en estos casos
no existe, sino en el conocido aforismo de que el error comun constituye derecho.

En efecto, el error de todos los terceros que en virtud de un nombramiento
aparentemente legal, han contratado con un representante en su calidad de tal,
constituye error comun que se eleva a la categoria de derecho.

Nuestro legislador ha tomado en cuenta estos principios, pero subordinandolos
siempre al interés del pupilo, que aparece siempre en primer término, en materia de
guardas, y asi establece que "el que ejerce el cargo de tutor o curador no lo siendo
verdaderamente, pero creyendo serlo, tiene todas las obligaciones responsabilidades del
tutor o curador verdadero y sus actos no obligaran al pupilo sino en cuanto le hubieran
reportado positiva ventaja" ( 221 ).

En esta forma, pues, los terceros que han contratado con el guardador que no lo era,
pero que creia serlo, tienen accion contra el pupilo, es decir, contra el representado,
siempre que el acto o contrato del cual se deriva la accién, haya reportado utilidad al
pupilo, gran limitacion que encontramos a lo largo de toda esta institucién de las tutelas y
curadurias.

VI.-Extensién del poder de representaciéon

Esta materia no presenta dificultades de ninguna especie, cuando se trata del poder de
representacion que tiene su origen en una disposicion legal, ya se trate de la
representacién de proteccion, como las, guardas, ya de la que la ley impone como
consecuencia de ciertas relaciones contractuales, como las sociedades.

En estos casos es evidente que la misma disposicion legal que da. nacimiento al
poder de representacion, sefiala su extension.

Asi tenemos que casi todos los articulos que aparecen en el titulo XXI del Libro | del
Cadigo Civil, que trata de la administracion de los tutores y curadores relativamente a los
bienes, no hacen otra cosa que determinar la extension del poder de representacion que
tienen esos guardadores respecto de sus pupilos.

De esta manera, pues, cuando el legislador nos dice, en ese titulo que "no sera licito
al tutor o curador, sin previo decreto judicial, enagenar los bienes raices del pupilo, ni
gravarlos con hipoteca, censo o servidumbre, ni enagenar o empenar los muebles
preciosos o que tengan valor de afeccion; ni podra el juez autorizar esos actos sino por
causa de utilidad o necesidad manifiesta" ( 222 ), expresa, simplemente, que para estos
actos el guardador carece de poder suficiente y establece, al mismo tiempo, las
formalidades o requisitos necesarios para completarlo; en una palabra, en esta
disposicién, como en casi todas las restantes comprendidas en este titulo, el legislador
sefala la extension del poder de representacion de los guardadores.

art. 426 inciso primero, del Cédigo civil.

22

2
art. 393 del Cadigo civil.
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En el Cédigo de comercio, al mismo tiempo que ha otorgado a los socios de una
sociedad colectiva el poder de representarla, se han sefialado los limites y extension de
este poder legal, y se ha establecido, textualmente, "que en virtud del mandato legal,
cada uno de los socios puede hacer validamente todos los actos y contratos
comprendidos en el giro ordinario de la sociedad o que sean necesarios o conducentes a
la consecucion de los fines que ésta se hubiere propuesto” ( 2 )-

Y también se sefala la extension del poder de representacion de les administradores
de estas sociedades, cuando dispone el legislador que "no necesitan poder especial los
administradores para vender los inmuebles sociales, siempre que tal acto se halle
comprendido en el numero de las operaciones que constituyen el giro ordinario de la
sociedad, ni para tomar en mutuo las cantidades estrictamente necesarias para poner en
movimiento los negocios de su cargo, hacer las reparaciones indispensables en los
inmuebles sociales, alzar las hipotecas que los graven o satisfacer otras necesidades
urgentes" ( 2 ).

En estos casos, pues, en que el poder de representacion emana de la ley, es ella
misma quien se encarga de sefalar la extensién de ellos, en forma de que no cabe entrar
a interpretar la voluntad o intencién del representado. Esta labor de interpretacion ha
correspondido al legislador y por eso ha sefalado las reglas que hemos visto.

Distinta es la situacion que se produce en los casos de representacion voluntaria, en
que el poder de representacion emana de la voluntad del representado. Es natural que
aqui sea la misma voluntad que da origen a la representacién la que determine sus
consecuencias y alcance.

En efecto, siendo esta institucion una consecuencia directa de la voluntad del
representado, y significado la representacién, como lo hemos observado a través de
nuestro estudio, nada menos que la afectacion de un patrimonio a las consecuencias de
los actos celebrados por una persona distinta de su titular es l6gico que sea también la
voluntad de éste la que determine hasta qué punto los actos del representante podran
obligarle y comprometer su patrimonio.

Es natural, entonces, que para determinar la extension de los poderes en la
representacién voluntaria, se acuda a la voluntad expresada por el poderdante.

Si esta voluntad expresada es clara, no habran disficultades de ninguna especie y
habra que atenerse, entonces, a lo dispuesto en el acto constitutivo del poder.

Si no aparece claramente determinada, sera necesaria una labor de interpretacion, la
que debera tratar de ajustarse, en cuanto sea posible, a la intencion del representado.

Tratandose de un poder que no ha sido otorgado expresamente, sino que aparece de
la "aquiescencia tacita de una persona a la gestibn de sus negocios por otra", la
extensién de los poderes del representante se encuentra limitada por las mismas
condiciones que determinaron su nacimiento. Y asi, es evidente que si la aquiescencia

3
art. 387 del Codigo de comercio.

4
art. 397 del mismo Cédigo de Comercio.
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tacita del representado se referia a determinados actos, celebrados, también, en
determinadas condiciones, los poderes del representante se extienden solamente a estos
actos, ejecutados en esas condiciones, y né mas.

Lo mismo podriamos decir en el caso de los poderes aparentes: las circunstancias
que dieron origen a que los terceros creyesen en la existencia de la representacion
(actitud del representado frente a los actos del pseudo representante, expresiones
proferidas por aquel respecto de éste. etc.) son las que determinaran, asimismo, la
extension de esos poderes aparentes. Es decir, esas circunstancias, al mismo tiempo de
indicar la posible existencia de la representacion, sefialaran, también, el alcance de ella,
0 sea, hasta que punto pudieron creer légicamente los terceros de buena fe que el
pseudo representante estaba facultado para actuar.

Agreguemos, por ultimo, que son multiples las circunstancias que serviran a los
terceros para determinar la extension de las facultades del representante que aparece
contratando en su calidad de tal. Asi, la ejecucion repetida de determinados actos, que
pueden tener cabida dentro de las facultades del representante y que han sido aceptados
por el representado, esta indicando naturalmente que éste los ha comprendido dentro del
poder del representante. Asi, también, indican la extension de los poderes los usos y
costumbres del lugar donde se otorgaron, el objeto que con ellos persigue el poderdante,
el interés que en la ejecucion de estos actos tiene el apoderado, etc.

En ultimo término, son los tribunales de apelacion quienes determinaran y apreciaran
cual es el sentido en que han debido interpretarse los poderes del representante, y
siendo ésta una cuestion de hecho, queda excluida del conocimiento de los tribunales de
casacion ( 225 ).

Pero no puede olvidarse, tampoco, otro elemento esencial para determinar la
extensién de los poderes del representante: la ley. En efecto, en muchisimas
disposiciones legales aparecen normas de interpretacién que vienen a determinar cual es
el alcance o extencién de las facultades del representante. En tal caso, es evidente que
debe estarse en primer término a la norma legislativa, siempre que no aparezca voluntad
contraria, expresamente manifestada por aparte del representado.

Asi, por ejemplo, en la inhabilidad del mandatario para donar, no se comprenden
naturalmente las ligeras gratificaciones que se acostumbra hacer a las personas de
servicio ( 226 ). De modo que en virtud del poder de representacion que emana del
mandato, el mandatario tiene facultad de hacer esas pequenas gratificaciones; es decir,
su poder de representacién, en cuanto a las donaciones, esta determinado por la misma
ley. Si el representado quiere suprimir o ampliar esta facultad de donar, debe decirlo

225
Asi lo ha resuelto uniformemente nuestra Jurisprudencia. De las mudltiples sentencias que se han pronunciado al respecto

podemos citar la publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo IX, 2a. parte, eco. primera, p. 253, en que se establece
la siguiente doctrina: «El tribunal sentenciador que aprecia la extensién y mérito probatorio de un mandato y establece que el
mandatario esta autorizado para, aceptar letras de cambio, obra dentro de sus facultades privativas de estimar la prueba y fijar los
hechos de la causa, ya que no hace apreciacion ninguna sobre la calificacion juridica del contrato ni sobre los hechos que

requieren facultades especiales del mandato».

226
art. 2139 del Cdédigo civil.
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expresamente, pues de lo contrario, la ley entra a suplir su silencio en la forma que
acabamos de sefialar.

En otros casos la ley no nos da directamente, la interpretacion precisa de los poderes
del representante, sino que nos dice si debemos ser mas o menos estrictos al
interpretarlos; es decir, da normas a los jueces para orientar su criterio. Y asi, las
facultades concedidas al mandatario, cualesquiera que sean, deben interpretarse con
alguna mas latitud cuando no esta en situaciéon de poder consultar al mandante ( 221 ).
Ahora bien, si éste no quiere que se interpreten con mas latitud las facutades del
mandatario, debera decirlo expresamente y en tal caso se estara en primer término a su
voluntad declarada, ya que, por regla general, las disposiciones del Cddigo rijen en el
silencio de las partes, son eminentemente supletorias.

Observaremos, por ultimo, en esta materia de la extension de los poderes, que no
caben reglas de interpretacion cuando la ley exije poderes especiales para la celebracion
del acto encomendado.

En efecto, en muchas ocasiones la ley establece que para la ejecucion de tal o cual
acto, por cuenta y a nombre de otro, es menester de una autorizaciéon expresa del
representado. En estos casos, entonces, no bastara un poder ordinario, sino que sera
menester que en el acto por el cual se otorga, se especifiquen, mas o menos claramente,
tos actos para los cuales se faculta al representante.

Asi, dentro de nuestro derecho, un simple mandato no bastaria: para que el
mandatario pudiese vender las cosas comprendidas en la administracién del mismo,
porque el mandato no "confiere naturalmente al mandatario mas que el poder de efectuar
los actos de administracién, como son pagar las deudas y cobrar los créditos del
mandante, perteneciendo unos y otros al giro administrativo ordinario: perseguir en juicio
a los deudores, intentar las acciones posesorias e interrumpir las prescripciones en lo
tocante a dicho giro; contratar las reparaciones de las cosas que administra; y comprar
los materiales necesarios para el cultivo o beneficio de las tierras, minas, fabricas y otros
objetos de industria que se le hayan encomendado", agregandose, mas adelante, que
"para todos los actos que salgan de estos limites, necesitara de poder especial” ( 228 ).

Y como si aun fuera poco terminante esta disposicion, agrega el Codigo civil que
"cuando se da al mandatario la facultad de obrar del nodo que mas conveniente le
parezca, no por eso se entendera autorizado para alterar la sustancia del mandato, ni
para los actos que exijen poderes o clausulas especiales ( 229 ).

De modo, entonces, que frente a estas disposiciones precisas de nuestro Cddigo, el
tercero que contrata con un representante provisto de un poder ordinario, no podra alegar
que "pudo deducirse", de éste poder la facultad de ejecutar ese acto, porque debié saber
que para ello era menester que el representado lo hubiese autorizado expresamente.

227

art. 2148 del Caodigo civil.
228

art. 2132 del mismo Cadigo.

229
art. 2133 del Cddigo civil.
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En el Cddigo de Procedimiento Civil encontramos un caso tipico de exigencia de
poderes especiales.

En efecto, en él se establece que "no se entenderan concedidas al procurador, sin
espresa mencion, las facultades de desistirse en primera instancia de la accion deducida,
aceptar la demanda contraria, deferir el juramente decisorio, aceptar su delacion,
absolver posiciones, renunciar los recursos o los términos legales, transigir, comprometer,
otorgar a los arbitros facultades de arbitradores, aprobar convenios y percibir" ( 2% )-

En consecuencia en el mandato judicial no puede hablarse de interpretaciones o
deducciones de los términos en que él se halla concebido: es menester una declaracion
expresa del mandante y sin ella el mandatario-representante carece de facultad para
ejecutar tales actos o celebrar tales contratos ( i ).

Un punto muy interesante que dice estrecha relacion, también, con esta materia de la
extension de los poderes del representante, es el de determinar si éste puede obligar en
su propio beneficio el patrimonio del representado, sea mediante una contraprestacion
que se obliga a efectuar, a su vez, en favor del representado, sea en forma
exclusivamente gratuita. En otros términos, el de establecer si el representante esta
facultado, por su sola calidad de tal, para celebrar lo que se ha denominado en doctrina,
un "auto contrato" o acto juridico consigo mismo ( 232 ).

Dos son los puntos primordiales sobre que ha versado la discusion de la doctrina: el
primero se refiere a determinar la posibilidad juridica del autocontrato y el segundo,
admitida la posibilidad de su existencia, el de determinar su naturaleza juridica.

En realidad, ambos problemas estan ligados en forma tan intima que la solucion que
se dé a uno de ellos explicara por si sélo el otro.

230
art. 8 inciso segundo del Cédigo de procedimiento civil.

231
Al respecto, podemos citar una sentencia del 28 de abril de 1904, dictada por nuestra Corte de Casacion, publicada en la

Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo |, segunda parte, p. 408, cuya doctrina, en su parte pertinente, dice asi: El mandatario
esta obligado a cefiirse rigorosamente a los términos del mandato, fuera de los casos en que las leyes le autorizan para obrar de
otro modo; y el mandato no confiere naturalmente al mandatario mas que el poder de efectuar los actos de administracién, como
pagar las deudas y cobrar los créditos del mandante pertenecientes anos y otros al giro ordinario; perseguir en juicio a los
deudores, intentar las acciones posesorias e interrumpir las prescripciones en lo tocante a dicho giro; contratar las reparaciones de
las cosas que administra; y comprar los materiales necesarios para el cultivo o beneficio de las tierras, minas, fabricas y otros
objetos de industria que se le hayan encomendado; necesitan de poder especial para todos los actos que salgan de estos limites; y
no se entendera autorizado para alterar la sustancia del mandato, ni para los actos que exijan poderes o clausulas especiales, aun
cuando se dé al mandatario la facultad de obrar del modo mas conveniente. En consecuencia, el mandato conferido a una persona
para administrar una casa de comercio o quincalleria no lleva consigo la facultad de contraer, a nombre del mandante, propietario
de dicho negocio, deudas procedentes de contratos mutuos que no se pruebe haber sido contraidas en servicio de la
administracion del mismo negocio, no siendo bastante autorizacion para ello, la clausula especial, contenida en el poder, de que el
mandatario puede celebrar contratos de cuenta corriente para. el giro del negocio, como quiera que el contrato de mutuo ordinario

es enteramente diverso de aquel, atendida la naturaleza juridica de uno y de otro.

232
Sobre este punto, véase el interesante estudio de don Arturo Alessandri R. sobre «La autocontratacion o el acto juridico

consigo mismoy, publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVIII correspondiente al afio 1931.
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En efecto, los autores que niegan la posibilidad juridica de la autocontratacion se
basan en que es imposible que una persona celebre un contrato consigo mismo, ya que
el contrato, por su propia naturaleza, requiere un acuerdo de voluntades que en el caso
de la representacion no existe, pues, como hemos venido sosteniendo a través de todo
nuestro estudio, en la celebracion del contrato encomendado interviene sélo la voluntad
del representante (y la del tercero), pero en modo alguno la del representado.

Como admitir, entonces, la existencia de un contrato celebrado entre representante y
representado en que soélo ha intervenido la voluntad del primero?

Pero, y hé aqui la solucién del problema, los autores que admiten la posibilidad de la
autocontratacion no la, consideran un contrato, sino simplemente un acto juridico
unilateral que produce efectos contractuales.

En efecto, partiendo del hecho real de que sélo existen una voluntad generadora de
derechos y obligaciones, que es la del representante, es perfectamente posible la
existencia de una declaracién unilateral de voluntad generadora de derechos y
obligaciones. Asi, el testamento es, precisamente, un acto unilateral de voluntad del
causante, que crea derechos en favor de terceros.

Pero en el caso en estudio, la declaracién de voluntad del representante produce
ciertos efectos especiales: el de afectar a sus resultados y consecuencias juridicas, no
so6lo el patrimonio del declarante, sino también el de otra persona, el representado, en
virtud de la facultad especial de obligar su patrimonio conferida por éste a aquel.

En una palabra, el acto juridico consigo mismo es, segun Vallimaresco, "un acto
hibrido, que se asemeja al acto unilateral por el hecho de que requiere una sola voluntad,
.y . . 233
y al contrato, por el hecho de ,que pone en relaciéon dos patrimonios" (7).

Dentro de nuestra legislacion el acto juridico consigo mismo es legalmente posible y
la regla general es, precisamente, su admisibilidad, So6lo por excepcion no tiene cabida
cuando un texto expreso de la ley lo prohibe y ello sucede cuando hay conflicto de
intereses entre representante y representado.

Asi se desprende de numerosas disposiciones de nuestra legislacion, cuyo analisis
detenido se encuentra en el estudio ya citado del profesor don Arturo Alessandri
Rodriguez.

En las legislaciones francesa e italiana no se ha reglamentado expresamente sobre
la posibilidad o prohibicién del autocontrato, de donde se desprende que, salvo los casos
en que la ley lo prohibe expresamnete, es juridicamente posible y valido.

En la legislacion alemana, en cambio, el art. 181 del Cédigo Civil dice, textualmente,
que "salvo autorizacion en contrario, el representante no podra celebrar, en nombre del
representado ningun acto juridico consigo mismo, sea que obre en su propio nombre o
como representante de un tercero, a menos que ese acto consista exclusivamente en el
cumplimiento de una obligacion”.

De esta disposicidon parte, pues, que en la legislacion alemana no es licito el acto
consigo mismo, a menos que el representante haya sido espresamente autorizado para

Vallimaresco, citado por A. Aleseandri, ob. p. 20.
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ello o que, como lo dice la disposicién citada, consista exclusivamente en el cumplimiento
de una obligacion.

Esta es la situacién, pues, en un ligerisimo esbozo, del problema del acto juridico
consigo mismo o autocontratacion. sobre el cual estimamos innecesario extendernos por
haber sido tratado ya, con lujo de detalles, en el tantas veces citado estudio del sefior
Alessandri Rodriguez.

Vil.—Instrucciones dadas al representante

Una de las materias mas importantes en lo que se refiere a ésta. del poder de
representacion, es la relativa al valor de las declaraciones restrictivas de las facultades
del representante hechas por el representado y de las que no han tenido conocimiento
los terceros.

Es frecuente que el poderdante dé instrucciones al apoderado en cuanto a la
ejecucion del acto para el cual se le autoriza, y que de ellas no tenga el conocimiento el
tercero, sea porque hayan sido verbales y no consten en el poder, sea porque el tercero,
confiando en la honradez y diligencia del representante, no haya exigido la exhibicion de
los poderes en virtud de los cuales contrata, o, en fin, sea por simple negligencia del
tercero. Surje, entonces, la cuestion de saber que valor tienen estas instrucciones y hasta
qué punto puede oponerlas el representado al tercero, para liberarse del cumplimiento de
obligaciones contraidas por su representante en contravencion a ellas.

Siguiendo a Hupka, que estudia detenidamente esta materia, debemos examinar
separadamente dos situaciones: por una parte, la que se produce cuando el acto por el
cual se confiere poder no ha sido conocido de terceros, de tal manera que estos no han
podido conocer las facultades del representante sino a través del instrumento en que
constan esos poderes o de las declaraciones del mismo representante, y por otra parte, la
que se produce cuando los poderes han sido comunicados por el representado; no sélo a
su representante, sino también a terceros determinados o bien al publico en general.

En el primer caso, o sea, cuando los terceros no han sido notificados por el
representado de la extension de los poderes conferidos al representante, creemos, con
M. Demogue, que la representacion opera plenamente y sin limitaciones respecto de los
terceros que han ignorado las limitaciones establecidas por el representado, porque,
copio muy bien lo dice este autor, la representacion reposa, por necesidad practica,
menos sobre la voluntad o declaracién de voluntad del representado que sobre la
voluntad aparente de éste. La seguridad dinamica asi lo exije ( 2 )-

Estimamos correcto el pensamiento de M. Demogue, que se reduce, en buenas
cuentas, a saber si los terceros han ignorado o conocido las limitaciones impuestas por el
representado a su representante. Si las ignoraron, y estas limitaciones, como es el caso
de que estamos tratando, aparecen de instrucciones internas dadas al representante, es
natural que no afecten en nada al acto que se ha celebrado con prescindencia de ellas.
Pero si las han conocido, por cualquier causa. ese evidente y l6gico que el representado
pueda oponerlas para negarse al cumplimiento del acto o contrato celebrado entre los

Demogue, ob. cit. p. 191.

140

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

235

23

terceros y el representante en contravencion a tales instrucciones. En efecto, en caso de
que las instrucciones dadas al representante aparezcan en el instrumento del cual
constan los poderes, los terceros no podran alegar desconocimiento de ellas, porque la
prudencia mas elemental exije que hayan procedido conforme a esos poderes. Si,
habiendo conocido tales instrucciones las han interpretado mal, creyendo que no
prohibian o limitaban el acto, los terceros deberan responder de su error y soportar las
consecuencias que se deriven, de la no aceptacion del representado de los actos
celebrados en tales, condiciones.

Observemos, por ultimo, que el representante que actua aparentemente dentro de
los limites de su poder, obliga al representado, aun cuando los actos que ejecute sean
perniciosos para éste o no haya sido su voluntad que los celebrase el representante. En
efecto, si el representante ha podido celebrar actos que no hallandose comprendidos en
sus facultades representativas, aparentemente podian caber en ellas, ha hecho incurrir
en un error a terceros que, no tienen culpa y que, en caso de no estimarlo asi, sufririan un
perjuicio que debe recaer exclusivamente en el representado, porque €l es el autor de los
poderes y el Unico responsable de la obscuridad en las frases empleadas en la
especificacion de las facultades del representante, que ha podido permitir a éste falsear
sus poderes y a los terceros creer en ellos. ( 2% ).

Entre los intereses de terceros de buena fe y los de un representado torpe, es
evidente que son los primeros los que la ley debe protejer.

Por lo demas, y a mayor abundamiento, observaremos que si el representado
pretende acojerse a los beneficios de esta insttucion, es justo que soporte los riesgos
inherentes a ella y que siendo él, también, quien ha elegido voluntariamente a la persona
que habra de representarle, ha incurrido en culpa de no haber elegido bien. Razones
todas por las cuales, en caso de que el representante se haya excedido de sus poderes
ignorandolo inculpablemente los terceros, el representado habra de cumplir las
obligaciones contraidas por aquel, sin excusas de ninguna especie.

En cuanto a la representacién emanada de la ley, no existe problema, porque las
limitaciones que se imponen a los representantes aparecen consagradas en la misma ley
y los terceros no pueden alegar su ignorancia, como tampoco el error, ya que cuando
éste versa sobre un punto de derecho, no vicia el consentimiento ( 2% )-

Entrando, ahora, al terreno del derecho positivo, observaremos que nuestro Codigo
civil no se ha pronunciado al respecto, en tal forma que no hay una disposicién expresa
que nos sefnale el valor o alcance juridico de las instrucciones internas dadas al
representante respecto de la ejecucién del acto cometido.

Sin embargo, aparece claramente el espiritu que anima a nuestro legislador en la
materia, al tratar de la terminacion del mandato.

En esta materia el legislador se atiene, en primer término y de manera esencial, a la
buena o mala fe de los terceros contratantes, esto es, el mismo criterio que nos habia

EI mismo criterio que aplica nuestro Codigo civil en el art. 1566, inciso segundo, al tratar de la interpretacion de los contratos.

6
art. 8 y 1542 del Codigo civil.
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guiado a nosotros para determinar el alcance de las instrucciones internas dadas al
representante. Y, asi, al tratar de los efectos que produce la terminaciéon del mandato, ha
establecido que "en general, todas las veces que el mandato espira por una causa
ignorada del mandatario, lo que éste haya hecho en ejecucion del mandato sera valido y
dara derecho a terceros de buena fe contra. el mandante. Quedara, asimismo
obligado el mandante, como si subsistiera el mandato, a lo que el mandatario
sabedor de la causa que lo ha hecho espirar, hubiere pactado con terceros de
buena fe; pero tendra derecho a que el mandatario le indemnice" ( 2 ).

La frase que hemos subrayado presenta una analogia enorme con el caso que nos
ocupa. En efecto, tanto en uno como en otro caso el mandatario sabe que el acto que
esta ejecutando en representaciéon de otro contraviene la voluntad declarada del
representado, y también en ambos caso los terceros ignoran estas circunstancias. Pues
bien, el Cédigo, para resolver una de estas situaciones, la del representante que actua a
sabiendas de que sus facultades representativas han expirado, se atiene, en primer
término, a la buena o mala fe de los terceros. Buena o mala fe que se traduce, en este
caso, en el conocimiento o ignorancia de las circunstancias que han hecho expirar el
mandato. Si han contratado de buena fé, el representado debe cumplir lo pactado por su
ex-representante; no sucede asi si han ido de mala fe.

La situacién del mandatario que contraviene las instrucciones de su mandante,
presenta una semejanza tan grande con la que resuelve la disposicion citada, que no
dudamos deben aplicarse los mismos principios. Y, como ya lo habiamos observado al
estudiar la doctrina que rife en esta materia, debe distinguirse entre terceros de buena y
de mala fe. Los primeros, esto es, los que ignoraban inculpablemente las instruciones
limitativas dadas por el representado, pueden exigir el cumplimiento de lo pactado con el
representante en contravencion a ellas. Los que fueron de mala fe, esto es, a sabiendas
de la existencia de tales instrucciones limitativas, no podran exigir el cumplimiento de lo
pactado con el representante en contravencion a ellas, porque ha habido culpa o dolo de
su parte y deben soportar, en consecuencia, los perjuicios y responsabilidades que la
culpa o el dolo acarrean a quien incurre en ellos.

Este es el principio que inspira a la doctrina y también a nuestro Cédigo, en el caso
de instrucciones limitatiavs de las facultades de representacion dadas por el poderdante
al apoderado y que no han sido puestas en conocimiento de terceros o del publico en
general, por medio de una comunicacioén directa del poderdante.

Veamos, ahora, cual es la situacién que se produce cuando tales instrucciones
fueron puestas en conocimiento de terceros determinados o del publico, mediante
declaraciones hechas al respecto por el representado.

Dos son las situaciones que plantearemos para el mejor estudio de esta materia:

a) que por las declaraciones del poderdante a los terceros se restrinjan las facultades
del representante;

b) que por esas declaraciones se amplien esas facultades.

237
art. 2173 del Cdédigo civil.
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Un ejemplo del primer caso seria el del poderdante, que habiendo autorizado a su
apoderado para comprar ciertos productos a ciento, manifiesta al vendedor de esos
productos que solo, los comprara a ochenta; y un ejemplo del segundo, seria el inverso, o
sea, aquel en que el poderdante que autorizé a su apoderado para comprar a ochenta
manifiesta, al vendedor que esta dispuesto a pagarle hasta ciento.

En el primero ejemplo, surje la cuestidn de saber si la venta hecha por el tercero al
representante a ciento, obliga o né al representado; y en el segundo, surte la de saber si
comprando el representante a ciento obliga 0 no a su representado, quien sélo le habia
facultado para pagar hasta ochenta.

Hupka, que es el tratadista a quien seguimos en esta materia, estima que en ambos
casos debe atenderse a la intencion del representado al sefialar estas instrucciones al
238
representante y a los terceros (7).

En el caso de que la comunicacién hecha al tercero signifique restriccion de las
facultades otorgadas al representante y que haya hecho esa comunicacion precisamente
con el objeto de restringirlas, es evidente que los terceros no podran alegar ignorancia de
ellas y queel acto celebrado en contravencion a esas restricciones, aun cuando quede
comprendido dentro de las facultades otorgadas primitivamente al representante, no
obligara al representado.

Asi, en el ejemplo propuesto, si el representante estaba autorizado para comprar a
ciento y el representado comunica a los terceros que aquel s6lo podra pagar ochenta, es
evidente, dice el citado Hupka, que los terceros que vendan a ciento no podran exigirle el
cumplimiento del contrato, porque sabian que el representante, al contratar en esas
condiciones, estaba extralimitandose en sus poderes.

Pero si el representado, al hacer tal comunicacién a los terceros, expresa solo un
deseo de que el negocio se efectie a ochenta, por estimarlo mas beneficioso para sus
intereses, pero no manifiesta intencion de reducir las facultades del representante,
quedara obligado por el contrato que éste celebre dentro de los limites de su poder y aun
cuando contravenga las instrucciones dadas por el representado a los terceros.

En el caso inverso, o sea, en aquel en que la comunicacién hecha a los terceros
signifigue una ampliacién de las atribuciones del representante, Hupka sigue atendiendo
a la intencion del representado. Y asi estima que si al otorgar al representante facultades
o instrucciones mas restringidas que aquellas que comunic6 a los treceros, el
representado, pretendié unicamente darle una instruccion interna, una pauta para la
mejor conclusion de los negocios que le encomendaba, la celebracion del acto
excediendo los limites de estas instrucciones, pero dentro de las que habia comunicado a
los terceros, afecta al representado.

En este caso estima Hupka que las instrucciones otorgadas al representante no
afectarian al poder mismo de representacion sino a las, relaciones internas de mandante
y mandatario. En consecuencia, el mandatario - representante que celebra contratos
contraviniendo esas instruciones, pero dentro de los limites de la comunicaciéon hecha por
el representado a los terceros, obligaria a su mandante-representado, respecto de estos,

8
Hupka, ob. cit. p. 204 y siguientes.
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pero seria obligado al resarcimiento de los perjuicios que le hubiera ocasionado la
contravencion.

Pero si con las instrucciones dadas al representante el representado no pretendié
unicamente darle una pauta, a seguir en la ejecucidén de los negocios, sino restringir su
poder de representacion, seria evidente que el acto celebrado fuera de estas
instrucciones, aun cuando haya quedado comprendido dentro de las que conocieron los
terceros, no afectaria al representado.

Como vemos, por las soluciones anotadas, Hupka nos da una serie de reglas que si
bien estan de acuerdo con la mas estricta equidad, presentan algunos puntos débiles que
las tornan ineficaces.

Asi y enprimer término, como lo reconoce el mismo Hupka, "la averiguacién del
sentido en que haya sido emitida la declaracion de voluntad no siempre es cosa facil,
mucho mas teniendo en cuenta que casi nunca se dispone de una manifestaciéon expresa
del principal sobre el alcance que en su propdsito tiene la instruccion” ( 2% ).

Esta observacion es, a nuestro juicio, fundamental si tenemos en cuenta que en el
derecho lo esencial es la posibilidad de las situaciones y de las soluciones que se
plantean y proponen, respectivamente. Nada, se obtiene con teorizar si en la practica no
tienen aplicacion los principios que se formulan.

En segundo término, Hupka desconoce un principio que es aceptado hoy dia
unanimemente y que inspira toda la teoria moderna de la representacion, y que Demogue
ha formulado magistralmente con sus ya citadas frases: «La representacion reposa, por
necesidad practica, menos sobre la voluntad o declaracién de voluntad del representado
que sobre la voluntad aparente de éste. La seguridad dinamica lo exije asi». ( 240 ).

En realidad,, Hupka atiende exclusivamente a la voluntad verdadera (no a la
declarada ni a la aparente) del representado y olvida lamentablemente el interés de los
terceros, que se encuentran en una situacién realmente desmedrada si les imponemos
no solo el peso de la interpretacion de la voluntad del representado sino también los
efectos de los errores a que una declaracién torpe puede inducirlos, o quiza la propia
mala fé del representado.

Por esto nosotros somos partidarios de una solucidon mas simple en esta materia del
alcance juridico de las instrucciones dadas a los terceros y creemos, sencillamente, que
si la comunicacion amplia las facultades representativas del apoderado, los actos que
éste celebre dentro de los limites de esa comunicacion, aun cuando se extralimite en sus
poderes primitivos, obligan al representado, porque toda comunicacion en tal sentido
implica naturalmente una ampliacion del poder que otorgo al representante.

En cambio, si la comunicacion hecha a los terceros restrinje las atribuciones del
representante, los terceros que contratan con éste no tendran accion contra el
representado, porque de concedérsela se protejeria la mala fe, lo que no puede

9
Hupka, ob. cit..p. 207.

Demogue, ob. cit. p. 191.
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permitirse en derecho. En efecto, al comunicar a los terceros instrucciones que limitan los
poderes del representante, se esta demostrando explicitamente la intencion de restringir
esos poderes y los terceros no pueden pasar por sobre esa comunicacion sin hacerse
responsables de error o dolo.

Por lo demas, este es el criterio que adopta nuestro legislador en el caso de la
espiraciéon del mandato, a que ya nos habiamos referido por, la similitud que , presenta
con el que, estamos estudiando. Y alli establece expresamente que «cuando el hecho
que ha dado causa a la espiracion del mandato hubiere sido notificado al publico por
periddicos o carteles, y en todos los casos en que no pareciere probable la
ignorancia del tercero, podra el juez en su prudencia absolver al mandante» ( 241 ).

En otros términos, diremos nosotros que el mandatario que actia a nombre de su
mandante, expirado el contrato, obliga a éste si los terceros ignoraron esa circunstancia,
esto es, si contrataron de buena fe. Y el mandataria que contrata a nombre del mandante
una vez que ha expirado el mandato, es un representante que actua sin poder de
representacion.

El representante que se extralimita en sus atribuciones, en sus facultades, es,
también, un representante que actua sin poder de representacion, por cuanto el
poderdante no le ha autorizado para ejecutar el acto o celebrar el contrato en
contravencién a sus instrucciones. En consecuencia, no vemos inconveniente alguno
para que se aplique el mismo criterio que inspira a nuestro legislador en el caso de
expiracion del mandato y se atienda, entonces, para determinar si el acto o contrato
afecta o n6 al representado, a la buena o mala fe de los terceros contratantes, esto es, a
su ignorancia o conocimiento de la circunstancia de contravenirse a las instrucciones
dadas al representante.

(ONoNe)

El Cdédigo civil aleman no contiene ninguna disposicion que se refiera a esta materia
de la extensiéon de los poderes del representante. por lo que sera necesario estudiar, en
cada caso, la voluntad del poderdante, ya que es ésta, en la representacion voluntaria, la
que da nacimiento a la representacién y la que debe determinar, naturalmente, su
extension.

Para estudiar la voluntad del representado y establecer su intencion, habra que
considerar las circunstancias que rodearon el otorgamiento del poder. Por consiguiente,
si de estas circunstancias aparece que las facultades concedidas al representante son
mas amplias que las que se establecen en el instrumento donde consta el poder, los
terceros podran contratar con aquel dentro de los limites aparentes del poder y tendran
accién contra el representado, quien se hallara obligado "aun si el representante ha
abusado de su poder, siempre que los terceros no hayan conocido ese abuso” ( 242 ).

Esta serd, naturalmente ,y como ya lo, habiamos advertido antes, una cuestion de
hecho que quedara, entregada al criterio del juez, teniendo en cuenta que no, existiendo

241
art. 2173 del Cédigo civil.

242

Popesco, ob. cit. p. 433
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en la legislacion alemana las reglas de interpretacion legal que existen en la nuestra,
aquel tiene un campo de accién mucho mas amplio para determinar el alcance de las
facultades otorgadas por el poderdante a su apoderado.

El Cdédigo de las obligaciones suizo, en cambio se ocupa de esta, materia y
establece expresamente que, "cuando los poderes emanan de , un acto juridico, su
extensiéon se halla determinada por éste mismo acto" ( 243 ). Y agrega mas adelante,
todavia, que "si los poderes han sido comunicados a terceros por el representado, su
extension se halla determinada respecto de’ estos terceros, por los términos de la
comuniacto" ( 244 ). Y agrega mas adelante, todavia, que "si los poderes han si

Tenemos, asi, que, como regla general, se determina la extension de los poderes de
representacion, por el acto mismo del cual emanan. Si es un mandato, su extension
aparecera de los términos en que se celebrd el contrato; si una sociedad, por las
estipulaciones pactadas por los socios, etc., etc.

Pero si el poderdante comunico a los terceros la dacién de poder la extensiéon de
éste, respecto de aquellos, queda determinada por los términos en que, se hizo la
comunicacion.

Como vemos, esta es una regla analoga a la que dabamos nosotros al estudiar la
extension del poder de representacién, después de haber indicado las numerosas y
sutiles soluciones que nos sefialaba Hupka en esta materia.

Por lo expuesto vemos que nada nuevo encontramos en la legislacién suiza y que
todo se resuelve en un problema de interpretacién de la voluntad del representante,
subordinada a la proteccién que siempre merecen los terceros de buena fe, cuando el
representante ha ocultado a los terceros las restriciones a que se hallaban sujetas sus
facultades representativas y estos las ignoraron inculpablemente.

VIIl.-Extincién del poder de representacién

Asi como la extension del poder de representacion que emana de la ley queda
determinada por ésta, asi también es la ley la que determina su extincion.

Como la facultad que la ley concede a un individuo de representan o otro es so6lo una
consecuencia de las funciones que al representante le encomienda, generalmente las de
administrador de los bienes del representado, es natural que esa facultad se extinga junto
con la terminacion de las funciones a que accedia. Y asi, por ejemplo, el poder de
representacion de un tutor o curador se extinguira necesariamente al fin de la tutela o
curaduria.

Hay casos, sin embargo, en que excepcionalmente el poder de representacion se
extingue antes de la terminaciéon de las funciones de las cuales se derivaba o que, a la
inversa, espiradas esas funciones, el que las desempefaba conserva durante un tiempo,
todavia, cierto poder de representacion.

3
Hupka, ob. cit. p. 204 y siguientes.
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Este caso es mas frecuente que el primero, esto es, sucede a menudo que habiendo
expirado las funciones en virtud de las cuales el que las desempefiaba tenia poder de
representacion, éste subsiste eninterés del representado.

Asi tenemos, en materia de guardas, que "espirado su cargo procedera el
guardador a la entrega de los bienes tan pronto como fuere posible; sin perjuicio de
ejecutar en el tiempo intermedio, aquellos actos que de otro modo se retardarian con
perjuicio del pupilo". La ejecucion de estos actos se hara, evidentemente, en
representacion del pupilo. O sea, espirado el cargo de guardador, subsiste el poder de
representacion que lo faculta para actuar por cuenta de su pupilo. Esta subsistencia del
poder de representacion a la terminacion de las funciones de donde emanaba, se halla
condicionada, como ya lo advertiamos, a la proteccion de los intereses del representado.

Teniendo en cuenta siempre este mismo principio de proteccién al pupilo y también
con el objeto de evitar la paralizacion intempestiva de los juicios, el legislador procesal ha
establecido que "si durante el curso del juicio terminase por cualquier causa el caracter
con que una persona representa por ministerio de la ley derechos agenos, continuara no
obstante la representacion y seran validos los actos que ejecute, hasta la
comparecencia de la parte representada, o hasta que haya testimonio en el proceso de
haberse notificado a ésta la cesacion de la representacion y el estado del juicio” ( 245 )-

Por ultimo, y observamos esto someramente, porque sera objeto de un estudiomas
detenido proximamente, en algunos casos no puede oponerse la extincion del poder de
representacion respecto de terceros de buena fe, esto es, de terceros que ignoran
inculpablemente la espiracion de las funciones del representante.

Pero estos casos no constituyen la regla general, ni mucho menos. Por el contrario,
lo natural es que espirado el cargo en virtud del cual una persona representa a otra, se
extinga, también, el poder de representacién. Este es una cosa accesoria de aquellas
funciones y como ya sabemos, un viejo aforismo dice que lo accesorio sigue la suerte de
lo principal.

Veamos, ahora, la extincion del poder de representacion que emana, no ya de la ley,
sino de la sola voluntad del representado.
0-0-0

De acuerdo con el criterio que vé en el otorgamiento de poder un acto juridico
independiente de los que generalmente lo originan, la doctrina moderna no acepta que la
extincién de las relaciones convencionales que acarrearon el nacimiento del poder,
produzca necesariamente, también, la extincién del mismo.

"Si el poder, como hemos visto anteriormente, dice Hupka, nace sin consideracioén a
la existencia juridica de su causa, su subsistencia tiene que ser también independiente de
. . ., w , 246
la subsistencia de la relacion causal" (7).

En términos mas sencillos diremos nosotros que asi como puede haber poder de

5
art. 10 del Codigo de procedimiento civil.

6
Hupka ob. cit. p. 356
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representacion antes de que hayan nacido las relaciones de mandato entre poderdante y
apoderado, asi también puede subsistir el poder de representacion después que se
hayan extinguido esas relaciones contractuales. O sea, el poder de representacion es, en
principio, independiente del nacimiento y extincién de las relaciones contractuales que le
sirven ordinariamente de fundamento.

El criterio de Hupka, en este punto, si bien aparece como una consecuencia logica
de los principios que hoy rijen la representacién, nos parece sencillamente exajerado.
Porque aun cuando es efectivo que el poder de representacion puede ser independiente
de las demas relaciones de derecho que lo originan, ello no significa en forma absoluta,
que la extincion del poder de representacion derivada de la expiracion de las relaciones
causales sea "una mera coincidencia casual de los motivos de extincién que se dan por
ambas partes" ( 247 ).

Por el contrario, nosotros creemos con M. Popesco Ramniceano, que por su propia
naturaleza, la extincion de la relacion causal debe acarrear la del poder dé
representacion, cuando éste se funda, naturalmente, en una relacion de derecho que no
sea un acto juridico independiente ejecutado exclusivamente con el objeto de darle
nacimiento ( e ).

En efecto, si yo, por ejemplo, otorgo poder de representacién a una persona para
que asista a las deliberaciones de una sociedad de la que yo soy accionista, a fin de que
me represente en ella, sin que esto implique obligacion de ninguna especie para mi
apoderado, estamos en presencia de un otorgamiento de poder elevado a la calidad de
acto juridico auténomo, cuya extincion no depende sino de la del acto mismo por la cual
se otorgd poder y né de la extincion de relaciones contractuales a las que pudiera ir
accediendo.

Pero reconozcamos que esto no es lo ordinario; por el contrario, lo normal es que el
poder de representacion sea la consecuencia de una relacién contractual que le sirve de
fundamento y que generalmente es el mandato, pero que también puede ser la sociedad,
el arrendamiento de servicios u otra relacion contractual cualquiera.

En estos casos es evidente que la extincion del mandato, sociedad, arrendamiento,
etc. acarrea la del poder de representacion, que no tiene ya razén de ser. En efecto, en
estos casos el poder de representacion tiene por objeto facilitar la gestién de los actos
que en virtud dalmandato, sociedad, arrendamiento, etc. debia ejecutar el apoderado.
Expirando la obligacién de ejecutarlos debe desaparecer, también, el medio que el
legislador ide6 para hacer mas facil su ejecucion, el poder de representar al principal.

De aqui, pues, que estemos plenamente de acuerdo con el legislador del Cédigo
aleman que, considerando, de acuerdo con la doctrina moderna, que el poder de
represntacién es una facultad del apoderado que tiene su origen en un acto juridico
independiente de los que generalmente le sirven de fundamento, ha establecido que no
obstante esto, la extincién del acto o contrato en que se funda acarrea, también, la del

7
Hupka, ob. cit. p. 357
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poder de representar.

Y mas todavia aceptamos esta conclusion si tenemos en cuenta que M. Popesco,
siguiendo la doctrina de Saleilles, interpreta la disposicion pertinente del Cédigo aleman
en el sentido de que ella tiene lugar en el silencio del poderdante, en forma de que si éste
manifiesta expresamente su voluntad de que el poder de representacion subsista a la
extincién del mandato, sociedad, arredamiento, etc., debe estarse a esa declaracion, por
cuanto el poder de representacion, como acto juridico independiente, puede tener la
duracion que determinen las partes o el poderdante, sin que sea obstaculo para su
existencia la terminacion de las relaciones contractuales que unan a poderdante y
apoderado ( 29 ).

Citamos la disposicion del Cédigo aleman porque ella, con la interpretacion que le da
Saleilles, nos parece la buena doctrina que debe seguirse en esta materia, ya que asi se
armoniza perfectamente la construccion técnica de la teoria de la representacion con la
naturaleza ordinaria de las relaciones juridicas y con el fin que normalmente persiguen
las partes al crearlas.

Pero es posible, conforme lo expresabamos hace poco, que el poder de
representacidon sea la consecuencia de un acto que solo tuvo por objeto darle nacimiento,
0 sea, que estemos en presencia de lo que los franceses denominan "procuracion" y que
nosotros hemos llamado "otorgamiento de poder". En este caso no hay extincién posible
de relaciones causales, porque no existen, y surje, entonces, la cuestién de saber y
determinar cuales son las causas que pueden poner fin el poder de representacion que
ha emanado de un acto, la procuracion dirian los franceses, que no ha tenido otro objeto
que darle nacimiento.

En otros términos, debemos examinar cuales son las causas que extinguen el poder
de representacion que ha nacido de un acto juridico independiente ejecutado con el
exclusivo fin de generarlo.

Siguiendo a Hupka, que estudia admirablemente todo lo que concierne al poder de
representacién, podemos mencionar las siguientes causales de extincion:

a) la ejecucion del acto para el cual se habia otorgado poder. Realizado el acto, el
apoderado no podria continuar celebrando otros analogos, a nombre del poderdante,
porque careceria de facultad para ello;

b) por tornarse imposible, material o juridicamente, la ejecucion del negocio
encomendado. Esta causal, como la anterior, tiene cabida siempre que se trate de
poderes especiales, para actos determinados. Un poder general no podria caducar por la
imposibilidad de ejecutar un acto determinado, puesto que quedarian pendientes una
serie de negocios respecto de los cuales el apoderado tendria facultad de representar al
poderdante. Asi, también, en este caso, la ejecucibn de uno de los negocios
encomendados no pone término al poder de representacion, porque en la administracion
de un patrimonio ageno, el del poderdante, es necesaria la celebracion reiterada de
negocios analogos.

Popesco, ob. cit. p. 436 y siguientes.
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c¢) Por el trascurso del tiempo sefalado o por el cumplimiento de la condicion. En
efecto, es posible que el poder de representacién otorgado a una persona se halle
limitado a un periodo de tiempo o bien por el evento de una condicién. En este caso, a la
llegada del dia fijado o realizada la condicion expira el poder de representar, aun cuando
pueda subsistir la relacion contractual que le di6 origen, en caso de que haya existido tal
relacion;

d) La muerte del apoderado extingue, también, el poder de representar porque la
facultad de representar a una persona, esto es, de disponer del patrimonio ageno, no es
otra cosa que una extension,. anormal, de la capacidad de ejercicio del representante. Un
individuo puede ejecutar actos, validamente, que afecten su patrimonio; tiene capacidad
legal para ello. En virtud de la representacion, este mismo individuo puede ejecutar actos
y celebrar contratos que afecten, no ya su propio patrimonio, sino el patrimonio ageno, el
de su representado; es decir, su capacidad de ejercicio ha aumentado y tiene como
campo de accién dos patrimonios: el suyo y el de su representado. Y, en consecuencia,
como tal capacidad termina con la muerte del individuo ya que la capacidad ni se trasmite
ni se transfiere por ser algo esencialmente personal.

Esto no obsta para que, en virtud de una declaracién expresa del poderdante, sea
trasmisible el poder de representacion a los herederos del apoderado. Pero no se trataria
en este caso de la trasmision propiamente tal del poder de representacion, sino, como
muy bien lo dice Hupka, "de un apoderamiento eventual en favor de los herederos, que
indudablemente es valido", ( 250 ).

Sin embargo, por excepcién presume la ley en determinados casos, esta voluntad del
poderdante de otorgar ese poder eventual a los herederos del apoderado. Esta
presuncion opera, generalmente, cuando la muerte del apoderado deja pendiente la
ejecucion de negocios cuya omisién acarrea perjuicios al poderdante. En estos casos el
legislador considera que los herederos del apoderado se hallan obligados en favor del
poderdante a la terminacién de esos negocios, sin perjuicio del aviso que deberan hacer
al poderdante de esta circunstancia;

e) La muerte del poderdante también acarrea la extincidon del poder de representarlo.
Lo exije asi, en primer término, la naturaleza misma de esta institucion. El representante
es un individuo cuyos actos pueden producir la ruina del representado y es natural,
entonces, que deba contar con la confianza absoluta de este ultimo y que no pueda
imponerse a sus herederos un representante que soélo contaba con la confianza del
extinto.

Entrafiaria un verdadero tutelaje sobre una persona capaz, la facultad del causante
de imponer un representante determinado a sus herederos, representante de cuyo
criterio, bueno o malo, doloso o bien intencionado, puede depender el incremento o la
ruina de los causahabientes. Naturalmente que el causante puede designar
representantes que administren su patrimonio después de su muerte, pero né el de sus
herederos, y esto con limitaciones.

Esta regla presenta excepciones en materia procesal, con el fin de reo entorpecer la

0
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marcha del juicio, y en materia comercial, con el objeto de procurar seguridad y rapidez
en los negocios;

f) la incapacidad absoluta sobreviviente del apoderado si bien no pone fin a la
existencia del poder de representacion (que depende exclusivamente de la voluntad del
representado), practicamente lo torna ineficaz, pues el representante se halla
imposibilitado de celebrar acto juridico alguno, ya que carece de voluntad ante la ley.

La incapacidad relativa, en cambio y desde el punto de vista doctrinal, que es el que
hemos adoptado en esta materia, no debe acarrear consecuencias de ninguna especie
en la existencia del poder de representacion ya que, como hemos visto, el representante
debe tener, solamente, la capacidad natural necesaria para actuar en la vida, aun cuando
su capacidad de ejercicio se halle restringida. Si un relativamente incapaz puede ser
designado representante, sin que esa incapacidad sea obstaculo alguno, es logico que si
posteriormente se torna, incapaz, no habiéndolo sido cuando se le designo
representante, subsista siempre el poder de representacion;

g) La incapacidad sobreviniente del poderdante, por su parte, debe producir la
terminacion del poder de representar, porque en estos casos la ley designa al apoderado
un representante legal que cuide de su patrimonio, que administré sus bienes y le
represente en sus negocios y que autorice los actos que el incapaz pretenda realizar
personalmente.

Hupka, sin embargo, no admite esta solucion porque, segun él, la capacidad de obrar
es requisito para el nacimiento del poder, pero no es condicion para su subsistencia ( 291
). Sera el representante legal, entonces, quien debera revocar el poder otorgado antes de
la incapacidad del pupilo.

Nosotros no podemos aceptar este criterio (consagrado, sin embargo en nuestro
Cddigo civil, art. 2171), porque ello significaria un olvido de la finalidad fundamental que
se persigue con la restriccion de la capacidad de ejercicio y que consiste en entregar la
administracion del patrimonio del incapaz a otra persona, plenamente capaz, que debe
velar por los intereses de la primera y responder, naturalmente, de esa adminstracion.
Este representante legal, entonces, debe ser la Unica persona que pueda afectar el
patrimonio del pupilo al cumplimiento de los actos que se celebren por cuenta de éste,
porque la ley, al confiarle la administracion de los bienes del pupilo le torna responsable,
correlativamente, de los perjuicios que éste sufra en su patrimonio.

Admitiéndose, entonces, con Hupka, que la incapacidad sobreviniente del
representado no acarrea necesariamente la terminacién del poder de representacion,
podria suceder que al lado del representante legal existiese, sin conocimiento de éste, un
representante convencional, nombrado anteriormente por el pupilo y a quién éste ni
siquiera puede revocar el poder otorgado, porque carece de voluntad para ello. En estas
circunstancias, la légica aconseja que la incapacidad sobreviniente del pupilo, al mismo
tiempo que exije automaticamente la designacién de representante legal, produzca,
también, la terminacion de todo poder de representacion otorgado por el incapaz, sin
necesidad de declaracién especial al efecto, de pleno derecho;

1
Hupka, ob. cit. p. 364
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h) La renuncia del apoderado no tiene significacion alguna en la existencia del poder
de representacion, por cuanto, como ya lo habiamos observado antes tampoco se
requiere la aceptacion del mismo para el nacimiento del poder. Este no es, como el
mandato, una relacion obligatoria de la que el apoderado pueda desligarse por su sola
volundta y ni siquiera un derecho subjetivo del apoderado que como tal, pueda ser
renunciable, sino que es una legitimacion formal exterior que se apoya Unicamente en la
voluntad del poderdante y que sélo por virtud de esta voluntad puede cesar ( 202 ).

Naturalmente que si el poder de representacion no tiene su origen en la declaracion
unilateral de voluntad del representado, sino en una relaciéon juridica cualquiera
renunciable por el representante (como el mandato, el arrendamiento de servicios, etc.) la
renuncia del representante pondra fin al poder de representacion, no porque renuncie a
éste, sino como una consecuencia de la terminaciéon de la relacion juridica en que se
fundaba;

i) La revocacion del poderdante, en cambio, pone término al poder de
representacion, puesto que es precisamente su voluntad la que le dié origen y es logico
que sea la misma voluntad la que pueda ponerle fin.

Pero surje aqui la discutida cuestién de la irrevocabilidad del poder, problema que se
plantea en los siguientes términos: Puede una persona otorgar poder a otra
comprometiéndose a no revocarlo jamas? Y en caso de poder hacerlo, qué alcance tiene
esa clausula de irrevocabilidad?

Algunos autores, como Schlossmann, niegan la posibilidad de la irrevocabilidad del
poder de representacion. ( 208 ). Segun este autor, lar procuracién dejaria de ser tal si se
negara al poderdante la facultad de revocarla. En el mismo sentido se pronunciaba
Planck, Dernburg, etc. ( 24 )-

No es este, sin embargo, el criterio que predomina en la doctrina moderna. Por el
contraio, la tendencia actual y casi unanime en los tratadistas es la de permitir la validez
de la clausula de irevocabilidad .del poder de representacion, aunque dentro de cierto
limite. Estos limites consistirian, segun Hupka, que estudia, también, detenidamente esta
materia, en la existencia de un interés digno de ser protegido y corespondiente a aquel
con quien se ha estipulado la irevocabilidad (255 ).

Asi, entonces, cuando la irrevocabilidad se ha establecido en interés de
representante, o de ambos representado y representante, o de un tercero, es evidente
que debe ser valida. Dentro de estos principios, ed poder conferido a un acreedor
hipotecario para cobrar los arriendos de la finca, con el objeto de que éste pueda
deducirlos o imputarlos a los intereses que produce su crédito, es evidente que no puede

252
Hupka, ob. cit. p. 3;0
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Citado por Popesco, p. 441
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art. 2173 inc. | del Cédigo civil.

ser revocado al arbitrio del deudor.

Dentro de estas condiciones, pues, seria valida la clausula de irrevocabilidad, lo que
es ldgico si se tiene en cuenta que en estos casos el poder de representacion aparece
como la garantia de la eficacia de los legitimos derechos de terceras personas.

La revocacion, que procede en todos los casos, salvo la excepcién que acabamos de
anotar, puede ser espresa o tacita. Esta consistira en la ejecucién de actos que
envuelven necesariamente la extincion del poder. Asi sucederia en el caso de revocacion
de mandato, que acarrearia necesariamente la del poder de representacion aun cuando
no se dijera nada al respecto.

IX.—La extincién del poder de representacién en nuestro Cédigo.

Otra de las multiples consecuencias que se derivan de la circunstancvia de no hallarse
contemplado en nuestro Codigo el otorgamiento, de poder como acto juridico auténomo,
es la de no considerar, tampoco en forma independiente, las causas que ponen término
al poder de representar. En efecto, como el legislador chileno ha considerado el poder de
representacién voluntario como un elemento de la naturaleza del mandato, debemos
recurrir a este contrato para establecer los casos en que se extingue y que acarrean,
también, la terminacion del poder que de él emana.

Pero debemos tener presente, y esto como una observacion de caracter general para
todos los casos que analizaremos enseguida, que la extincion del mandato no siempre
acarrea la del poder de representaciéon, como a la inversa, la extincion del poder de
representaciéon no siempre acarrea la del mandato. En efecto, recordemos en cuanto al
primer caso, sin perjuicio de estudiar este punto detenidamente mas adeante, que "todas
las veces que el mandato espira por una causa ignorada del mandatario, lo que éste haya
hecho en ejecucion del mandato sera valido y dara derecho a terceros de buena fé contra
el mandante" ( 2% ). He aqui, pues, un caso en que por expresa disposicion de la ley
subsiste el poder de representacion habiéndose extinguido el mandato.

Si esto ocurre por disposicién de la ley, significa que no hay imposibilidad juridica
para que se produzca tal situacion y es logico, entonces, que lo mismo pueda acontecer
por voluntad de las partes. Y asi, nada impediria que se estableciese en un mandato que
a pesar de la extincion del contrato el mandatario conservara la representacién del
mandante para los efectos de la validez de las ofertas que terceros dirijan a aquel para
contratar con éste. Tal estipulacion seria valida y dejaria subsistente el poder de
representacion a la terminacién del mandato.

El caso inverso es aun mas sencillo y asi bien puede establecerse en el mandato que
el mandatario actuara a nombre del mandante durante cierto tiempo, transcurrido el cual
debera actuar a nombre propio, aunque siempre por cuenta del mandante. En este caso
se habria extinguido el poder de representacién y quedaria subsistente el mandato.

Por esto, pues, el estudio que haremos en el Cédigo civil de las causas de extincién
del mandato lo referiremos, en cuanto sea posible, a la influencia que puedan tener en la
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extincion del poder de representar, anotando las consecuencias que se derivan de la
circunstancia de tratarse de reglas creadas para el mandato mismo y no6 para el poder de
representacion. Habra casos, pues, en que de acuerdo con el criterio que hoy predomina
en esta materia, sélo podria producirse la extincién del mandato y né la del poder de
representacion emanado de un acto auténomo.

El Cddigo civil, en el articulo 2163, nos sefala las siguientes causas de terminacién
del mandato:

a) el desempeno del negocio para que fué constituido. Esta causal la habiamos
considerado ya al estudiar la expiracion del poder de representacion en doctrina, y
observamos que tiene cabida siempre que se trate de un poder especial para la ejecucion
de uno o mas actos determinados. Ejecutado el acto para el cual se confirié poder, no
podrian continuar celebrandose validamente actos analogos que obligasen al poderdante,
porque el poder se extinguié conjuntamente con la celebracién del primer acto.

b) Por la expiracion del término o por el evento de la condicion prefijada para el
mandato.

Esta causal acarrea generalmente la extincion del poder de representacion que lleva
envuelto el mandato. Pero esta regla no es absoluta y es posible que el mandato expire
por el cumplimiento de la condicion o por la llegada del plazo y subsista, sin embargo, el
poder de representacion.

En efecto, nuestro propio legislador establece, como ya lo habiamos observado
antes, que "todas las veces que el mandato espira por una causa ignorada del
mandatario, lo que éste haya hecho en ejecucion del mandato sera valido y dara derecho
a terceros de buena fe contra el mandante" ( 257 )-

Uno de los casos en, que tendra mas aplicacion este articulo sera, precisamente,
éste de la terminacion del mandato por la espiracion del término o por el evento de la
condicion prefijados. Asi, puede ocurrir que el mandatario ignore el suceso que ha puesto
fin al contrato y siga representando al mandante, en cuyo caso los terceros tendran
accién contra éste, porque el poder de representacién ha subsistido a la espiracién del
mandato.

Esto mismo puede suceder por disposicion de las partes, las que pueden estipular
que a pesar de extinguirse el contrato por la llegada del plazo subsistira, sin embargo, el
poder de representaciéon en favor del mandatario. En tal caso, la espiracion del mandato
no acarrearia la del poder de representacion.

A la inversa, es posible que el mandante fije un término o una condiciéon de cuyo
evento dependa la espiracion del poder de representacion, sin que ello importe extincion
del mandato. En efecto, nada se opondria a que las partes pactasen que "si el mandante
lo solicita, el mandatario emprendera a su propio nombre la gestion de los negocios que
se le encomiendan". En presencia de una estipulacién de esta naturaleza habria que
aceptar que, requerido el mandatario, se extinguiria el poder de representacion
subsistiendo, sin embargo, el mandato.

art. 2173, inc. | del Codigo civil.
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c¢) El mandato termina por la revocacion del mandante.

Habiamos considerado también esta causal en el parrafo anterior y observamos alli
que dentro del criterio que predomina hoy dia en las legislaciones mas modernas que la
nuestra de considerar la voluntad del representado como la generadora del poder de
representacion, se sefiala, también, como causa de terminacion de ese poder, la
revocacion del poderdante.

Vimos, asimismo, que esta facultad de revocar concedida al poderdante, tiene ciertas
limitaciones derivadas de la misma voluntad del que confiere el poder, en concordancia
con los intereses de aquel en cuyo beneficio se ha establecido la irrevocabilidad.

Dentro de nuestro Cédigo Civil, el legislador ha establecido que el mandante puede
revocar el mandato a su arbitrio y que la revocacion, espresa o tacita, produce su efecto
, . . . 258
desde el dia en que el mandatario ha tenido conocimiento de ella (~ ). En esta forma, el
legislador considera la facultad de revocar el mandato como dependiente en forma
exclusiva de la voluntad del mandante.

Pero no es asi, o, por lo menos, hay casos en que esta regla no es tan exacta y en
que nuestro legislador ha reconocido, lo mismo que la doctrina moderna, que el poder de
representacion no puede quedar entregado al simple arbitrio del mandante. Ello ocurre
cuando el interés legitimo de un tercero depende de la existencia del poder o cuando el
medio en que éste se desarrolla requiere cierta seguridad, cierta estabilidad que no
puede dejarse entregada al capricho del poderdante porque de hacerlo asi se lesionaria
el derecho de otras personas, tan respetable como el del representado.

Asi, aceptando estos principios, ha establecido nuestro legislador que "la persona
designada por ambos contratantes para recibir, no pierde esta facultad por la sola
voluntad del acreedor; el cual, sin embargo, podra ser autorizado por el juez para revocar
este encargo, en todos los casos en que el deudor no tenga interés en oponerse a ello" (
259 ).

He aqui un caso, claramente establecido, de poder de representacién en que se
niega al poderdante la facultad de revocarlo. Y debemos observar, todavia, que esta
irevocabilidad ha sido establecida por el propio legislador, aun cuando las partes no
hayan dicho nada al respecto y que ella subsiste mientras el deudor tenga interés en
oponerse a la terminacién del poder.

Es curioso observar, también, cémo el legislador chileno ha establecido en el
derecho positivo principios que aun los ftratadistas contemporaneos defienden
apasionadamente como innovaciones que deben introducirse en las legislaciones de
todos los paises y que Hupka resume admirablemente en esta frase, transcrita ya
anteriormente: "En resumen, tenemos como requisito general para el nacimiento y
subsistencia de la irrevocabilidad, la existencia de un interés digno de ser protegido y
correspondiente a aquel con quien la irrevocabilidad se ha estipulado” ( 260 ).

258
art. 2165 del Codigo civil.

259
art. 1584 del C. civil.
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En nuestro caso existe ese interés digno de ser protegido, el del deudor y
correspondiente, también, como lo dice Hupka, al mismo deudor con quien la
irrevocabilidad nose ha estipulado expresamente, pero con quien se ha puesto de
acuerdo el acreedor para designar al apoderado, lo que, a juicio de nuestro legislador,
equivale a una clausula de irrevocabilidad que subsiste, como consecuencia de lo
anterior, mientras el deudor tenga interés en oponerse a la terminacion del poder.

Aplica el mismo criterio nuestro legislador, al establecer, también dentro del Cédigo
Civil y a continuacion de la regla anterior, que "si se ha estipulado que se pague al
acreedor mismo, 0 a un tercero, el pago hecho a cualquiera de los dos es, iguamente
valido y no puede el acreedor prohibir que se haga el pago al tercero, a menos que
antes de Iazgrohibicién haya demandado en juicio al deudor, o que pruebe justo motivo
paraello" (7).

Se mantiene, pues, el mismo principio de irrevocabilidad, ya que "no puede el
acreedor prohibir que se haga el pago al tercero". Eso si que se establece una salvedad
derivada del interés, no menos digno de proteccion, del acreedor, si tiene "justo motivo
para revocar el poder.

También hallamos aplicado este criterio en el campo del derecho comercial, donde
no podia menos de ser asi, dado el espiritu de lucro que anima a los individuos que
emprenden tales actividades. De aqui que el legislador mercantil, mas conciso todavia
que el anterior y rerifiéndose a un caso concreto, haya establecido espresamente que "el
comitente no puede revocar a su arbitrio la comisién aceptada cuando su ejecucion
interesa al comisionista o a terceros" ( 262 )-

En estos tres casos vemos que el legislador ha consagrado la irrevocabilidad del
poder de representacion atendiendo, para ello, a las mismas razones que ha tomado en
cuento la doctrina moderna para admitirla.

Por estas razones creemos evidente que en presencia de casos analogos debemos
llegar a idéntica conclusion, aun cuando no se hallen espresamente contemplados en el
Cddigo, por cuanto el espiritu del legislador es manifiesto en el sentido de admitir la
irrevocabilidad del poder cuando ella se ha establecido en garantia de los intereses del
propio representante o de terceros.

d) El mandato termina por la renuncia del mandatario.

Dos observaciones interesantes haremos a este respecto. La primera se refiere a la
circunstancia de que, conforme a la doctrina, la renuncia del apoderado, si bién pone
término al mandato, no pone termino al poder de representacién que emana de un acto
auténomo. En ofras palabras, la renuncia pone fin a la calidad de mandatario pero no a la
de apoderado. El poder de representacion es el efecto de una declaracion unilateral de
voluntad del poderdante en que la voluntad del apoderado no juega ningun rol. Por

260
Hupka, ob. cit. p. 383

261
art. 1585 del C. civil.

262

art. 241 del C. civil. de Comercio

156

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

consiguiente, tampoco puede influir la voluntad del apoderado en la extincion del poder.
Este, al renunciar, no extingue el poder de representacion sino que su actitud se traduce,
practicamente, en la no ejecucién de los actos que si quisiera, podria ejecutar obligando
al poderdante". Pero mientras éste no derogue el poder, el apoderado puede arrepentirse
y ejecutar aquellos actos, porque su inaccién o su voluntad contraria no lo ha extinguido.

Dentro de nuestro Codigo, sin embargo, debemos admitir que la renuncia del
mandatario extingue el poder porque este es una cosa accesoria del mandato y expirado
éste, es logico que también desaparezca la facultad de representar, ya que lo accesorio
sigue la suerte de lo principal. Y la renuncia del apoderado extinguiria aun el poder de
representacidon que emanase de un acto juridico independiente, porque el legislador
chileno ha considerado que este acto generador del poder es un contrato y né una
manifestacién unilateral de voluntad. Y todavia que es un contrato al que las partes
pueden poner término por su sola voluntad.

d) El mandato termina por la muerte del mandante o mandatario.

. Muerte del mandante. — Esta causal determinacién del mandato, que acarrea
consiguientemente la de la representacion del mandatario, recibe aplicacién, también,
cuando se trata ya no de la terminacién del contrato que la origina, sino de la extincién del
poder de representacion, considerado en si mismo y sin conexion alguna con las
relaciones que le sirven ordinariamente de fundamento.

En efecto, la naturaleza misma de la representacion, que implica una facultad de
disposicién sobre un patrimonio ageno, hace que ese poder se extinga con la muerte de
la persona que lo cred, ya que de admitir su subsistencia tendriamos que los herederos
se verian afectados por los actos de una persona a quien posiblemente ni siquiera
conocen.

Ello entrana, ademas, el peligro de la posible ignorancia de los herederos de la
existencia de ese poder. En este caso, ni siquiera podrian ejercitar la facultad de
revocarlo, por cuanto no tendrian conocimiento de que existia. Mientras tanto, el
apoderado podria comprometer gravemente los intereses de sus nuevos representados.

Por lo demas, si los herederos quieren que el representante del difunto continte
siendo el de ellos, tienen en sus manos la facultad de ratificar el nombramiento o
designacion.

Hay casos, sin embargo, en que existen razones que aconsejan no dar lugar a la
terminacion del poder de representacién por esta causa. Asi sucede en el derecho
comercial en que el legislador debe considerar, en primer término, la rapidez y seguridad
de las transacciones mercantiles. Por esto es que alli se establece que “la comisién no se
acaba por la muerte del comitente; sus derechos y obligaciones pasan a sus herederos" (
263 ).

En derecho procesal, a fin de evitar la paralizacién de los juicios, lo que acarrea
graves perjuicios no solo a las partes que en él intervienen sino a la sociedad entera, se
ha seguido el mismo criterio y asi se establece que no termina por la muerte del

263
art. 2410 del C. de Comercio.
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T w , 264
mandante el mandato para negocios judiciales" (

).

Pero aun en los casos en que se produce la extincion del mandato y del poder de
representacion por la muerte del mandante, la ley ha debido considerar el interés dé éste,
representado por sus herederos, a fin de que la gestién comenzada no quede a medio
hacer. De aqui, entonces que la muerte del mandante no ponga término automaticamente
al poder de representacién, el cual quedara subsistente hasta la realizacién de los
negocios comenzados y cuya inejecucion acarree perjuicios al patrimonio del causante.

Atendiendo a esto nuestro legislador ha dicho que “sabida la muerte natural o civil del
mandante, cesard el mandatario en sus funciones; pero si de suspenderlas se sigue
perjuicio a los herederos del mandante, sera obligado a finalizar la gestion principiada” (
265 ).

O sea, subsiste el poder de representacion a fin de que el mandatario termine el
negocio comenzado.

Il. Muerte del mandatario — Se produce con ella la extincion del mandato, ya que
se trata de un contrato "intuito personae”; y junto con extinguirse el mandato termina el
poder de representacion.

La muerte del mandatario extingue el poder de representacion asimismo, cuando
éste emana de un acto juridico independiente, esto es, cuando es la consecuencia unica
y exclusiva del acto por el cual se otorga poder.

En efecto, la facultad concedida a un individuo de representar a otro, no es un
derecho patrimonial que pueda ser transmitido. La facultad de disponer del patrimonio
ageno, y nd otra cosa significa la representacion, es una "aptitud juridica", una “capacidad
especial" de que goza un individuo por disposicion de la ley o del propio representado,
que se extingue con la muerte del titular de ese privilegio. Asi como no se transmiten las
inhabilidades, porque son personalisimas, asi tampoco puede transmitirse esta capacidad
anormal que le permite disponer de otro patrimonio que el suyo.

Excepcionalmene se admite la subsistencia del mandato y del poder de
representacion cuando de lo contrario se siguen perjuicios al representado. En tal caso,
"los herederos del mandatario que fueren habiles para la administracion de sus bienes,
daran aviso inmediato de su fallecimiento al mandante, y haran en favor de éste lo que
puedan y las circunstancias exijan" (251).

Fuera de este caso excepcional, contemplado por el legislador a fin de no perjudicar
considerablemente al representado, la muerte del mandatario pone fin al mandato y a la
representacion.

f) EI mandato termina por la quiebra o insolvencia del uno o del otro.
|.— Quiebra o insolvencia del mandante - representado.—

La quiebra del mandante, entre sus efectos principales, produce el desasimiento de

264
art. 293 de la Ley Organica de Tribunales.
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5
art . 216 del Codigo Civil.
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los bienes del fallido, el cual pierde la administracién de ellos y, consiguientemente, no
puede afectarlos a las consecuencias juridicas de los actos que celebre. La
administracion de estos bienes pasa a los acreedores del quebrado, representados, para
estos efectos, por el Sindico.

Es natural, entonces, que la quiebra del mandante haga espirar ipso jure el poder del
mandatario, puesto que con la declaracibn de quiebra del primero se persigue,
precisamente, que el patrimonio del deudor no pueda verse alcanzado por otros actos
que los celebrados por los acreedores representados por el Sindico. Se burlaria este
objeto si el representante nombrado por el fallido antes de la quiebra pudiera seguir
afectando posteriormente a ella el patrimonio del quebrado.

Muy distinto es el caso de insolvencia del mandante; aqui, si bien es natural que se
extinga el mandato (relacion contractual interna entre las partes), porque en la ejecucion
de este contrato el mandatario debe atender a gastos que deben serle reembolsados por
el mandante, remuneracion que seria ilusoria en caso de insolvencia, no es logico ni tiene
razon de ser que se sefiale esta insolvencia como causal de extincién del poder de
representacion que emana de un acto juridico independiente.

El otorgamiento de poder, puro y simple, es un acto o contrato celebrado entre el
poderdante y apoderado, para que los actos ejecutados por el segundo en determinadas
condiciones, afecten el patrimonio del primero. La insolvencia del poderdante no acarrea
ninguna consecuencia juridica que modifique la situacion legal del mismo; su capacidad
de goce y de ejercicio es la misma y continda administrando su patrimonio con todas las
prerrogativas de cualquier individuo.

De aqui pues que el poder voluntario de representacion no fundado en un mandato
no se extingue por la insolvencia del poderdante..

[I.—Quiebra o insolvencia del mandatario.

Si bien ambas, quiebra o insolvencia, son causas de extincion del mandato y del
poder de representacion, cuando éste emana de aquel, por las razones de confianza en
que se funda ese contrato y que desaparecen cuando el mandatario cae en la quiebra, o
en la insolvencia, no deben producir ningun efecto en la existencia de un poder de
representacion que no se funde en el mandato.

Hemos visto que la doctrina admite, y también nuestro Cédigo, que sean designados
apoderados aquellas personas que tienen capacidad de ejercicio restringida, por las
razones que ya hemos dado al estudiar la capacidad del representante. Asi, un fallido
puede ser designado, validamente, representante de otra persona y los actos que ejecute
er? repr((agseGn)tacién del poderdante afectaran a éste como si los hubiera celebrado él
mismo. .

No es posible, entonces, que se extinga el poder de representacién no emanado del
mandato, por la incapacidad sobreviniente del apoderado. Si no existe impedimento
alguno para que se designe apoderado a un incapaz, no vemos por qué ha de extinguirse

266
Asi, una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, publicada en la Revista de Derecho y Jurisp. tomo XXVII, 2.a parte,

sec. primera, establecié que no hay disposicién legal que impida al fallacido ser mandatario, p. 484.
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el poder de representacion si habiendo sido capaz al designarsele, le sobreviene alguna
causal de restriccion de su capacidad durante la vigencia del poder.

g) El mandato términa por la interdiccion del uno o del otro..
l.—Interdicciéon del mandante. —

También es esta una causa de extincion del poder de representacion, aun cuando no
emane de un mandato, por razones analogas a las que vimos existian para admitir la
quiebra como causa de terminacion del poder.

Il.—Interdiccion del mandatario.—

Si bien acarrea esta causal la extincién del mandato y la del poder de representacion
que se funda en él, no debe producir la del poder emanado de un acto juridico
independiente, que no envuelve mandato sino exclusivamente apoderamiento, por las
razones que dimos al tratar de la quiebra o insolvencia del mandatario, en la letra.
anterior.

h) EI mandato termina por el matrimonio de la mujer mandataria.

También es légico que sea esta una causa, de terminacion del mandato y del poder
de representacién que éste lleva envuelto naturalmente, pero no hay razén alguna para
considerarla causal de extincidon del poder que no emana de un madato, sino de un acto
exclusivo de otorgamiento de poder. Basta recordar que la mujer casada puede ser
designada representante; qué motivo justifica, entonces, la terminacién de su poder si la
representante soltera se casa? Ninguno.

A la inversa, el matrimonio de la mujer no extingue el mandato ni el poder de
. . . . i 267
representacion que de €l emana, pero el marido podra revocarlo a su arbitrio (7 ).

i) EI mandato se extingue por la cesacion de las funciones del mandante, si el
mandato ha sido dado en ejercicio de ellas.

Y en este caso, agreguemos, debe extinguirse no sélo el poder de representacion
que emana del mandato, sino también el que tiene su origen en un otorgamiento de
poder independiente del mandato. En efecto, se trata en este caso de un poder otorgado
en virtud de facultades que autorizaban para ello al poderdante y que ahora han
desaparecido. Podria decirse que el poder de representacion otorgado en tales
circunstancias lleva envuelta la condicién resolutoria de que terminen las atribuciones en
virtud de las cuales fué conferido.

Terminamos, con ésta, el estudio de las causas de espiracion del mandato,
contempladas en el articulo 2163 de nuestro Codigo civil.

Observaremos, nuevamente, que si bien muchas de ellas deben ser también, causas
de espiracion del poder de representacion voluntaria que no emané de un mandato, otras
son aplicables solamente a este ultimo contrato, ya que se fundan en razones de orden
moral, interés de las partes, mandante y mandatario, que carecen de importancia
doctrinal y practica tratandose del poder de representacion considerado en abstracto,
independiente de toda otra relacion contractual a que pueda ir accediendo.

7
art. 2172. del Cédigo civil.
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Esta es una consecuencia, como ya lo deciamos al comenzar el estudio de esta
materia, de la circunstancia de no considerar nuestro legislador el poder de
representacion como el efecto de un acta juridico auténomo, sino como un elemento
accesorio del mandato.

Las legislaciones extranjeras adoptan, sin embargo, un punto de vista analogo al que
inspird a nuestro Coédigo, si bien mas de acuerdo con el criterio que hemos venido
sefalando a través de este trabajo, de considerar al poder de representacion no sélo
como un elemento accesorio de ciertas relaciones juridicas, sino, también, como una
relacion juridica autébnoma que puede nacer, vivir y morir independiente de aquellas.

Asi, el Cdédigo civil aleman considera que "la extincion del apoderamiento se
. . . T . . s 268
determinara por las relaciones juridicas que hayan ocasionado su dacién" (= ).

M. Popesco, comentando esta disposicion, dice que "desde este punto de vista, la
suerte del poder de representar depende, naturalmente, del acto anterior que sirve de
causa a la procuracion. Se trata de una extinciéon que se produce de pleno derecho. Esta
regla no es sino un vestigio de la vieja concepcion que asimilaba la procuracion al
mandato" ( 269 )-

En efecto, de la letra de esta disposicién aparece que, tal como sucede en nuestro
Cddigo civil, el poder de representar va unido al acto que le sirve de fundamento,
mandato, sociedad, arrendamiento de servicios, etc. y que de la existencia de estas
relaciones juridicas depende forzosamente la del poder de representacion.

Pero no es ésta la interpretacion que le atribuye el mismo M. Popesco, siguiendo al
tratadista aleman Saleilles.

En efecto, agrega el primero que la regla. del art. 168 del Cédigo civil aleman no es
imperativa y que las partes, mediante una manifestacién expresa de su voluntad, pueden
establecer lo contrario, o sea, que el poder de representacion, en cuanto a su
subsistencia, sera independiente del acto juridico que le sirve de fundamento, cosa que, a
nuestro juicio, también puede acontecer dentro de nuestro derecho.

Saleilles, por su parte, estima que el citado articulo 168 no pretende decir que el
poder de representacion termina siempre con la relacion juridica a que va unido, sino que
"la extincidon de la procuracién se determina segun la relacién juridica", o sea, diriamos
nosotros para aclarar el concepto, para decidir si subsiste o ndé el poder de
representacion, habria que acudir al acto que le sirve de fundamento, para buscar en él la
intencion de las partes respecto del poder de representacion. Asi, dice Popesco,
confiriéndose un mandato a término, sin subordinar la procuracion a la misma modalidad,
se esta manifestando de una manera indudable la intencién de no hacer depender, en
ese caso, la suerte del poder de la suerte que corra el mandato.

En cuanto a la revocacion, el legislador aleman ha considerado dos reglas. La
primera dispone qué "a la declaracién de revocacién se aplicard por analogia, lo

8
art. 168 del Codigo civi aleman.

269

Popesco, ob. cit. p. 430 y siguientes.
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dispuesto en el inciso primero del articulo 167", o sea, la revocacién "se dara por
declaracion hecha al apoderado o a un tercero respecto del cual deba tener lugar la
representacion". Consiguientemente, la revocacién aparece, dentro de la legislacion
alemana, como una declaracion unilateral de voluntad que puede ser dirigida al mismo
apoderado o bien a un tercero respecto de quien se produce la representacion.

La segunda regla se refiere a la validez de la clausula de irrevocabilidad, y se
establece que "el apoderamiento sera revocable aun continuando la relacién juridica, a
menos que de ésta ultima resultare lo contrario”, agregandose, poco mas adelante, al
tratar de la revocacion del poder mediante anuncio publico, que "la declaracion de
ineficacia no producira efecto cuando el poderdante no pueda revocar el poder" ( 270 ).

Nuestro Cdodigo es superior al aleman en esta materia, pues sefiala las condiciones
requeridas para que proceda la irrevocabilidad del poder y que son: estipulacién con el
representante o con un tercero y que la irrevocabilidad haya sido pactada en interés de
aquel con quien se estipuld, articulos 1584 y 1585 del Cddigo Civil.

La declaracién de apoderamiento, como ya lo hemos visto, puede hacerse en el
derecho aleman, o al mismo representante o al tercero respecto del cual deba tener lugar
la declaracion ( 27 ). Y se asimila al caso de comunicacion particular de apoderamiento
por el poderdante, el en que éste ultimo haya entregado al representante un acta de
apoderamiento y éste haya exhibido dicha acta al tercero. Se produce, en este caso, una
situacion en extremo peligrosa para el representado, quien se encuentra obligado a
comunicar directamente a cada uno de esos terceros a quienes el representante exhibio
el poder, la extincion de éste. En efecto, dispone el mismo Cddigo que "si el
apoderamiento se diere por declaracion hecha a un tercero, continuara en vigor respecto
de éste ultimo hasta que el poderdante le haya comunicado la extincion ( 2r2 )-

Como es posible que el representado no sepa cuales son los terceros con quienes
ha contratado su representante y, en consecuencia, ignore a quienes debe notificarles la
extincion del poder en virtud de su revocacion, el legislador aleman ha permitido que el
poderdante deje sin efecto el apoderamiento mediante el anuncio publico. Se sigue un
procedimiento judicial no contencioso especial y transcurrido un mes después de la ultima
insercion en los periddicos, surtira efectos esa declaracion de ineficacia.

En el derecho suizo, en cambio, a diferencia del derecho aleman, se considera
independientemente la extincion del poder de representacion y la de las relaciones
juridicas que generalmente le sirven de fundamento.

El Cédigo de las obligaciones suizo dice, en efecto, que "los poderes que emanan de
un acto juridico se extinguen por la muerte, la declaracion de ausencia, la pérdida del
ejercicio de los derechos civiles y la quiebra del representado o representante, a menos
que se haya convenido lo contrario o que ello resulte de la naturaleza del negocio” ( 273 ).

270
arts. 16 y el 176 del Codigo civil aleman.

271

art. 167 del mismo Caodigo.

272

art. 170 del Cadigo civil aleman.
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274

En cuanto a la revocacion, "el representado tiene en todo momento el derecho de
restringir o de revocar los poderes que emanan de un acto juridico" y contrariando el
criterio aceptado por nuestro Cdédido, por el Codigo aleman y por la doctrina moderna,
rechaza en absoluto el principio de la irevocabilidad de los poderes, estableciendo que
“es nula toda renuncia anticipada a éste derecho (de revocar) por el representado” ( 2 ).

Con la extincion del poder de representacion nace una obligacién para el
representante y para el representado: la de restituir o exigir, respectivamente, los titulos
que acreditan el otorgamiento de esos poderes. Si el representado no exije su restitucion,
debe indemnizar a los terceros del perjuicio que de ello se derive, si han actuado de
buena fe ( 27 ).

En el derecho inglés, la "agency", relacion juridica que tiene por unico objeto el
nacimiento del poder de representacién del agente respecto del principal, se extingue por
las mismas causas, en términos generales, que ponen término al mandato en nuestro
derecho: ejecucion del negocio cometido, llegada del plazo, cumplimiento de la condicion,
etc.

En cuanto a la revocacion, también se la admite, como en nuestro derecho, pero se
sefalan algunas excepciones. Esto sucede cuando el poder ha sido otorgado no sdlo en
interés del principal, sino también del agente.

Por ultimo, también se consideran causales de extincion de la facultad de representar
del agente, la incapacidad sobreviniente y la quiebra de cualquiera de ellos.

X.—Subsistencia del poder de representacion en beneficio del representante
y de terceros de buena fe.

Ocurriendo algunos de los hechos constitutivos de las causales que acabamos de
estudiar, debiera producirse automaticamente la extincién del poder de representacion en
forma absoluta. Sin embargo no sucede asi y ello se debe a que el legislador ha debido
contemplar la situaciéon de los terceros de buena fe, que contratan con un representante y
que no han podido conocer los hechos que han puesto término a los poderes de este
ultimo.

En efecto, es posible que la muerte, quiebra, matrimonio, etc. u otro accidente
cualquiera sobrevenido a la persona del poderdante, acarreen la terminacion de los
poderes del representante y que tales hechos no hayan podido ser conocidos por los
terceros; en tal caso es natural que estos no sean perjudicados en sus derechos o
intereses por circunstancias extrafias,que no pudieron prever y que el poderdante, con
mediana diligencia de su parte, pudo haber evitado, sea por avisos o por cualquier otro
medio.

Por lo demas, aun cuando el representado haya obrado con toda la diligencia

art. 35 del Codigo del las obligaciones suizo.

art. 34 del mismo Cadigo.

5
art. 36 del, Cédigo de las obligaciones suizo.
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posible, si los terceros se sienten lesionados en sus intereses por circunstancias
extranas, como es la de la terminacion de los poderes del representante por causas que
no pudieron conocer, es justo que sea el poderdante y no aquellos quien soporte las
consecuencias de esta situacion, porque es el representado quien ha creado esa
situacion especial "representaciéon” y si él es quien se aprovecha de sus ventajas, justo es
que soporte los riesgos que lleva consigo. Uno de esos riesgos es, precisamente, el de
que los terceros, ignorantes de la terminacién de los poderes, contraten con el
ex-representante y exijan, después, el cumplimiento de lo pactado.

Lo que decimos de estos terceros podemos aplicarlo al representante que, ignorando
sin culpa la extincion de sus poderes, sigue celebrando contratos a nombre del
representado. En tal caso, no se debe derivar para él ninguna responsabilidad, ni para
con los terceros ni para con el mandante.

Nuestro legislador, contemplando expresamente esta situacion, ha establecido que
"en general, todas las veces que el mandato espira por una causa ignorada del
mandatario, lo que éste haya hecho en ejecucién del mandato sera valido y dara derecho
a terceros de buena fe contra el mandante" ( 276 )-

Y todavia agrega, a continuacion: "Quedara asimismo obligado el mandante, como si
subsistiera el mandato, a lo que el mandatario sabedor de la causa que lo ha hecho
expirar, hubiere pactado con terceros de buena fe; pero tendra derecho a que el
mandatario le indemnice".

La situacién es sencilla: si el mandatario-representante actia de buena fe, esto es,
sin conocimiento de la causa que ha hecho espirar el mandato, obliga al mandante y no
se deriva para él responsabilidad de ninguna especie; si obré de mala fe, siempre obliga
al mandante, pero debe indemnizarle.

En cuanto a los terceros, la situacion también es sencilla; si actuaron de buena fe,
esto es, ignorando la expiracion del mandato y de los poderes del representante, tienen
accion contra el mandante porque hubo representaciéon. En cuanto al conocimiento o
ignorancia del representante, es indiferente; el legislador atiende solamente a la buena o
mala fe, de los terceros.

Si estos han obrado de mala fé, no merecen proteccién de ninguna especie; sabian
el riesgo que corrian y naturalmente, careceran de accion contra el ex representado.

Al respecto, dispone nuestro legislador que "cuando el hecho que ha dado causa a la
espiraciéon del mandato hubiere sido notificado al publico por periddicos o carteles, y en
todos los casos en que no pareciere probable la ignorancia del tercero, podra el juéz en
su prudencia absolver al mandante" ( 2 ). Esto no significa otra cosa que la ausencia de
toda idea de representacién cuando la ignorancia de los tercedso es culpable (como en el
caso de la notificacion por avisos o carteles) o cuando esa ignorancia no existia o, por lo
menos, no era probable.

276
art. 2173 del Codigo civil.
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art. 2173 inc. Il del Cédigo civil.
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El mismo criterio lo hallamos aplicado en el Cédigo de procedimiento civil, que
dispone al respecto que "todo procurador legalmente constituido conservara su caracter
de tal mientras en el proceso no haya testimonio de la espiraciéon de su mandato" (
278 ).

Esta es una verdadera proteccion al tercero de buena fe, que podria de otra manera,
continuar actuando inatilmente en un juicio seguido contra un procurador que ha espirado
€n su cargo por una causa ignorada o que, por lo menos, se le ha ocultado. Conforme a
la disposicion citada, en cambio, subsiste el poder de representacion del procurador,
mientras en el proceso no haya testimonio de su expiracion.

También en el derecho comercial encontramos una aplicacion amplisima de este
principio de subsistencia del poder de representacion en beneficio de terceros de buena
fe, en materia de sociedades. Estas aparecen como un contrato solemne, que se forman
y prueban por escritura publica, inscrita, fijada y publicada conforme a las reglas que
establece el art. 355 del Cddigo respectivo.

Entre las clausulas que deben figurar en esta escritura figura la que se refiere a los
socios encargados de la administracion y del uso de la razén social. En defecto de una
delegacién expresa, todos los socios se entienden autorizados para usar de la firma
social.

Esta es la situacion que conocen los terceros en virtud de la inscripcién, fijacion y
publicacion de la escritura publica de constitucion de sociedad que contiene las clausulas
indicadas.

Pues bien, si los socios pretenden alterar esta situacion durante la sociedad,
privando a uno de ellos de la administracién y uso de la razén social y confiriendo dicha
administracion y uso de la firma a otro, es menester que procedan con las mismas
formalidades, inscripciones y publicaciones con que procedieron a la legalizacion de la
sociedad, porque de otra manera queda vigente el poder del ex representante respecto
de terceros, contra quienes los socios ni siquiera podran probar el conocimiento de la
expiracion de los poderes del socio privado de la administracién, pues "no se admitira
pruebas de ninguna especie contra el tenor de las escrituras otorgadas en cumplimiento
del articulo 350 ni para justificar la existencia de pactos no expresados en ellas" ( 279 ).

He aqui, pues, otro caso y sumamente importante, de subsistencia del poder de
representacion a pesar de la expiracion del cargo a que accedia, en beneficio de los
terceros de buena fe, que de otra manera podrian ser burlados facilmente en sus
intereses.

Este principio rije en toda su amplitud tratdndose de la representacién voluntaria,
esto es, de la que emana de la voluntad del representado.

La cuestién surje tratandose de 1,a representacion legal llamada "de proteccion" o
sea, de la establecida por el legislador en las tutelas y curatelas. En esta materia se ha

8
art.11 del Codigo de procedimiento civil.

79
art. 353 del Coédigo de comercio.
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suscitado el problema de determinar si también se aplican estos principios de la
subsistencia del poder de representacion en favor de terceros de buena fe. En otros
términos, si expirando el cargo de tutor o curador pueden los terceros que contrataron
con el ex guardador, alegar su ignorancia de las causas que pusieron término a la guarda
y exigir al pupilo el cumplimiento del contrato.

La opinion dominante es la de que los terceros no pueden prevalerse de su
ignorancia o buena fe para obligar al pupilo, y se explica esta diferencia con la
representacién convencional porque en ésta es el representado quien, al crear esta
situacion especial llamada "representacién”, ha dado lugar a todos los riesgos que ella
acarrea y es natural que sea el que da origen a los riesgos el que deba soportar los
perjuicios que de ellos se deriven.

En cambio, en la representacion legal de proteccién el representado ni ha pedido ni
ha designado a su representante, sino que es la misma ley quien se lo ha impuesto. No
habria razén alguna, entonces, para hacerle soportar los riesgos de una situacion que él
no ha creado y que se hacen recaer sobre el representado porque se le presume
negligente en comunicar a los terceros la expiracién de los poderes del representante,
presuncién que no puede tener cabida en este caso, en que la ley no le impone tal
obligacion al pupilo.

Nuestro legislador, no obstante, ha considerado expresamente esta situacion y ha
establecido que "las causas ignoradas de incapacidad no vician los actos del tutor o
. B . o ;w280

curador; pero, sabidas por él, pondran fin a la tutela o curaduria" ( “ ).

La primera parte de esta disposicion, que dice que las causas ignoradas de
incapacidad no vician los actos del tutor o curador, presenta gran analogia con lo que
establece que "en general todas las veces que el mandato espira por una causa ignorada
del mandatario, lo que este haya hecho en ejecucién del mandato sera valido y dara
derecho a terceros de buena fe contra el mandante" ( 281 ).

En ambos caso el representante (voluntario o legal) ignora la extincién de su poderes
y obliga al representado respecto de terceros de buena fe; pero tendra derecho a geu el
mandatario le indemnice". respecto, dada la similitud de las situaciones resueltas por él
en forma analoga.

En igual forma se debe interpretar la segunda parte del inciso segundo del mismo
articulo 512, que establece: "pero sabidas por él (las causas de incapacidad) pondran fin
a la tutela o curaduria", disposicion que, a nuestro juicio, debe concordarse con lo que
dispone el art. 2173 inciso segundo, que establece: "Quedara asimismo obligado el
mandante, como si subsistiera el mandato, a lo que el mandatario sabedor de la causa
que lo haya hecho expirar hubiere pactado con terceros de buena fe; pero tendra
derecho a que el mandatario le indemnice".

Tendriamos asi, conforme al articulo 512 inciso segundo, que el tutor o curador que
conocia las causas de incapacidad que le inhabilitan para ejercer el cargo, expira en sus

art. 512 inciso segundo de Caodigo civil.

281

art. 2173 inciso primero del mismo Cédigo.
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funciones y se le aplicaran las sanciones que sefala el articulo 426 en su inciso final,
pero obligara al pupilo respecto de terceros de buena fe, esto es, de terceros que han
podido ignorar inculpablemente las causas de incapacidad que hacian expirar las
funciones del guardador.

Debemos observar, en apoyo de nuestra opinion, lo siguiente: a) que no podria
alegarse que los terceros debieron conocer la terminacion de las funciones del
guardador, porque la ley se presume conocida de todos, puesto que aqui no se trata de
alegar ignorancia de la ley, sino de hechos que conforme a ella, ponen fin a la guarda.
En efecto, un tercero debe saber que es incapaz de toda tutela o curaduria el que haya
sido condenado judicialmente a una de las penas designadas en el art. 267 n.° 4 del
Cddigo Civil, pero puede ignorar la existencia de esa condena; conoce la ley pero ignora
la existencia del hecho que ella toma en cuenta para legislar.

b) que tal solucidon no acarrea perjuicios al pupilo, quien se encuentra ampliamente
protegido por la ley contra los posibles errores o mala fe de su guardador, por la fianza,
inventario, rendicién de cuentas, aprobacion judicial de ellas, aprobacion judicial del
nombramiento antes que entre en sus funciones, etc. etc.

Este es, entonces, el espiritu que se deduce de nuestro Cdédigo, armonizando las
distintas disposiciones que reglan la representacion, y el que esta mas de acuerdo con la
justicia y proteccion que merecen no solamente el pupilo, ampliamente protegido por el
legislador, sino también los terceros que han obrado diligentemente y de buena fe.

Los principios que emanan de nuestro Cédigo en cuanto a la subsistencia del poder
de representacion en beneficio de los terceros de buena fe, pararecen consagrados en
casi todas las legislaciones del mundo, especialmente en lo que se refiere al poder de
representaciéon emanado de la voluntad del poderdante.

Ya hemos visto en el Cédigo civil aleman una serie de disposiciones que tienden a
protejer a los terceros de buena fe contra el posible perjuicio que les ocasione la
expiracion del apoderamiento por causa ignorada inculpablemente por ellos. Asi, la
revocacion de los poderes debe hacerse, ya lo hemos visto, en la misma forma en que se
otorgaron y la declaracion de revocacion debe dirigirse a las mismas personas a quienes
se notificod la existencia de ellos ( 262 ).

Efectuada la revocacion en otra forma, los poderes se consideran subsistentes
respecto de terceros de buena fe, situacién analoga a la que se produce dentro de
nuestro Cédigo de Comercio, cuando se priva de la adminstracion y del uso de la razén
social a uno de los socios.

Disposiciones analogas contiene el Coédigo de las obligaciones suizo. Asi, se
establece que "cuando el representado ha dado a conocer, sea por comunicacion
expresa, sea por sus actos, los poderes que ha conferido a su representante, no puede
oponer a terceros de buena fe la revocacion total o parcial de esos poderes, a menos que
les haya comunicado igualmente esa revocaciéon” ( 2 ).

282
art. 171, 172 y 173 del C. civil aleman.

283

art. 34. inc. Il del C. suizo de las obligaciones.
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Y, ademas, después de establecer la obligacién del representado me exigir la
restitucion de los instrumentos en que constan los poderes otorgados al representante,
sefala, como sancién al incumplimiento de ella, que "si el representado o sus
causahabientes son negligentes en exigir esta restitucion, responderan de los perjuicios
que de ello pueda resultar a los terceros de buena fe" ( 2 ).

En términos generales, pues, el poder de representacion subsisten en beneficio de
los terceros de buena fe, a quienes se supone perjudicados por la negligencia del
representado en comunicarles la extincion de los poderes otorgados al representante.

En el derecho inglés hemos visto ya, al tratar de los poderes aparentes, la llamada
"agency by estoppel”, cuyos principios rijen también en lo que se refiere a la extincién del
poder de representacion. Segun ella, si una persona asume el rol de representado,
debera soportar todas las consecuencias que se deriven de ello, y, por lo tanto, se hallara
obligada a cumplir todos los contratos celebrados por su pseudo representante con
terceros de buena fe.

Lo mismo puede decirse, entnoces, cuando el principal, por su negligencia, ha hecho
incurrir a los terceros en él error de creer que los poderes otorgados al representante
subsisten todavia y no les comunica oportunamente la cesacién de ellos.

Este criterio de proteccion, pues, ampliamente considerado en nuestro Cédigo Civil,
inspira a todas las legislaciones que consagran, en forma mas o menos amplia, el
principio de la representacion en los actos juridicos.

CAPITULO CUARTO. DE LA REPRESENTACION SIN
PODERES

PARRAFO PRIMERO

284

|l.— Consideraciones generales

Hemos visto ya cuales son los elementos esenciales que deben concurrir para que exista
representacion: declaracion de voluntad del representante, intencion de celebrar el acto o
contrato para otra persona, que es el representado, la cual intencion debé ser compartida
por el tercero contratante y, por ultimo, que el representante tenga poder de
representacion, esto es, que en virtud de una disposicion de la ley o de una declaracion
del representado, pueda el representante afectar el patrimonio de aquel a todas las
consecuencias juridicas del acto que celebra para él y en su nombre.

Hasta ahora hemos partido de la base que han concurrido los tres elementos. Sin
embargo, es posible que una, persona actue para otra y en su nombre, obligandola

art., 36. del mismo Cédigo.
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respecto de terceros y carezca, no obstante, de poder de representarla.
“ Iy . » , 285
En este caso se habla de la “representacion sin poderes” (7).

Ella tiene lugar, entonces, cuando una persona ejecuta un acta, o celebra un contrato
a nombre de otra, sin tener facultad de representarla y sin que el representado haya dado
lugar, con su actitud, a que los terceros crean en la posible existencia de esos poderes.

En otros términos, al hablar de la representaciéon sin poderes excluimos todas las
hipétesis de "poderes aparentes”, fundadas en la negligencia, silencio culpable o
intencion dolosa del representado, pero incluimos, en cambio todos aquellos casos en

285
Debemos advertir que las reglas que rijen la representacion sin poderes aparecen modificadas en el derecho procesal, donde

se exijan ciertos requisitos para que ella opere y sin los cuales no puede producirse. Estos requisitos tienen por objeto evitar que el
que interviene en un juicio pueda verlo recomenzado por el que comparecié representado por un indivduo que no tenia poderes
para ello. Dada la naturaleza de este estudio, no puedo extenderme en el analisis de esas modificaciones, ya que ellas se refieren
a una materia determinada, como es la representacion en juicio, que por si sola da tenia mas que suficiente para una Memoria de
prueba. No obstante, no resisto la tentacion de citar una sentencia de nuestros Tribunales de Justicia en que se resume esta
materia de la comparecencia en juicio en representacion de otro, sin poder para ello. Esta sentencia aparece publicada en la
Revista de Derecho y Jurisp. tomo XXII, 2.a parte, sec. 1a. p. 321 y sienta la siguiente doctrina, que yo acepto en todas sus partes:
"Al reglar el Cédigo de Procedimiento Civil la comparecencia en juicio, disponiendo, como base fundamental de ella, que toda
persona puede hacerlo por si o por apoderado, cuidé de fijar normas particulares y, precisas a la comparecencia, las cuales
introducen algunas modificaciones a las reglas generales del mandato que consigna el Cddigo Civil, y que deben primar sobre
éstas. "Una de esas reglas particulares del mandato judicial es que la comparecencia en juicio a nombre de otro debe justificarse
con el titulo de la representacion, pudiendo admitirse, sin embargo, la comparecencia al juicio de persona que obrd sin poder en
beneficio de otra con tal que ofrezca garantia de que el interesado aprobara lo que se hubiere obrado en su nombre, en cuyo caso
el tribunal, para aceptar la representacion, calificara las circunstancias del caso y la garantia ofrecida y fijara un plazo para la
ratificacion del interesado. De estos preceptos se deduce légicamente que la comparecencia en juicio sélo produce efectos
juridicos, sea con relacion al representado, sea con respecto a la contraparte, cuando esta aparejada de titulo que acredite la
representacién, o cuando, a falta de él se ofrece y garantiza, también, con aprobacion del Tribunal, la ratificacion del interesado;
por lo cual, la ratificacién posterior no puede obligar a la contraparte, sino cuando ha sido previamente ofrecida y aceeptadan los
términos indicados. De acuerdo con estas disposiciones relativas al mandato judicial, la ley consigné entre las excepciones que
pueden oponerse al juicio ejecutivo la falta de personeria o representacion legal del que comparece a nombre del demandante, y
esto eu resguardo precisamente de los derechos del demanaddo a fin de evitarle las contingencias de una nueva demanda por
quien no la dedujo debidamente representado. En consecuencia, establecido que la persona que intervino a nombre de otro al
iniciar la ejecucion carecia de la representacion que asumié y que no ha hecha uso de su derecho en la forma prevenida en el
inciso tercero del articulo 7 del Cdédigo de Procedimiento Civil, para que hubiera podido aceptarse su comparenceucia sin el
respectivo mandato del interesado, la sentencia que desestima la personeria de quien intervino en representacion del ejecutante y
no acepta para ese efecto la ratificacién posterior de éste que no se ofrecié en oportunidad ni fué acogida previamente por el
Tribunal, da correcta aplicacion a dicho articulo 7 del Cédigo de procedimiento civil. «No procede acoger la infraccién del articulo
1691 del Cddigo civil que se refiere a la forma en que debe hacerse la ratificacion expresa para sanear los actos y contratos nulos,
cuando adolecen de algun vicio susceptible de ese remedio, pues el mandato judicial no es susceptible de ratificaciéon sino cuando
esta ha sido oportunamente ofrecida y aceptada por el Tribunal, lo que no ocurrié en el caso sub lite. «No procese acojer la
infraccion del articulo 2120 del Codigo civil porque, ademas de que se refiera a casos diversos del que se trata, la agencia oficiosa
no puede tener cabida en juicio sino conforme a las indicadas reglas del Cédigo de procedimiento civil. «El articulo 2123 del Cédigo
civil contempla también una situacién diversa de la producida y establece reglas acerca del mandato en general que estan

modificadas por las regles particulares del Cédigo civil acerca del mandato judicial.
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que el representante se excede en sus facultades representativas en forma que los
terceros no hayan podido ignorarlo.

Tratandose de la representacidon sin poderes podemos establecer como principio
general, que la eficacia del acto o contrato celebrado por el representante queda sujeto,
para determinar su valor o eficacia respecto del representado, a la ratificacion de éste; o
sea, a la declaracién de voluntad del representado por la cual manifiesta que consiente
en que los efectos de aquel acto o contrato celebrado a su nombre por el representante
se radiquen en su patrimonio en forma idéntica a la que se habria producido si éste
hubiese actuado en virtud de poderes conferidos antes de la celebracién de ese acto.

Esto es, por lo demas, lo que establece nuestro Codigo civil, cuando dispone que "el
mandante cumplira las obligaciones que a su nombre ha contraido el mandatario dentro
de los limites del mandato. Sera, sin embargo, obligado el mandante si hubiere ratificado
espresa o tacitamente cualesquiera obligaciones contraidas a su nombre" ( 26 ). Y aplica
el mismo principio al tratar de la delegacion, diciéndonos que "la delegacién no autorizada
o no ratificada espresa o tacitamente por el mandante, no da derecho a terceros contra el
mandante por los actos del delegado”.

Vemos, asi, que para que el acto celebrado por el representante a nombre del
representado afecte a éste ultimo, es menester que el primero haya actuado con poder
de representacién o, en caso contrario, que el representado lo haya ratificado espresa o
tacitamente.

No obstante, hay casos en que, actuando el representante sin poderes o
excediéndose de los que le han sido conferidos, no es necesaria la, ratifacion del
interesado, porque la otorga la ley, supliendo la voluntad de éste. Ello ocurre cuando el
negocio que celebro el representante fué necesario o por lo menos util, al representado.

En esta forma tenemos que, obrando sin poderes, el representante puede obligar o
no al representado. Lo obligara inmediatamente si el acto que ha celebrado es util o
necesario al interesado y sera menester la ratificacion de éste cuando el acto en
referencia no reune esas cualidades.

De aqui han pretendido deducir algunos autores de Derecho, que hay dos clases de
representacion sin poderes o gestion de negocios una a la que llaman "regular" y que es
aquella que se produce cuando no es necesaria la ratificaciéon del interesado, porque el
acto celebrado por el representante le es necesario o Util, y otra a la que llaman
"irregular", que seria aquella en que, por no producirse esos beneficios, seria necesaria la
ratificacion del interesado para que esos actos le afectasen ( 27 )-

Esta distincidon carece de importancia si se tiene en cuenta que en ambos casos es
necesario que el agente celebre el acto por cuenta y a nombre del representado, con la
Unica diferencia que si el acto es verdaderamente Util a éste, la ley no exije su ratificacion,
mientras que si no lo es, sera menester que el propio interesado la exprese. Esta
diferencia queda entregada, en ultimo termino, a la apreciacion o criterio de los jueces de
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art. 2160 del Codigo civil.

287

Ver Demogue, tomo |, p. 198, nota 1.
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tondo, ya que de estos depende determinar si el acto celebrado era o no util.

En ambos casos el acto o contrato nace por la voluntad del agente, o de éste y el
tercero, siendo necesaria la ratificacion del interesado, no para la existencia del acto, que
ya nacio y vive en virtud de aquellas voluntades, sino para que él se radique en el
patrimonio del interesado.

Esta ratificacién coexiste con la celebracion del acto cuando ella emana de la ley,
porque es util al interesado, o viene posteriormente cuando la ley no la presume y es
necesario que la otorgue personalmente.

Como vemos, esta distincion entre gestion de negocios regular e irregular no tiene
razon de ser, maxime si se tiene en cuenta que en uno y otro caso es menester que se
cumplan las otras condiciones esenciales para que haya, representacion: declaracion de
voluntad del gerente y "contemplatione domini".

En efecto, recordemos que es el representante con el tercero quienes dan
nacimiento al acto y para que éste afecte al representado es menester que aquellos lo
hayan celebrado "contemplatione domini" o sea, con la intencion, compartida por ambos,
de crear un vinculo directo entre el tercero y el representado, sin afectar a las
consecuencias del contrato al representante.

Esta contemplatione domini, como ya lo habiamos observado al estudiar este
elemento de la representacion, consiste, simplemente, en la intencién de actuar para otro,
aun cuando no se sepa exactamente quien es este otro, o aun cuando haya error sobre
su persona. En efecto, en nuestro derecho el que creyendo hacer el negocio de una
persona hace el de otra, tiene respecto de ésta los mismos derechos y obligaciones que

’ . . . . . 288
habria tenido si se hubiese propuesto servir al verdadero interesado ().

Si se exijen las mismas condiciones y se producen los mismos efectos, la distincion
carece de importancia y bastara decir, entonces, que en la representacion sin poderes es
necesaria la ratificacion del interesado, cuando la ley no la presume, para que los efectos
del contrato celebrado entre el gerente y el tercero lo afecten.

Ahora bien, para que la ley presuma la ratificacién es menester que la gestion haya
sido util al interesado. Esta utilidad ha de existir al tiempo de celebrarse el contrato, ya
que seria inicuo que el interesado lo rechazara porque después perdid, en otros
negocios, las utilidades obtenidas en aquel; y estas utilidades deben apreciarse
objetivamente, debe tratarse de beneficios pecuniarios y reales, pues no podemos olvidar
que estamos dentro del campo de los derechos patrimoniales.

Nuestro Cadigo civil sienta principios analogos a los que hemos senalados, y asi
establece que "si el negocio ha sido bien administrado, cumplira el interesado las
obligaciones que el gerente ha contraido en la gestion y le reembolsara las espensas
utiles o necesarias" ( 269 ).

De manera, pues, que en este caso nuestro legislador ratifica de antemano,

288
2293 del Cadigo civil.
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art 2290 del Codigo civil.
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290

podriamos decir, el acto que celebra el gerente para el interesado, porque "un buen padre
. , . R . P 290
de famiia no podria sino aprobar una negociacién necesaria o por lo menos util" (" ).

La cuestion surje, en realidad, cuando se trata de una gestion de negocios en que
por no reunirse aquellas circunstancias, es necesaria la ratificacion del intersado.

Que caracter presenta esta ratificacion en cuanto a la validez del acto o contrato?
Sera un elemento de su existencia o simplemente un acto juridico posterior e
independiente?

El problema ha sido ampliamente debatido y se ha llegado a soluciones diversas,
segun el crietrio que cada autor ha adoptado frente al problema de la naturaleza juridica
de la representacion.

Entre las teorias mas importante que se han formulado al respecto podemos sefalar
la que considera al gestor de negocios como un oferente del contrato celebrado por el
principal y la ratificacién como la aceptacién de esa oferta.

O sea, segun Laurent, "el contrato (entre el tercero y el principal) no se ha formado
antes de la ratificacion por la falta de consentimiento de aquel que no ha dado poder" ( 291
).

Esta teoria significa un desconocimiento de la doctrina moderna que, como lo hemos
sefialado en diversas ocasiones, considera que es la voluntad del representante con la
del tercero la que da nacimiento al contrato que afectara al representado y que la
voluntad de éste no tiene ingerencia alguna en la formacioén del contrato. La voluntad del
representado tiene por objeto aceptar que los efectos de ese contrato en que ella no
intervino, se radiquen en su patrimonio como si lo hubiera celebrado él mismo.

Labbé, en cambio, considera, de acuerdo con el criterio contemporaneo, que "la
ratificacién consolida un contrato ya formado entre el tercero contratante y el ausente que
. . . 292
ha sido representado sin su conocimiento y que lo aprueba" (= ).

Este es también el criterio adoptado por nosotros y el Unico aceptable si se tienen en
cuenta los principios que rijen la teoria moderna de la representacion.

Conforme a ellos el contrato principal es el resultado del acuerdo de voluntades del
representante y del tercero, el cual contrato afectare directamente al representado né
porque su consentimiento haya dado origen al acto sino porque ha manifestado su
voluntad de que le afecte ese acto, celebrado por otras personas que él.

El mismo mecanismo rije en la representacion sin poderes: el acto es celebrado por
el tercero y el agente y en virtud de la "contemplatio domini" con qué estos lo han
celebrado, nace el vinculo juridico "representacion” entre el tercero y el principal, con la
diferencia de que, mientras que en el caso de la representacion con poderes el acto
afecta al representado desde el momento en que se celebrd, en el de la representacion

Popesco R ., ob. cit 332:

29

292

1
Laurent, T. 28, N.o 69, p, 73y 74.

Labbé, «Dissertation sur les ettets de la ratification des actes d'unge rant d'affaires, cit. Popesco, ob. cit. p. 343.

172

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

sin poderes es menester la ratificacion del representado para que le afecte.

Observaremos sobre este punto que un criterio analogo al que hemos expuesto ha
sido adoptado, también, para explicar la naturaleza juridica de la estipulacién por otro a
que se refiere el articulo 1449 de nuestro Cdédigo Civil.

Esta institucién que presenta tanta analogia con la que estamos estudiando que
famosos tratadistas como Pothier, Colmet de Santerre y Demolombe han llegado a
asimilarlas, aparece, también, corro un contrato que celebrado entre dos personas,
"engendra, por si misma, dice don Carlos Cofré Meza, un crédito en provecho del tercero
sin necesidad de que éste se adhiera al contrato por medio de una aceptacién expresa o
tacita” (**°).

Agrega mas adelante el sefior Cofré Meza, que "la aceptacién del tercero no hace
nacer el derecho a su favor, sino que tiene como unico objeto colocar ese derecho al
abrigo de toda revocacioén".

Baudry Lacantinnerie sostiene que en este caso, "el crédito del tercero nace
directamente del contrato en que no ha sido parte, y si rehusa aceptarlo, no hace mas
que despojarse de un derecho ya adquirido, de un derecho que ya habia entrado a su
patrimonio” ( 294 ).

La analogia que existe entre la estipulacion por otra y la gestion de negocios es
evidente; tanto es asi que en muchas ocasiones la linea divisoria entre ambas
instituciones se esfuma y no puede determinarse.

Pues bien, en la estipulacion por otro se admite francamente que el contrate se ha
formado entre estipulante y promitente y que de este contrate nace inmediata y
directamente una accién a favor del tercero en cuyo beneficio se ha celebrado el contrato.

En la gestidén de negocios la situacion es analoga: el gerente y el tercero celebraron
el contrato "contemplatione domini", esto es, con la intencién, compartida por ambos de
que produzca sus efectos respecto de un tercero (el principal o representado). Por este
contrato ya perfecto, nace directamente el vinculo "representacion” entre el tercero y el
principal, eso si que subordinado en cuanto a su eficacia frente al representado, a la
ratificacion de éste ultimo. Si éste ratifica (si acepta, diriamos en la estipulacién por otro),
se producen todos los efectos normales de la representacién y todas las consecuencias
juridicas del acto que ratifica se radicaran en su patrimonio.

Mas graficamente, podria decirse que por la celebracién del acto entre el agente y el
tercero, nace un vinculo directo entre éste y el representado (el vinculo juridico
representacion); pero ese vinculo aparece en forma estatica, inmdévil, siendo necesaria la
ratificacién del interesado para que comience a actuar, a agitarse, a producir sus efectos.

De lo expuesto podemos concluir, entonces, que "la ratificacién es un acto juridico
unilateral, en virtud del cual una persona acepta como suyas las declaraciones de
. 295
voluntad hechas en su nombre por otra que carecia de poder" ("7 ).

3
Carlos Cofré Meza. La estipulacién por otro; publicado en la Rv. de Derecho y Jurisprudencia. Tomo XXII, p. 16.

294

Baudry Lacantinnerie et Barde, Traité Tohorique et Pratique de Droit Civil, tomo XIl "Des Obligations", p. 209.
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295

A semejante conclusion llega, también, M. Popesco R., quien se expresa diciendo:
"Concluyamos, pues, de todo esto, que el contrato existe desde el momento en que ha
sido celebrado por el gerente y que .su nacimiento no depende de la ratificacién del
principal" ( 296 ).

Esta es, también, la solucibn que nos parece mas aceptable y que podriamos
resumir diciendo que el contrato celebrado entre el agente y el tercero existe, pero sus
efectos estan subordinados a la ratificacion del principal.

De la aceptacion de esta doctrina se deducen consecuencias de Viran importancia,
entre las que podemos sefialar las siguientes

a) La ineficacia de la voluntad del agente en cuanto a la revocaciéon del acto que
celebr6 a nombre del interesado.

En efecto, habiéndose creado ya un vinculo directo entre el tercero contratante y el
interesado, a raiz de la celebracion del acto por el agente, éste desaparece de la escena
juridica para ceder su lugar al principal.

En cambio, considerando al gestor como un oferente, habria que admitir que éste
puede, en cualquier momento, dejar sin efecto su oferta lo que seria evidentemente
perjudicial para los intereses de tercero y del representado, quienes se hallarian
entregados al capricho o mala fe del agente oficioso.

b) La muerte del agente o del interesado no hace caducar la agencia oficiosa. Por el
contrato celebrado entre el agente y el tercero nacen en el patrimonio del interesado
todos los derechos y obligaciones que emanan de aquel contrato (subordinados, eso si, a
la ratificacion del principal) y por consiguiente, siendo derechos adquiridos, en nada
puede afectarles la muerte del agente o del interesado; la de aquel, porque su persona
nada tiene que hacer ya en la existencia del contrato a que su voluntad di6 origen, la del
interesado, porque siendo un derecho adquirido, ha ingresado a su patrimonio y se
trasmite a sus herederos.

Esto no seria posible si se adoptase el principio que mira la agenda oficiosa como
una oferta y la ratificacion como a aceptacién de ella. En efecto, muerto el agente se
extinguiria la oferta y muerto el interesado no podria trasmitir su facultad de aceptar, ya
que ésta es una mera espectativa y no un derecho adquirido.

c¢) Por utimo, el derecho del interesado nace en el momento de la celebracion del
contrato entre el agente y el tercero y por esto la ratificacion consolida sus derechos
retroactivamente, desde aquel momento. En cambio, si la ratificacién fuese la aceptacion
de una oferta de contrato, el derecho del aceptante naceria desde el momento en que se
efectuase la ratificacién y no antes, porque antes de su aceptacién no habria contrato ni
habria nada.

Esta declaracion, por consiguiente, no necesita ser aceptada, ni por el agente ni por
el tercero. El primero no necesita aceptarla porque celebrado el acto, desaparece de la

Juan Estrada M.-De la representacion en los actos Juridicos, Memoria de Prueba, afio1930. p. 21.
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Popesco, ob. cit. p.
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299
art. 1449 inciso Il del mismo Cédigo.

escena juridica para ceder su. puesto al representado y el tercero tampoco necesita
aceptarla porque su voluntad contractual ya se manifestd frente al agente dando
nacimiento asi al contrato que existe entre él y el interesado.

La declaracion de éste es, entonces, una declaracién unilateral de voluntad cuyo
efecto principal consiste en hacer eficaz el contrato existente entre él y el tercero
297
contratante (~ ).

Esta declaracion debe emanar de la persona en cuyo patrimonio se han radicado
aquellos derechos y obligaciones, si es capaz de obligarse, o bien de su representante
legal.

Recordemos que la ratificacién equivale a un otorgamiento de poder y que para esto,
como para cualquier otro acto juridico, el poderdante o el que ratifica ha de estar en el
goce de su capacidad de ejercicio. Si el que ratifica no tiene la libre disposicion de sus
bienes, debera ser autorizado por su representante legal, o bien sera este mismo quien
podra efectuarla en representacion de aquel.

Il.—De la ratificacion en particular.

La ratificacién, acto juridico unilateral, conforme lo hemos visto ya puede ser espresa o
tacita. Nuestro legislador lo ha dicho espresamente al establecer que: "sera, sin embargo,
obligado el mandante si hubiere ratificado espresa o tacitamente cualesquiera
obligaciones contraidas a su nombre", y que "la delegacién no autorizada o no ratificada
espresa o tacitamente por el mandante no da derecho a terceros contra el mandante por
los actos del delegado” ( 298 ).

De acuerdo con lo dispuesto al tratar de la estipulacién por otro, que podemos
aplicarlo al caso en estudio, por analogia, debemos entender que "constituyen aceptacion
. . . . . . w s 299
tacita los actos que solo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato" ().

La ratificacion esta excenta de formalidades, asi como lo esta, también, el acto por el
cual se confiere poder. En efecto, recordemos que en la estipulacion por otro, cuya
analogia con la agencia oficiosa hemos observado hace poco, la aceptacién del
beneficiario, que equivale a la ratificacion del interesado, puede ser expresa y aun tacita,
sin que se exija, en ninguna parte, que ella reuna condiciones de forma.

No obstante, creemos que cuando el acto que se ratifica es solemne, la ratificacién
debe reunir las mismas solemnidades que se exijen en ese acto, atendiendo a que en
nuestro derecho el acto por el cual se confiere poder es consensual o solemne segun lo
sea, también, el acto cuya comision se encomienda. Siendo la ratificacién un verdadero
otorgamiento de poder, con efectos retroactivos, es evidente entonces que ha de ser,
también, solemne cuando lo sea el encargo que ha sido objeto de la gestion.

297 )
Estrada Mayorga, ob. cit. p. 24.

298
arts. 2160 inciso Il y 2136 dej Codigo Civil.
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La ley no dice nada a este respecto y llegamos a esta conclusion sélo por la analogia
evidente entre el otorgamiento de poder antes de la celebracién del negocio y el que se
’ . . .o .y 300
efectua posteriormente, mediante la ratificacion (7).

Debemos observar, ademas, que no cabe apoyarse, para llegar a esta conclusion, en
lo dispuesto en el articulo 1694, ubicado en el titulo XX del Libro IV, que trata de la
nulidad y la rescision, y que establece que "para que la ratificacion espresa sea valida,
debera hacerse con las solemnidades a que por la ley esta sujeto el acto o contrato que
se ratifica".

En efecto, la ratificacion de que aqui se trata no es la misma que estamos
estudiando. Aquella tiene por objeto validar un acto nulo, o sea, un acto o contrato a que
falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato,
segun su especie y la calidad o estado de las partes.

Es natural, entonces, que la ratificacion que tiene por objeto, precisamente, dar
validez a ese acto, cumpla con las solemnidades o requisitos que se exijen en él y que se
omitieron acarreando su nulidad.

Distinta es la situacién que estamos estudiando; en ella se trata de un acto
plenamente valido pero cuyos efectos estan paralizados mientras pende la aceptacion
del representado. Esta aceptacion o ratificacion no tiene por objeto validar el acto o
contrato celebrado entre el representante y el tercero, pues el acto es en si plenamente
valido, repetimos, sino Unicamente tomar sobre si los efectos de él. ( %01 ).

De esta diferencia entre la ratificacién que tiene por objeto sanear un acto nulo y la
que tiene por objeto aceptar los efectos de un acto o contrato celebrado a nombre de otro
por el que no tenia facultal de representarlo, se deducen consecuencias importantes
derivadas de la propia naturaleza de cada uno de estos actos juridicos.

Tratdndose de un acto nulo que se pretende ratificar, tenemos que ese acto afecta ya
al que lo ratifica y este, al confirmarlo, no hace otra cosa que renunciar al derecho de
solicitar la nulidad del acto.

En el caso de la representacién sin poderes, en cambio, el acto no afecta en nada al
que lo ratifica y éste, con su ratificacion, accede a radicar en su patrimonio las
consecuencias juridicas de un acto que jamas le alcanzaria.

300
No podemos menos de citar una curiosisima sentencia de nuestros Tribunales de Casacion, publicada en la Revista de

Derecho y Jurisprudencia, tomo XllI, segunda parte, sec. primera, p. 138, que sentd la siguiente doctrina: "De consiguiente, vendida
por el mandatario de una persona la propiedad cuya enagenacion era el objeto unico del mandato, en esa misma fecha termina el
mandato y junto con él la delegacién del mismo hecha por el mandatario y es, por lo tanto, ineficaz la enagenacién de la misma
propiedad hecha con posterioridad por el delegado. La situaciéon de derecho de este ultimo, en la fecha en que procedio a la venta
de la propiedad en cuestion es, en el mayos de los casos, la de un extrafio que administra sin mandato los negocios de otro, o sea,
la agencia oficiosa que jamas puede tener lugar respecto del contrato de compraventa, para. cuya celebracién a nombre de
otro se necesita mandato expreso". Esta sentencia, a nuestro juicio, es absolutamente absurda, carece de fundamento, y, lo que es
mas criticable, destruye en gran parte el valor practico de la gestion de negocios. No se vé por qué razén una persona no pueda
ratificar por escritura publica, la compra de un bien raiz hecha por un agente oficioso en su nombre. Y por el contrario, siguiendo el
criterio adoptado en esta sentencia la agencia oficiosa no podria tener lugar en ningun acto o contrato solemne, lo que significa

crear limitaciones que la ley no sefala.
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De este modo, mientras que en el primer caso el acto se radicara definitivamente en
su patrimonio, transcurrido cierto tiempo, si no manifiesta voluntad en contrario, en el
segundo caso podran pasar mil afios y el acto no le afectaria jamas, porque el contrato
celebrado entre un representante suyo que carecia de poder para ello y un tercero es una
“res inter allias acta”, esto es, un contrato celebrado entre extranos.

Por tratarse de la ratificacion de un contrato valido y ya existente, los efectos de ella
se retrotraen a la época en que se celebré el contrato; es decir, la ratificacion opera con
efectos retroactivos.

Asi, una tradicidén que al principio fué invalida por haberse hecho sin voluntad del
tradente o de su representante, se valida retroactivamente por la ratificacion del que tiene
~ ~ 302
facultad de enagenar la cosa como duefio o como representante del duefio (™).

La tradicion, para que sea valida, requiere también el consentimiento del adquirente
o de su representante.

Pero la tradicibn que en su principio fué invalida por haber faltado este
consentimiento, se valida retroactivamente por la ratificacion ( 308 ).

Igual principio ha sentado nuestro legislador en la posesién, y asi, si el que toma la
posesion a nombre de otra persona, no es su mandatario ni su representante, no poseera
ésta sino en virtud de su conocimiento y aceptacion; pero se retrotraera, su posesion al
momento en que fué tomada a su nombre ( %04 )-

301
Hace muy bien esta distincién entre ratificacion de un acto nulo y ratificacién que tiene por objeto tomar sobre si los efectos de

un contrato celebrado por un agente que no tenia poder de representar al que ratifica, una sentencia de la Corte de Apelaciones de
24 de Abril de 1933 publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXX, segunda parte, seccién primera, que senté la
siguiente doctrina: "Los articulos 1450 q 2160 del Cédigo Civil se refieren a casos singulares y determinados, en los cuales la
ratificacion tiene por objeto validar obligaciones contraidas a nombre de una persona por alguien que se atribuye su representacion
o por un mandatario que se ha extralimitado en sus facultades. "El Codigo Civil, en los casos especificos que contempla en los
articulos 1450, 1577, 1818 y 2160, que se refieren todos al caso de ratificacién de obligaciones contraidas por parte de la persona
que no obré directamente en un acto o contrato sino que a su nombre medi6é un tercero que carecia de su representacién o
personeria u obraba extralimitdndose en sus facultades de mandatario, le da uniformemente un valor tal a la ratificacién que
produce la pena validez de las obligaciones contraidas, demostrando que para el legislador la ratificacién puede dar pleno vigor y
sanear obligaciones no nacidas debidamente a la vida del derecho, como se dice en el articulo 1684, tratdndose de los actos o
contratos que adolecen de nulidad relativa;yen los raros casos en ue la ratificacion no es procedente, porque el acto o contrato
primitivamente celebrado adolece de nulidad absoluta, por omisién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para su
validez, el mismo legislador se ha cuidado de prevenir que la ratificacion no produce efectos juridicos, para los fines del,
saneamiento, como lo hace en el articulo 1683 del Codigo Civil respecto de la nulidad absoluta y el articulo 358 del Cédigo de
Comercio, tratdndose de la constitucién irregular de la sociedad colectiva. "Los socios que administran ejercen funciones propias
del mandato y, por tanto. cabe aplicarles el articulo 2160 del Cdédigo Civil, y en consecuencia, ratificado por el mandante, o sea, la
sociedad, por intermedio de todos sus socios colectivos, la hipoteca contraida por los socios gestores sin estar facultados para ello,

esa ratificacion es valida y prduce, con respecto al mandante, los efectos juridicos que dicha disposicion legal determina”.
2
art. 672, inciso, I, del Codigo Civil.

303
art. 673 del C. C.
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Asi, también, cuando el pago hecho a persona incompetente es ratificado por el
. . oy s 305
acreedor, se mirara como valido desde el principio ("~ ).

Y la venta de cosa agena, ratificada después por el duefio, confiere al comprador los
derechos de tal desde la fecha de la venta ( %06 ).

Pero este principio de la retroactividad de la ratificacion, que es absoluta en lo que se
refiere a las relaciones del interesado y del agente, sufre algunas excepciones en cuanto
mira las relaciones del representado y los terceros.

Labbé, en su “Dissertation sur les effets de la ratification des agites d'un gérant
d'affaires", distingue si los terceros han tratado con el interesado mismo o bien con el
agente.

Si han contratado con el gerente, los derechos adquiridos por los terceros no impiden
los efectos de la ratificacion. Se trata de actos celebrados por el agente respecto de una
cosa que no le pertenece y que no pueden ligar, entonces, en forma absoluta al principal
o interesado.

Asi, si el agente vendio la cosa del principal a dos personas distintas, sucesivamente,
el principal puede ratificar la primera venta sin que en nada puedan entorpecer el efecto
retroactivo de esta ratificacion los derechos que el segundo comprador de la cosa quiera
hacer valer sobre ella.

Distinta es la situacion que se produce si habiendo sido vendida la cosa por un
agente oficioso, el duefio lo ignora y la vende a un tercero. En este caso es evidente que
el interesado no podra ratificar el acto ejecutado por el agente, porque en tal caso caeria
por tierra la venta efectuada por él al tercero, quien tendria derechos adquiridos sobre la
cosa, de los cuales derechos no podria verse privado por la sola voluntad del' vendedor (
307 ).

Si por la ratificacion pueden coexistir los derechos del tercero que contratdé con el
agente oficioso y los del que contratdé con el propio interesado, nada impedira la
ratificacion del principal. Asi sucederia en el caso de una hipoteca constituida por el
tercero y otra por el principal, sobre una cosa de éste.

304

art. 721 del mismo Caédigo.
305

art. 1577 del mismo Cddigo.
306

art. 1818 del mismo Caédigo.

o7 Adopta este mismo criterio una sentencia de nuestros Tribunales ya citada por nosotros, p. 000 de este trabajo, que senté la
siguiente doctrina: "De consiguiente, vendida por el mandatario de una persona la propiedad cuya enagenacion era el objeto unico
del mandato, en esa misma fecha termina el mandato y junto con él la delegacién del mismo hecha por el mandatario y es, por lo
tanto, ineficaz la enagenacion de la misma propiedad hecha con posterioridad por el delegado. "La situacion de derecho de este
ultimo, en la fecha en que procedié a la venta de la propiedad en cuestidon es, en el mejor de los casos, la de un extrafio que
administra sin mandato los negocios de otro, o sea la agencia oficiosa que Vemos, asi, que el contrato de compraventa celebrado
por el delegado con el tercero es ineficaz, no podria ser ratificado, por cuanto esa ratificacion iriia contra los derechos adquiridos

por el tercero que contratd con el mandatario que tenia facultad para ello.
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308 )
Popesco. ob. cit p. 348

Ambas hipotecas pueden coexistir sobre la cosa y la ratificacion que el principal haga
de la constituida por el agente en nada perjudica los derechos del que la constituyd por
convenio directo con el principal.

Se comprende facilmente, dice M. Popesco, la diferencia entre la situacién creada a
los terceros que han contratado con el principal y la creada a los que derivan sus
derechos del agente o bien del tercero contratante. El principal, ha dispuesto de su propio
derecho, de su propia cosa; los ultimos han dispuesto de la cosa de otro. No se podria
imponer al interesado un gravamen contra su voluntad ( %08 ).

Baudry Lacantinnerie et Wahl expresan, en forma mas absoluta, que "frente a
terceros la ratificaciéon no produce efectos retroactivos, o que se expresa, en otra forma,
diciendo que la ratificacién no puede tener lugar en perjuicio de los derechos adquiridos
por terceros” ( %09 ).

Pero es evidente que esta conclusion, tan absoluta, solo cabe respecto de los
terceros que han contratado con el principal, ya que estos son los que realmente tienen
derechos adquiridos. Los otros tienen derechos eventuales, subordinados a la ratificacion
del representado, para quien, por otra parte, es optativo consolidarlos o n6. En tal
situacion el principal puede, ratificando un acto, dejar sin efecto los derechos presuntos
de los otros terceros.

Nuestro Cédigo no ha contemplado la situacién de los terceros tiente a los efectos
retroactivos de la ratificacion. Pero ha sefalado el legislador algunos casos que
presentan una ligera semejanza con el que nos ocupa y en los cuales ha seguido un
criterio analogo al que hemos sefialado, en el sentido de respetar los derechos adquiridos
por los terceros frente a los efectos retroactivos de la ratificacion.

En efecto, el articulo 1819 del Cédigo civil, ubicado en el parrafo que trata “de los
efectos inmediatos del contrato de venta”, establece que vendida y entregada a otro una
cosa agena, si el vendedor adquiere después el dominio de ella, se mirara al comprador
como verdadero duefio desde la fecha de la tradicion. Por consiguiente, si ,el vendedor la
vendiese a otra persona después de adquirido el dominio, subsistira el dominio de ella en
el primer comprador” ( 310 ).

El caso de que trata este articulo es el siguiente: A vende a B una cosa de que no es
duefio; posteriormente a esa venta, A adquiere ,el dominio de la cosa y ahora, siendo ya
verdaderamente duefio, pretende venderla a C, saltando sobre los derechos de B.—
Pues bien, no puede hacerlo porque este ultimo aparece como unico duefio de la cosa
desde la fecha en que la adquirié por tradicion.

Esta situacion presenta alguna semejanza con el caso de la ratificacién, que estamos
estudiando. A vende una cosa a B, sin saber que un agente oficioso suyo la habia
vendido a C. —Pues bien, A no podria ratificar la venta hecha por el agente a C porque B

309
Baudrv Lacantimerie et Wahl, ob. cit. p. 382 N

310
Art. 1819 del Cadigo civil;
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tiene ya derechos adquiridos sobre la cosa, de los que se veria privado en caso de
efectuarse tal ratificacion. O sea, sucede lo mismo que en el caso anterior, en que A,
siendo ya duefio de la cosa, no puede venderla a C porque la habia vendido
anteriormente a B y éste se reputa duefo desde la fecha de la tradicion de la cosa, es
decir, tiene un derecho adquirido sobre ella de que no puede verse privado por la sola
voluntad de su vendedor.

0—0-0

Las legislaciones extranjeras coinciden con la nuestra en lo que se refiere a la
necesidad de una ratificacion del principal para que afecten a éste los actos o contratos
celebrados por un representante sin poderes o por un representante que ha excedido de
sus facultades representativas.

Asi, se establece en la legislacion alemana que "si cualquiera concluyese sin poder
un contrato a nombre de otro, dependera su eficacia, a favor o contra el representado, de
la ratificacion de éste"

Sin embargo, lo mismo que en nuestra legislacion, el Cédigo civil aleman acepta que
no sea necesaria esa ratificacion cuando la gestion ha sido necesaria o util al principal. Y
precisamente a éste caso en que no es necesaria la ratificacion del principal, se le ha
denominado "gestion de negocios", reservando el nombre de "representacidon sin
poderes" para aquel en que la representaciéon no opera sin la ratificacion del principal.

Observemos, de paso, que el Cédigo civil aleman, partiendo de estos principios, trata
de la agencia oficiosa en la seccion tercera del Libro segundo, que se refiere a las
"diversas relaciones obligatorias”, a continuacién del contrato de mandato y precediendo
al de depésito.

Naturalmente que lo mismo que en nuestro derecho, la agencia oficiosa entrafiara
representacion solamente cuando se hayan reunido las demas condiciones que siempre
se requieren para que ella exista actuacion a nombre de otro, capacidad del
representante, etc., etc. En caso contrario, el agente oficioso lo mismo que el mandatario
quo actia a nombre propio, adquiere para si todos los derechos y obligaciones que
emanan del contrato, de los cuales debera hacer una cesion en forma al principal.

La ratificacion aparece, por otra parte, como un acto unilateral, que puede ser dirigida
tanto al representante como al tercero contratante y opera, lo mismo que en nuestro
derecho, con efectos retroactivos. Salvo convenio en contrario, dice el Codigo civil
aleman, el asentimiento dado con posterioridad se retrotraera, en cuanto a sus efectos, al
momento en que se realizé el acto juridico ( o )-

En cuanto a la situacion de los terceros frente a esta retroactividad de la ratificacion,
el Codigo aleman sienta los mismos principios que ya habiamos sefialado como normas
de nuestro derecho: esta retroactividad no quitara eficacia a los actos de disposicién que
se hayan realizado respecto de la cosa objeto del acto juridico antes de la ratificacion,
por el autor de ésta, o que resulten de una ejecucion, de un embargo o de una decision
del Sindico en caso de quiebra" ( 3z ).

1
184 del Cédigo civil aleman.
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312

313

314

315

art.

art.

art.

art.

Lo mismo que el acto por el cual se confiere poder, el asentimiento no debera darse
en la forma exigida para la celebracion del

Respecto de esta materia observabamos que en nuestra legislacion no hay
disposiciéon alguna al respecto y que, por lo tanto, no debieran exigirse formalidades de
ninguna especie en la ratificacion, pero que dado lo dispuesto en el articulo 2123 del
Cadigo civil, que exije que en el mandato se llenen las solemnidades del acto que es
objeto del mismo, era prudente concluir que cuando la ratificacién era expresa debiera
reunir los requisitos de forma que la ley exije en el acto que se ratifica.

Por lo demas, siendo discutible la cuestién, es preferible que la ratificacion se
efectle en esas condiciones, para evitar posibles litigios.

acto que se ratifica ( 313 ).

Advertimos que el Cédigo aleman ha sido mas logico que el nuestro al conceder al
tercero contratante el derecho de sefalar un plazo al representado para que diga si
e , 314
ratifica o n6 el acto celebrado por el agente (™ ).

En nuestro derecho tal plazo no existe y ello acarrea el peligro de mantener al tercero
contratante en una situacion incierta, sin sabersi el representado ratificara o no el contrato
celebrado por un agente o por un representante que careceria de poderes para ello.

El legislador procesal chileno, en cambio, ha contemplado esta, situacion
estableciendo que "podra, sin embargo, admitirse la comparecencia al juicio de una
persona que obre sin poder en beneficio de otra, con tal que ofrezca garantia de que el
interesado aprobara lo que se hubiere obrado en su nombre. El tribunal, para aceptar la
representacion, calificara las circunstancias del caso y la garantia ofrecida, y fijara un
plazo para la ratificacion del interesado” ( 315 )-

Esta disposicion de nuestro derecho procesal debiera existir, también, en nuestro
derecho civil, permitiéndose al tercero acudir a la justicia, a fin de que el Tribunal
senalase al interesado un plazo, mas o menos prudente, para decidirse a ratificar lo
obrado por el agente, transcurido el cual plazo se entenderia que renuncia a su derecho
de ratificar.

Principios analogos a los que hemos visto en la legislacion alemana sienta, también,
el derecho siuzo. Aqui, como alli, aparece la ratificacion como un acto excento de
formalidades, necesario siempre que el representante haya carecido de poderes o se
haya extralimitado en los que tenia.

El tercero contratante tiene derecho, asimismo, a exigir que el representante declare,
dentro de un plazo conveniente, si ratifica o né el contrato y en su silencio se entendera

184 inc. Il del Cédigo civil aleman.
182 del mismo Cadigo.
177 del mismo Caodigo.

7 C. Pr. Civil;

Stitchkin Branover, David 181



LA REPRESENTACION EN LOS ACTOS JURIDICOS.

i 316
que no lo ratifica (

En todo lo demas, dado el criterio de los Tribunales suizos que se inspiran

directamente en el derecho aleman, rijen las reglas que hemos senalado al estudiar esta
legislacion.

lll.—Responsabilidad del representante sin poderes a falta de ratificacion.

Hasta ahora hemos visto la situacion del que ha sido representado por otro que no tenia
facultades para ello. Su situacion es muy sencilla:

a) si el negocio le ha sido necesario, o por lo menos util, ha, habido verdadera
representacién que producira plenos efectos desde el momento mismo de la celebracion
del acto;

b) en caso contrario, la eficacia del acto celebrado, respecto del principal, dependera
de la ratifacion de éste.

Pero nos corresponde ahora, analizar la situacion del representante sin poderes, en
lo que respecta a su responsabilidad frente a los terceros, cuando el principal no quiere
ratificar el acto ejecutado en su nombre, comprendiéndose, asimismo en este caso, el del
representante que ha excedido los limites de sus poderes.

Nuestro Cddigo civil se pronuncia directamente sobre esta materia ,estableciendo
que "el mandatario que ha excedido los limites de su mandato, es soélo responsable al
mandante y no es responsable a terceros, sino: 1.° cuando no les ha dado suficiente
conocimiento de sus poderes; y 2.° cuando se ha obligado personalmente” ( s ).

De esta disposicion se desprende que para determinar la responsabilidad del
representante sin poderes, o del que se extralimitd en los que tenia, es menester
distinguir si los terceros tuvieron o no conocimiento de la ausencia o extension de los
mismos.

Analicemos por separado ambas situaciones.

a) Caso en que los terceros contratantes han conocido la ausencia de
poderes o la extension de los mismos.—

En este caso dispone nuestro legislador que el mandatario-representante no es
responsable a los terceros.

En efecto, el articulo 2154 dice que el mandatario que ha excedido los limites de su
mandato es solo responsable al mandante y no es responsable a terceros sino cuando no
les ha dado suficiente conocimiento de sus poderes A "contrarius sensu", si les ha dado
suficiente conocimiento de sus poderes o si le ha notificado la carencia de ellos, en el
caso de la agencia oficiosa), el mandatario representante no es responsable a terceros.

Esto se explica por si solo, ya que seria absurdo hacer responsable al

6
arts. 38 y 39 Cod. obligaciones suizo.

317
art. 2154 del Cddgio civil.
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mandatario-representante de los riesgos que los terceros aceptaron implicitamente tomar
sobre si al contratar en esas condiciones.

Naturalmente que si el agente o representante se ha obligado personalmente hacia
los terceros para el caso de que el representado no ratifique lo obrado, esos terceros
tendran accidn de perjuicios contra el agente, o la que corresponda, segun lo convenido.
Asi, nada impediria que se estipulase entre el representante y los terceros, una clausula
penal para el caso de no ratificacion del representado, Esta situaciéon la ha contemplado
expresamente nuestro Caédigo civil, al disponer que "con todo, cuando uno promete por
otra persona, imponiéndose una pena para el caso de no cumplirse por esta lo prometido,
valdra la pena aunque la obligacion principal no tenga efecto por falta se una pena
aunque la obligacién principal no tenga efecto por falta del consentimiento de dicha
persona" ( 38 ).

Esta disposicion calza perfectamente en el caso del representante sin poderes, que
se impone una pena en favor del tercero contratante para el caso de que el principal no
ratifique la obligaciéon contraida a su nombre.

El representante sin poderes podria obligarse, por la clausula penal, aun al
cumplimiento personal del contrato celebrado, en caso de no ratificacion del principal.

En caso de que el representante se obligase personalmente hacia los terceros para
el caso de que el representado no ratificase lo obrado por aquel en su nombre, los
treceros tienen, evidentemente, accion de perjuicios contra el representante. Esta
obligacion podria considerarse como un afianzamiento de un hecho ageno y, conforme lo
dice nuestro Cdédigo Civil, afianzamiento un hecho ageno y conforme lo nuestro Cédigo
Civil, afianzado un hecho ageno se afianza sélo la indemnizacién en que el hecho por su
inejecucion se resuelva ( 319 )

b) Caso en que los terceros contratantes no han conocido la ausencia de
poderes o la extension de los mismos, y el principal se niega a ratificar.

Este es, sin duda alguna, uno de los problemas mas discutidos por los tratadistas que se
han ocupado de esta materia y, probablemente, uno de los de mas dificil solucion

Cabria hablar de responsabilidad contractual del agente?, o de otra causa, sera
ineficaz. Cabe, ppes, en este caso, el del representante ageno? He ahi el problema.

Saleilles ha estudiado admirablemente un problema que presenta gran analogia con
el que nos ocupa: el de la responsabilidad que se deriva, en general, para el oferente de
un contrato que, por nulidad u responsabilidad delictual, por haber causado dafio en el
patrimonio sin poderes que contrata con un tercero y cuyo principal se niega a ratificar lo
obrado. En virtud de esta negativa, el contrato celebrado entre el tercero contratante y el
principal (subordinado a la ratificacién de éste), carecera de eficacia, no podra cumplirse,
y el tercero contratante se hallara en situacion analoga a la del que celebré un contrato

318
art. 1536 del Codigo civil.:

9
art. 2343, inc. lll del C. Civil.
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nulo.

Podra demandar perjuicios el tercero contratante al oferente de un contrato ineficaz?
Y aceptado que pueda hacer efectiva la responsabilidad del agente, se tratara de una
responsabilidad contractual o delictual?

En lo que se refiere al primer punto, esto es, al de la posible responsabilidad del
oferente de un contrato ineficaz, se ha aceptado plenamente por la doctrina, siempre que
el oferente, al hacer la oferta de contrato, haya tenido conocimiento de la ineficacia o
imposibilidad de llevar a efecto el contrato ofrecido.

En el caso del representante sin poderes, que es el que ocupa nuestra atencion,
seria responsable siempre que conociese su falta de poderes y que el tercero contratante
lo ignorase, pues de saberlo es de suponer que ha aceptado correr los riesgos que
significa celebrar un contrato en esas condiciones.

Ahora bien, aceptada la responsabilidad del agente frente al tercero a quien induce a
contratar, a sabiendas de que carece de poder para ello, surje la cuestion de saber si su
responsabilidad es de caracter contractual o simplemente delictual.

La mayoria de los tratadistas se inclinan por la tésis de la responsabilidad delictual.
Entre el tercero contratante y el agente no hay vinculo contractual alguno, como no lo
hay, tampoco entre, el tercero y el principal mientras éste no ratifica.

De aqui, pues, que los autores hayan ido a buscar los fundamentos de la
responsabilidad del oferente de un contrato ineficaz, en el campo de los delitos vy
cuasidelitos.

El representante sin poderes que conociendo estas circunstancias contrata en
nombre de un representado y no da conocimiento de esas circunstancias al tercero, actua
con dolo o negligencia que le hacen responsable de un delito o cuasidelito civil.
Estariamos en presencia de un hecho culpable, cometido con o sin intencion de dafiar,
por lo que el representante, como todo el que comete un delito o cuasidelito, que ha
inferido dafno a otro, es obligado a la indemnizacién, aun cuando vaya de buena fe, esto
es, creyendo que el principal ratificara lo pactado a su nombre.

La circunstancia de que se trate de una responsabilidad delictual o contractual del
representante, trae consecuencias de grave importancia.

Asi, por tratarse de una responsabilidad delictual o cuasidelictual, el representante
podra acreditar que ha actuado diligentemente, en cuyo caso, habiéndose producido
perjuicios para el tercero por la negativa del principal a ratificar, no podra aquel intentar
accion de perjuicios contra el reresentante, porque seria absurdo hablar de culpa probada
la diligencia.

Agréguese a esto que va contra el espiritu del Cdédigo hablar de responsabilidad
delictual del representante sin poderes, es decir, del que administra sin mandato los
negocios de otra persona, cuando esto aparece como una institucién reglamentada
especialmente por nueslegislador. .

Por lo demas, como dice Saleilles, la responsabilidad delictual aparece fundada en
una verdadera negligencia y né en una simple imprudencia, como seria la del agente
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oficioso, si es que la hubo, y es evidente que el representante que actua sin poderes, a
nombre del representado, mas que negligente puede estimarse imprudente, por haber
confiado en una ratificacion que después se le niega. Lo que aparece mas acentuado aun
por la circunstancia de que, conforme a nuestro derecho positivo, el representante puede
creer que esa ratificacion del principal ni siquiera sera necesaria, por estimar que el acto
que ejecuta o el contrato que celebra es necesario, o por lo menos util, al principal.

Por ultimo, la tésis de la responsabilidad delictual tiene el gravisimo inconveniente de
hacer recaer el peso de la prueba sobre el tercero contratante, que sufrié los perjuicios,
ya que corresponde acreditar la existencia de los elementos constitutivos del delito a
aquel que alega su existencia.

Para evitar estos inconvenientes y salvar las objeciones formulasa a aquella doctrina,
aunque manteniendo siempre el principio de la responsabilidad que pesa sobre el
oferente de un contrato ineficaz, lhering ha propuesto una nueva base de
responsabilidad, a la que se ha denominado "culpa in contrahendo".

Saleilles la formula asi: Cualquiera que entre en relaciones de negocios con otra
persona haciéndole una oferta de contrato, se obliga, por este hecho, a responder de
toda falta que debiera reparar en virtud del contrato ofrecido; y una vez aceptada la
oferta, aun cuando el contrato sea nulo o revocado, subsiste aquella obligacion del
oferente y basta para hacerle responsable de toda falta cometida por él en razén de su
proposicion misma.

En otros términos, como dice el mismo Saleilles, la responsabilidad que debia
derivarse del contrato nace ya con la proposicion de contrato.

Esta responsabilidad del oferente abandona, asi, su fundamento delictual para
conservar "un origen contractual, puesto que puede descomponerse o desdoblarse la
convencion concluida entre las partes; ésta contiene un contrato nulo y ademas un pacto
que es independiente y que subsiste, consistiendo en la obligacion reciproca de
responder de toda falta cometida por las partes en las relacioes de negocios habidas
entre ellas".

Consiguientemente, el representante sin poderes que celebra un contrato con un
tercero, el cual contrato no es ratificado después por el principal, ha contraido por su sola
oferta, la obligacion de responder al tercero de los perjuicios que le ocasione la
imposibilidad de llevar a efecto el contrato ofrecido. Consiguientemente, el tercero que no
puede exigir al principal el cumplimiento del contrato, porque no lo ha ratificado, podria
dirigirse contra el representante para que indemnice los perjuicios que se deriven de esa
inejecucion.

En cuanto a la determinacién del monto de los perjuicios sufridos por el tercero, no
es posible medirlos, como observa Saleilles, en relacion a los beneficios que habria
obtenido con el cumplimiento del contrato, puesto que para obtener esos beneficios
habria sido necesario que hubiese efectuado, a su vez, la prestacion que por el contrate,
ineficaz se le imponia. Y en éste caso, no llevandose a efecto el contrato, el tercero
aparece dispensando de toda prestacién y conserva en su patrimonio lo que habria
debido entregar para obtener, a su vez, la prestacion de la parte contraria.

Stitchkin Branover, David 185



LA REPRESENTACION EN LOS ACTOS JURIDICOS.

320

De aqui que Ihering, como complemento de su teoria de la "culpa in contrahendo",
haya espresado que los perjuicios del tercero contratante se mediran por el interés
pecuniario que éste habria tenido en no celebrar un contrato que se iba a declarar
ineficaz, lo que se llama ‘negative vertrags interesse".

Aplicando esta doctrina al caso del representante sin poderes, tendriamos que éste
responderia, por la teoria de la culpa in contrahendo, de los perjuicios que se derivan
para el tercero contratante de la ineficacia del contrato celebrado por la negativa del
representado para ratificarlo, y estos perjuicios se determinarian por el interés pecuniario
que habria tenido el tercero contratante en no celebrar con el agente un contrato que iba
a quedar sin efecto. Esto es, el represente se limitaria a resarcir al tercero las espensas
en que éste hubiera incurrido para celebrar el contrato, tiempo perdido en ellos, viajes,
etc.

0-0
Ante tal situacién de la doctrina, qué criterio adopta nuestro Codigo?

El problema es arduo, teniendo en cuenta que no podemos entrar al estudio de la
teoria de la culpa en nuestro derecho, como tampoco al de las llamadas "obligaciones
" , . , . ,320
precontractuales”, porque excederia con mucho el objeto de nuestra tésis ( = ).

Circunscribiéndose a la materia objeto de nuestro estudio, debemos admitir
plenamente la responsabilidad del representante sin poderes en favor de terceros.

En efecto, bastenos recordar que nuestro legislador ha establecido espresamente
que el mandatario que ha excedido los limites de su mandato es responsable a terceros
cuando no les ha dado suficiente conocimiento de sus poderes y que esto es aplicable,
naturalmente, al caso en que el mandatario carecia en absoluto de poderes y no di6
conocimiento de esta circunstancia a los terceros ( %21 ).

Tratdndose del representante de una corporacién ha dicho nuestro legislador que los
actos de éste, en cuanto no excedan de los limites del ministerio que se le ha confiado,
son actos de la corporaciéon; en cuanto exceden de estos limites, sélo obligan
personalmente al representante ( 52 )-

Recordemos, por ultimo que el socio administrador, en todo lo que obre dentro de los
limites legales o con poder especial de sus consocios, obligara a la sociedad; obrando
P , , 323
de otra manera, él sélo sera responsable (7).

Establecida, pues, la responsabilidad del representante frente a los terceros que

Puede consultarse sobre este punto, la Memoria de Licenciado de don Manuel Maria Risuefio, sobre "Obligaciones

precontractuales" y el estudio del tratadista francés M. Henry Mazeaud. publicado en la Rev. de D. y Jurisp. tomo XXVII, p. 23

sobre responsabilidad contractual y responsabilidad delictual”.

321
art. 2154 C. C.

322
art. 552 C. C.

323
art. 2079 del Codigo Civil.
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contratan con él, cuando ha excedido sus poderes o cuando contraté careciendo de ellos
y el principal no ratifica lo obrado, surje la cuestion de determinar si estamos frente a una
responsabilidad delictual, proveniente de dolo o culpa del representante, en que ha
incurrido al no comunicar a los terceros sus poderes o la carencia de ellos, o bien de la
llamada "culpa in contrahendo", derivada simplemente del hecho de haber propuesto un
contrato que no va a poder cumplirse por la no ratificaciéon del principal..

Nosotros estimamos que dentro de nuestro derecho se trata simplemente de una
responsabilidad cuasidelictual, derivada de la negligencia en que ha incurrido el
representante al no comunicar a los terceros la circunstancia de carecer de poderes o de
celebrar el contrato excediéndose de ellos. En efecto, si el representante hubiese sido
diligente, comunicandoles éstas circunstancias, los terceros probablemente no habrian
contratado y se habrian evitado los perjuicios que les supone la no ratificaciéon de parte
del principal.

Esta es, a nuestro juicio, la base de responsabilidad que el legislador chileno ha
considerado para determinar la del representante frente a los terceros, y para
considerarlo asi nos fundamos en el texto mismo de la ley.

En efecto, conforme al ya citado articulo 2154, tenemos que el mandatario que ha
excedido los limites de su mandato es sélo responsable al mandante y no es
responsable a terceros sino cuando no les ha dado suficiente conocimiento de sus
poderes.

Se rata, pues, de una responsabilidad derivada de la negligencia del representante
en comunicar sus poderes o la falta de ellos a los terceros. Por esa negligencia los
terceros han celebrado un contrato que no va a producir efectos, un contrato ineficaz y es
natural, entonces, que de ello se derive un dafio para su patrimonio. Este dafio ha sido
inferido por el representante y es un principio de nuestro derecho que "por regla general,
todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser
reparado por ésta" ( %24 ).

La misma situacion contempla el articulo 2079 piel mismo Cdédigo, que ya hemos
citado y que establece que "en todo lo que obre dentro de los limites legales o con poder
especial de sus consocios, obligara a la sociedad; obrando de otra manera, él sélo sera
responsable”. Esta responsabilidad que nace para él se deriva, indudablemente, de la
mala fe o de la simple negligencia en que ha incurrido al no comunicar a los terceros
éstas circunstancias de carecer de poderes para el acto que ejecuta o de extralimitarse
en los que se le han concedido.

La sociedad conforme acabamos de verlo, no es obligada por los contratos que el
socio adminstrador celebre fuera de los limites de sus poderes; los terceros se hallaran
con que no pueden efectivos los derechos que por aquel contrato habrian podido ejercitar
contra ella: su patrimonio ha experimentado, entonces, un dafo por la celebracion del
contrato ineficaz y este dafno debe ser reparado por el que lo causd, o sea por el
representante. De aqui que diga espresamente el articulo 2079 que "obrando de otra
manera", o sea, fuera de los limites de su poder, él s6lo sera responsable.

324
art. 2329 del Codigo Civil.
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Agreguemos a esto el concepto que nos da del cuasidelito el articulo 2284, que al
sefialar las fuentes de las obligaciones expresa que "las obligaciones que se contraen sin
convencion (como es la de que estamos tratando) nacen de la ley o del hecho voluntario
de una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella"; y agrega mas
adelante que "si el hecho es culpable, pero cometido sin intenciéon de danar, constituye un
cuasidelito".

El representante sin poderes, por un hecho culpable de su parte, consistente en
contratar a nombre de otro sin tener poderes para ello y sin comunicar estas
circunstancias a su contraparte, ha incurrido en las responsabilidades propias de todo el
que por malicia o negligencia causa un dafo al patrimonio ageno y, por consiguiente,
contrae la obligacion de indemnizar.

Antes de continuar debemos hacer una observacion, que es la siguiente. Para
determinar la responsabilidad del representante sin poderes frente al tercero contratante
no nos hemos apoyado en ningun momento en lo dispuesto en el articulo 1450 de
nuestro Cdédigo Civil, en que se expresa que "siempre que uno de los contratantes se
compromete a que por ,una tercero persona, de quien no es legitimo representante ha de
darse, hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraera obligacion
alguna, sino en virtud de su ratificacion; y si ella no ratifica, el otro contratante tendra
accion de perjuicios contra el que hizo la promesa".

Ello se debe a que en el caso presente se trata, simplemente, de una convencion
celebrada entre dos personas, por la cual una contrae la obligacién de obtener de una
tercera, una prestacién o abstencién en favor de su contraparte. Si no obtiene esa
prestacion o abstencion, se produce el incumplimiento de la obligaciéon contraida v,
consiguientemente, el que hizo la promesa debera indemnizar los perjuicios en que se
resuelve todo incumplimiento de un contrato.

En el caso de la representacion sin poderes, en cambio no existe obligacién.
contractual alguna que ligue al representante con el tercero, porque si bien es cierto que
aquel ha prestado su voluntad para dar nacimiento al contrato, éste se ha formado
directamente entre el representado y el tercero, sin afectar en nada, ni siquiera por un
instante, el patrimonio del apoderado. De aqui, pues, que el tercero no tenga accion
contractual alguna contra el representante que contraté con él, porque la existencia
misma de la "representacién" excluye, por su propia naturaleza toda idea de obligacion
convencional que pueda unir al representante y al tercero.

En efecto, no podemos olvidar un momento que la representacién supone
precisamente una manifestacién de voluntad del representante para afectar un patrimonio
ageno. En estas circunstancias, si aceptasemos que por la representacién nace para el
representante la obligacién de indemnizar perjuicios por el incumplimiento del contrato,
estariamos reconociendo una responsablidad contractual subsidiaria del representante en
favor del tercero, lo que significaria la negacion, precisamente, de toda, la teoria de la
representacion.

De todas estas consideraciones debe concluirse, pues, que la responsabilidad del
representante que obra sin poderes o que excede los otorgados por el poderdante, tiene
una base delictual o cuasidelictual derivada de su negligencia o dolo en comunicar a los
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terceros su falta de poderes o la extensién de los mismos.

Por tratarse de una responsabilidad cuasidelictual, es indiferente para el ejercicio de
los derechos de los terceros, que el representante haya actuado de buena fe, puesto que
la culpa cuasidelictual se basa precisamente, en el dafio causado "sin intencion" de
dafar, aunque por negligencia culpable.

De aqui que el articulo 2124 de nuestro Cédigo no distinga si el mandatario conocia
0 no su falta de poderes o la extensién de los mismos; en todo, caso sera responsable.
En otros términos, el representante debera indemnizar a los terceros aun cuando haya
creido, de buena fe, que tenia poderes o que obraba dentro de los limites de ellos.

Otra consecuencia interesante que se deriva de éste caracter de responsabilidad
delictual, es la de que corresponde a los terceros acreditar lo hechos contitutivos de la
misma o sea, deben probar que el representante ha actuado en la forma indicada, que no
les ha dado suficiente conocimiento de los poderes, etc. Hecho negativo este ultimo que
se resolvera en un hecho positivo mas facil de probar: que el representante ha actuado
en virtud de tales poderes (o bién sin poderes) y que en el acto o contrato aparecen
insertados solo una parte de ellos (0 bien que se hace referencia a poderes que no
existen).

Esto es, sin duda, el mas grave inconveniente que se origina de considerar la
responsabilidad del representante como derivada de un delito o cuasidelito y ndé de una
relacion contractual. En este ultimo caso, bastaria acreditar que el poderdante no ha
ratificado el contrato celebrado por su representante para que los terceros pudieran hacer
efectiva la responsabilidad de éste.

Por ultimo, en cuanto al monto de los perjuicios que se reclaman por la ineficacia del
contrato, no se determinaran en relacion al beneficio que se habria obtenido con la
ejecucion del mismo, corno sucede tratandose de la responsabilidad contractual.

En efecto, observaremos con Saleilles que cuando el contrato se torna ineficaz por la
falta de ratificacién del interesado, "ninguna de las partes puede decirse acreedora de la
otra, ninguna puede pedir indemnizacién correspondiente al valor de la cosa prometida,
pues en la mayoria de lo casos es decir, en materia de contratos sinalagmaticos, si cada
una de las partes se vé privada de la cosa prometida por la otra dada la ineficacia del
contrato, también se encuentra, a su vez, dispensada de efectuar la prestacion que
habria debido hacer en compensacién. Seria, pues, absolutamente infundado medir los
perjuicios que sufren las partes en relacion de la utilidad que habrian obtenido a cambio
de su prestacion, ya que se hallan libres (por la ineficacia del contrato) de toda prestacion
y guarda en su patrimonio lo que abria debido entregar" ( %28 ).

El monto de los perjuicios que reclama el tercero cuyo contrato no ha sido ratificado,
se determinara, entonces, por el dafio efectivo que ha experimentado en su patrimonio,
tanto en lo que realmente gasté en la celebracion del contrato como en lo que
positivamente dejé de ganar por él.

Asi, el representante sin poderes que compra una cosa a nombre de su representado

5
Saleilles, ob. cit. p. 164.
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responde al tercero, en caso de no ratificacion, tanto de los dafios efectivos
experimentados por el tercero por la venta ineficaz (impuestos, escrituras, autorizaciones,
etc., como por lo que realmente dej6 de ganar de haberse celebrado ese contrato.Es
posible que después de la venta ineficaz y antes de que el tercero haya tenido noticia de
la ineficacia de ella, se haya presentado un comprador de la cosa en buenas condiciones.
El representante respondera del dafo pecuniario que le supone al tercero la no
celebracién de ese contrato.

0—-0

Una cuestion interesante que surje en esta materia es la de saber si los terceros
podrian demandar al representante la ejecucién del contrato que se niega a ratificar el
representado.

Para resolver este punto debe observarse, en primer término, que como ya lo
habiamos observado a propésito de la naturaleza de la responsabilidad del representante
sin poderes frente a los terceros, es imposible aceptar que ésta tenga una base
contractual puesto que, precisamente, la idea de representacidn excluye, toda
responsabilidad contractual derivada de la convencién celebrada entre el representante y
el tercero. Aquel, deciamos en otra ocasién, presta su voluntad para el nacimiento del
contrato, pero no su patrimonio. Del contrato no nace para él ni una sola obligacion y si
naciera no seria de ninguna manera en virtud de la representacién, sino de otra
institucion juridica diferente.

De aqui, pues, que cuando se habla de obligaciones del representante frente a
terceros, sea por haber actuado sin poderes o por haberse excedido de los poderes en
que se fundaba su representacion, debemos entender que se trata de una
responsabilidad delictual y n6 contractual y, por consiguiente, el tercero contratante sélo
podra exigir el resarcimiento de los, perjuicios que la ineficacia (n6 el incumplimiento) del
contrato le acarrea, pero jamas podra exigir del representante el cumplimiento del
contrato.

Aceptar lo contrario seria, repetimos, negar la representaciéon en la forma que la
concibe el derecho moderno y nuestro propio derecho positivo.

No hay, pues, razén alguna para aceptar que al tercero pudiese exigir al
representante, el cumplimiento del contrato que el representado se niega a ratificar y que,
por lo tanto, permanece ineficaz. El tercero habra de contentarse con la correspondiente
indemnizacion de perjuicios, determinados estos en la forma que hemos sefialado mas
arriba.

Corrobora este criterio la circunstancia de que nuestro Cdédigo, en muchas
ocasiones, ha resuelto algunos casos analogos en la misma forma que indicamos.

Asi, al tratar de la promesa de hecho ageno, el legislador ha establecido
expresamente, como ya lo habiamos dicho antes, que "siempre que uno de los
contratantes se compromete a que por una tercera persona de quien no es legitimo
representante a que por una hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera persona no
contraera obligacion alguna, sino en virtud de su ratificacion; y si ella no ratificara, el otro
contratante tendra accion de perjuicios contra el que hizo la promesa" ( 320 ).
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Observaremos bien que aqui, con mas motivo que en el caso de la representacién
sin poderes, habria derecho para exigir del promitente (que equivale a nuestro
representante sin poderes), el cumplimiento del contrato que el tercero se niega a
ratificar. Sin embargo, el legislador a expresado que "el otro contratante tendra. accion de
perjuicios contra el que hizo la promesa"; es decir, sefala como unico derecho, este de
pedir indemnizacion de perjuicios y excluye, implicitamente, el de solicitar el cumplimiento
del contrato.

Y es bien significativo esto si se tiene en cuenta que tratandose de la promesa de
hecho ageno el promitente (que equivale a nuestro representante sin poderes), se obliga
para con su co-contratante a obtener la prestacién del tercero, mientras que nuestro
representante sin poderse no se obliga a nada, sino que, simplemente, contrata a nombre
del tercero.

Entonces, decimos nosotros, si aqui, que hay estipulacién expresa, el otro
contratante no puede exigir el cumplimiento del contrato al que hizo la promesa, menos
podra exigirla en la representacion sin poderes, en que el representante no ha hecho
promesa alguna.

Observemos, por ultimo, que en relaciéon con esta materia, ha dispuesto nuestro
legislador que "afianzando un hecho ageno, se afianza sélo la indemnizacién en que el
. . .z 327
hecho por su inejecucion se resuelve (7 ).

Cdémo aceptar, entonces, que el representante sin poderes, que ni se ha obligado
contractualmente, ni ha prometido ni ha afianzado nada, pueda verse obligado al
cumplimiento del contrato, cuando aun los que segun la ley se obligan contractualmente a
obtener la ejecucién de un hecho ageno, soélo se obligan a la indemnizacion en que ese
hecho se resuelva por su inejecucion.

De aqui, pues, que cuando el Cédigo Civil dice que el representante es obligado a
terceros, debe entenderse en el sentido de que es responsable de los perjuicios que
estos sufren a causa de la ineficacia del contrato no ratificado, pero no lo es de la
ejecucioén del contrato.

En esta forma debemos interpretar, pues, la disposicién de Cédigo civil, que
establece que "los actos del representante de la corporacion, en cuanto no exceden de
los limites del ministerio que se le ha confiado, son actos de la corporacién y en cuanto
excedan de estos limites, sélo obligan personalmente al representante” ( %26 )-

Esta obligacion personal del representante es la de resarcir los perjuicios que se
deriven de la ineficacia del contrato; nada mas.

Confirma este criterio la redaccién misma del articulo 2079, ya citado, y que
establece respecto del socio administrador de una sociedad, "que en todo lo que obra
dentro de los limites legales o con poder especial de sus consocios, obligara a la

326

art. 1450 del Cédigo Civil.
327

art. 2343 del Cédigo Civil.

328
art. 552 del Cadigo civil.
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sociedad; obrando de otra manera, él sélo sera responsable”.

Observaremos la dualidad de expresiones que emplea el legislador para distinguir
dos situaciones distintas: si el socio administrador no excede los limites de su poder,
"obliga" a la sociedad, es decir, la obliga al cumplimiento de todos los actos en que obre
"dentro de los limites legales o con poder especial"; pero si ha excedido esos poderes, no
queda "obligado" sino que "es responsable frente a terceros. Es decir, el legislador
emplea la expresion "responsable” en contraposicion, podriamos decir, a la expresion
"obliga" que habiamos empleado antes, tratandose de responsabilidad contractual.

Sigue este mismo sistema mas adelante, para establecer la disposicion, tantisimas
veces citada, de que "el mandatario que ha excedido los limites de su mandato es s6lo
responsable al mandante; y no es responsable a terceros sino cuando no les ha dado
suficiente conocimiento de sus poderes o cuando se ha obligado personalmente” ( %29 ).

La responsabilidad del mandatario que excede sus poderes es, evidentemente,
delictual y por esto el legislador ha empleado la expresion "responsable" que aplica,
también, tratandose de la obligacién del mismo mandatario de indemnizar a los terceros
en caso de que no les haya dado suficiente conocimiento de sus poderes.

En cambio, cuando la obligacién del mandatario respecto de los terceros emana
simplemente de una estipulacién pactada entre ambos, ya no emplea tal expresion, sino
. " . w s 330
que dice: "o cuando se ha obligad, personalmente" (7).

Advertiremos, si, que por excepcion se admite en materia comercial que cuando el
mandatario excede sus poderes, pueda el mandante rehusar el cumplimiento del contrato
y dejarlo por cuenta de aquel.

Efectivamente,la seguridad y rapidez de las transacciones comerciales requiere que
los terceros que contratan con un representante puedan exigir a éste el cumplimiento del
contrato que el principal se niega ratificar.

Esto se explica facilmente, ademas, si tenemos en cuenta que mientras que la
inejecucion del contrato, en materia civil, puede acarrear dafios para el que lo celebrd y
confid en su cumplimiento, en materia comercial estos dafos siempre se producen y
acarrean consecuencias gravisimas, no soélo para el que lo celebré sino para todo el
comercio en general ya que es sabido que todas las transacciones mercantiles se hallan
estrechamente unidas entre si.

Por esto ha establecido el Cddigo de comercio que "excediendo el comisionista sus
instrucciones respecto de la especie y calidad de las mercaderias, el comitente no estara
obligado a recibirlas. Pero si el esceso fuere en la cantidad, el comitente debera aceptar
las mercaderias pedidas dejando las demas a cargo del comisionista" ( 1 ). Y aplica mas
adelante este mismo criterio al disponer que "compradas las mercaderias a precios mas
subidos que los senalados en las instrucciones, el comitente podra aceptarlas o dejarlas

329
art. 2154 del mismo Codigo.

330
art. 2154 N.° 2 del Cddigo civil.

31
art. 292 del Cadigo de comercio.
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L 332
por cuenta del comisionista" ( = ).

Por ultimo, en el mismo Cédigo de comercio, en el titulo que trata del contrato y de
las letras de cambio, se establece que "negandose al librador, aceptante o endosante la
representacion que ellos se hubieren atribuido en la letra, se les considerara obligados al
pago de ella hasta que justifiquen en forma su personeria” ( %3 ).

Esta disposiciébn debe interpretarse en la misma forma que hemos expresado
anteriormente, teniendo en cuenta, sin embargo, que aqui la indemnizacion de perjuicios
de que es responsable el representante sin poderes siempre ascendenra, naturalmente,
al valor total de la letra, ya que este valor es lo que ha perdido el tercero contratante por
la celebracion del contrato ineficaz. De aqui que esta disposicion, a pesar de lo que a
simple vista pareciera decir, no obliga al representante al cumplimiento del contrato, sino
que lo hace responsable de la cuantia de los perjuicios irrogados, que se determinan por
el valor mismo de la letra.

o0—-0

Observaremos que en los casos excepcionalisimos en que el representante puede
ser obligado a la ejecucion del contrato que el principal se niega a ratificar, el tercero que
ha contratado con él puede desistirse y exigirle, solamente, la indemnizacién de los
perjuicios que la ineficacia del mismo le acarrea. En efecto, es inaceptable que si el
tercero pensé contratar con el representado, se vea constreiido a hacerlo con el
representante en virtud de una disposicion legal.

En realidad el legislado ha establecido un derecho opcional del tercero contratante,
en el sentido de que puede exigir el cumplimiento del contrato al representante o bien
dejar sin efecto el contrato, exigiendo a éste la correspondiente indemnizaciéon de
perjuicios, segun las reglas que acabamos de ver.

Para esto no tenemos sino que recordar que nuestro legislador ha establecido que
"el error acerca de la persona con quien se tiene intencion de contratar no vicia el
consentimiento, salvo que la consideraciéon de esta persona sea la causa principal del
contrato" ( s34 ) -

En el caso que nos ocupa es evidente que el tercero pensé obligar al representado al
cumplimiento del contrato celebrado en su nombre por el representante. Y si a causa de
una circunstancia ignorada por aquel, carencia de poderes, exceso de los mismos, etc.
resulta que ha sido inducido a error y que no es el representado sino su representante
quien se vera obligado al cumplimiento del contrato, es natural que pueda solicitar la
nulidad del mismo en atencién a que ha habido error acerca de la persona con quien se
tuvo intencién de contratar, siempre que la consideraciéon de esa persona haya sido la
causa principal del contrato, lo que es muy probable, porque es natural que la seriedad,
solvencia, crédito mercantil etc. del mismo hayan sido razones poderosas para inducirle a

332
art. 292 del Codigo de comercio.
art. 294. parte primera, del mismo Cédigo.

334
art. 1455 del Cdédigo civil.
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negociar. Si la persona era indiferente, es natural que no pueda exigir la anulacion del
contrato, porque en este caso tampoco existiria error en la persona.

Por ultimo, si el tercero sabia que el representante actuaba sin poderes, no podra
exigir indemnizacion de perjuicios y debera aceptar el contrato con el representante, por
que al contratar en tales condiciones ha aceptado, implicitamente, correr los riesgos que
ello significa.

0-0

En cuanto a las legislaciones extrangeras, observaremos que es en Alemania donde
se ha discutido y estudiado mas ardorosamente este punto de la responsabilidad del
representante que contrata sin poderes frente al tercero que por esas circunstancias se
encuentra con un contrato ineficaz por la falta de ratificacion del representado.

La solucion que se ha dado al problema por la generalidad de la doctrina es, por lo
demas, muy siemple y podria resumirse asi a) si los terceros han conocido la falta de
poderes; no puede haber responsabilidad alguna para el representado. Asi lo establece,
también, expresamente, el Codigo civil aleman cuando dispone que "el representante no
incurrira en responsablidad cuando la otra parte conozca o deba conocer la falta de
poderes" ( %3 ).

Observaremos por lo demas, que esta disposicion equivale a la del articulo 2154 de
nuestro Cadigo civil tantas veces citada, que sefiala responsabilidad al mandatario frente
a terceros solo "cuando no les ha dado suficiente conocimiento de sus poderes"; esto es,
cuando los terceros no han podido conocer naturalmente la ausencia de poderes o el
exceso en que ha incurrido el representante al contratar con ellos. Si los terceros, a
contrario, han tenido conocimiento suficiente de esos poderes, no hay responsabilidad
alguna para el mandatario; es decir, se produce la misma situacién que el Codigo aleman
estatuye al decir que el representante no incurrira en responsabilidad cuando "la otra
parte conozca o deba conocer la falta de poderes".

Si los terceros han ignorado la ausencia de poderes, el Codigo aleman distingue
segun el representante haya obrado ignorando o conociendo, respectivamente, esa falta
de poderes;

b) si obraba ignorando su falta de poderes, sera responsable frente a los terceros
con quienes haya contratado, de los perjuicios que les ha ocasionado celebrar un
contrato ineficaz. O sea, se miden los perjuicios en forma negativa en el sentido de que
su monto no se determina por el beneficio que habrian obtenido con el cumplimiento del
contrato sino por el perjuicio efectivo que les ha ocasionado la celebracién de un contrato
ineficaz. Es lo que lhering denomina "negative vertrags interesse" y a lo cual nos
referiamos al estudiar la, responsabilidad del representante refente a terceros.

El fundamento de esta responsabilidad, dentro de la legislacion alemana, no es la
culpa delictual y cuasidelictual como sucede en la nuestra, sino en "el riesgo que acepta
correr aquel que contrata con otra, de repararle todo perjuicio eventual derivado de ese
contrato" como dice M. Popesco y que no es sino la aplicacion de la teoria de Ihering que
ya conociamos, denominada de la "culpa in contrahendo" ( 33 )-

art. 179 inc. lll del Cédigo civil aleman.
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c¢) Si el representante contraté a sabiendas de que carecia de poderes, sea de buena
o mala fe, esto es creyendo en una ratificacion posterior o a sabiendas de que no la
obtendria, indiferentemente, Sera responasble frente a terceros, y esto es lo curioso, del
cumplimiento del contrato o de la indemnizacion de perjuicios, a eleccion del tercero.

El que haya concluido un contrato como representante, dice el Cédigo civil aleman, y
no pueda probar su representacion, quedara obligado para con la otra parte, y & eleccion
de ésta, ora a la ejecuciéon, ora a la indemnizacion de dafios y perjuicios si el
representado se negare a ratificar el contrato" ( %7 ).

Como lo dice en una nota, comentando esta disposicién una edicontrahendo"
formulado por Ihering y que ha sido aceptado ampliacion comentada del Cédigo civil
aleman, esta responsabilidad del representan se halla fundamentada en el principio de la
"culpa in mente a través de todo el Cddigo civil aleman ( 398 )-

Es curiosisimo, sin embargo, el derecho optativo del tercero para exigir la
indemnizacion de perjuicios o la ejecuciéon del contrato, porque si bien lo primero es
I6gico y esta de acuerdo con la legislacién de casi todos los paises, lo segundo es
extrafio y solamente ha sido aceptado en la legislacién alemana. En efecto, la accion de
cumplimiento del contrato ha de nacer, la légica lo dice asi, del contrato mismo vy
sabemos que éste no se ha formado entre el representante y el tercero sino entre éste y
el representado, respecto de cual el conto existe, pero no le afecta mientras esté
pendiente su ratificacion. Si no existe contrato entre el tercero y el representante, como
podria intentar el primero contra el segundo una accion, la de cumplimiento, que sélo
emana del contrato y entre las partes afectas al mismo? Evidentemente frente a un texto
legal que consagra este derecho, no hay discusién posible, pero doctrinalmente
estimamos incorrecta la solucién a que llega el Codigo civil aleman y estimamos que, lisa
y llanamente, debiera haber acordado al tercero la correspondiente accidn de perjuicios,
basada en la "culpa in contrahendo", pero jamas la accién de cumplimiento de un contrato
que solo puede tener efecto entre el tercero y el representado y que jamas podria afectar
al representante ni en su persona ni en su patrimonio.

Por tratarse de una responsabilidad basada en la "culpa in contrahendo" y no en el
delito ni en el cuasidelito, el peso de la prueba no recae sobre los terceros, a quienes les
bastara acreditar que han celebrado un contrato con un representante, el cual contrato no
ha sido ratificado por el representado. Probado esto, habra nacido para el representante
la obligacién de indemnizar o de cumplir por su propia cuenta el contrato, segun
acabamos de ver.

Por ultimo, observaremos que el Cddigo civil aleman considera especialmente la
representacion sin poderes respecto de los actos unilaterales, ejecutados por un
representante, y decide que si éste carecia de poderes, esos actos son nulos
absolutamente.

336 )
Popesco, ob. cit. p. 490.

337
art. 179, inciso primero, del Codigo civil aleman.

8
art. 179 del "Texto y comentario al Cédigo civil aleman", ed. Madrid 1897.
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"En los actos unilaterales, dice el Cdédigo civil aleman, no estara permitida la
‘g . 339
representacion sin poderes" (7).

Se admite, sin embargo, que cuando el acto unilateral tiene lugar respecto de una
persona determinada, como seria el caso del reconocimiento de hijo natural, se sigan las
reglas de la representaciéon en las convenciones; esto es, el, acto puede ser ratificado por
el principal, Lo mismo sucedera cuando se haya hecho un pacto unilateral ante un
representante sin poderes, de acuerdo con él ( 340 ).

El mismo Codigo aleman concede al tercero contratante un derecho que el nuestro
no contempla: el de revocar el contrato antes de que lo haya ratificado el representado,
cuando el tercero lo celebré ignorando que el representante carecia de poderes.

En efecto, se dispone en esa legislacion que "hasta que el contrato se haya
ratificado, tendra derecho la otra parte para deshacerlo, a no ser que al concluir conociera
ya la falta de poder del representante. La revocacién podra declararse también a éste
altimo” ( *").

Vemos, por una parte, que el Codigo aleman sigue aplicando el mismo criterio de
negar todo derecho al tercero que celebré el contrato a sabiendas de que el
representante carecia de poderes para ello.

Por otra parte, esta disposicion del Cdédigo aleman contiene, a nuestro juicio, un
grave error de doctrina, al aceptar queel contrato sea revocable por la sola voluntad del
tercero contratante, mientras no se haya ratificado por el representado. Tal conclusion
significa que antes dees a ratificacién no hay contrato snio una simple oferta que puede
retirarse en cualquier momento por el oferente (que seria el tercero) y significa, también
,el deconocimiento de la teoria de la representacion que considera al apoderado como el
verdaedro contratante y la ratificacién como un elemento esencial para que el contrato, ya
existente, produzca todos sus efectos frente al representado.

Agreguemos a esto que el tercero contratante, aplicando principios de simple ldgica,
no debe tener derecho a revocar el contrato, aun cuando después sepa que el
representante carecia de poders para celebrarlo, porque precisamente lo que aquel
persigue es el cumplimiento del contrato y esto puede obtenerlo mediante la ratificacion
del principal. Si éste se niega a ratificar, tampoco tiene derecho ni para qué revocar el
contrato, porque éste permanecera ineficaz y para resarcir los dafios que esa ineficacia le
acarrea tiene las acciones que le concede el art. 179 para exigir, ora la ejecucion del
contrato, ora la indemnizacion de perjuicios.

Mas légico en este punto es nuestro Codigo, que no contempla tal derecho a revocar
el contrato, derecho absurdo y que implica una negacidn de la teoria de la
representacion, ampliamente aceptada, sin embargo, a través de todas las demas
disposiciones del mismo Cadigo.

9
art. 180 del Cadigo civil aleman.

340

el mismo articulo.

341
art. 178 del mismo Cédigo.
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PARRAFO SEGUNDO. De la responsabilidad del representado en
razén del dolo o culpa de su representante.

Uno de los problemas mas dificiles que se presenta en la materia objeto de nuestro
estudio es, precisamente, este de determinar la, responsabilidad que afecta al
representado por el dolo o culpa en que incurre el representante en el ejercicio de sus
funciones de tal.

En efecto, es muy posible, y hasta podriamos aventurar que es bastante corriente
que el representante, al celebrar el contrato o ejecutar el acto en nombre de su
representado, se valga de maniobras fraudulentas destinadas a obtener beneficios para
su parte en detrimento ilegitimo de los derechos de su co-contratante; o bien que cause
perjuicios a éste por su culpa o negligencia.

En tal caso, surje la cuestion de saber si el tercero contratante puede dirigirse contra
el representado exigiendo la nulidad del acto y la indemnizacion de perjuicios
correspondiente, o sélo podria dirigirse contra el representante, ejercitando las acciones
que emanan de todo delito o cuasidelito, para obtener la indemnizacion correspondiente.

En cuanto al punto de saber si el tercero contratante puede dirigirse contra el
representado demandando la nulidad del acto por haberse obtenido mediante maniobras
dolosas del representante estan de acuerdo todos los autores en el sentido de conceder
al tercero contratante este derecho. Para ello se tiene en cuenta que de no hacerlo asi, el
tercero no podria solicitar jamas la nulidad del acto viciado, puesto que su co-contratante
(que es el apoderado) no se aprovecha del acto que ha celebrado, cuyo efectos todos se
han radicado en el patrimonio del poderdante, y que éste, que se aprovecha del acto o
contrato no ha sido el verdadero contratante.

Esta regla rije tanto para la representacion convencional como para la legal, por
cuanto si bien es cierto que en ésta ultima no puede pensarse en una presuncion de
culpa del representado, base de la responsabilidad del representado convencional, no lo
es menos que es imposible admitir que un individuo, aun cuando esté excento de toda
responsabilidad y de toda culpa, pueda aprovecharse de un acto o contrato que se ha
obtenido mediante maniobras dolosas que han extorsionado a un tercero ( 42 )-

. . a .

No sucede lo mismo tratandose del segundo punto™ esto es, del derecho que podria
tener el tercero contratante para exigir del representado la indemnizacion de perjuicios en
razén de los mismos actos.

Aqui la doctrina se ha dividido y mientras algunos creen que debe concederse tal
accién de perjuicios al tercero contra el representado, otros estan por la negativa.

Pero para mayor claridad en nuestro estudio,veamos por separado la opinién de los
juristas tratandose de la representacion legal y después de la convencional.

42
Aubry et Rau, ob. cit. p. 506; Demogue, ob. cit. t. . p. 228: En el sentido contrario, esto es, negando lugar a la accion de
nulidad por el dolo cometido por el representante, cuando se trata de la representacion legal, M. Wahl, citado por M. Popesco

Ramniceano, ob. cit.
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En el primer caso, esto es, cuando se trata de un representante legal, la opinion de la
mayoria estd porque no debe concederse al tercero accion de perjuicios contra el
343
representado. (7).

Evidentemente, la primera reflexion que se hace en esta materia es que siendo la
representacion legal una institucién que tiene por objet,0 precisamente, resguardar los
intereses del pupilo, se transformaria en un arma peligrosisima en contra de éste si se le
ot3)‘Li‘ga a indemnizar los perjuicios que causen los actos negligentes o dolosos de su tutor
()

Y en esta forma, la representacion legal, llamada también de proteccion, dejaria de
cumplir el rol que debe desempenar y para el cual fué creada por el legislador.

Tratandose, ahora, de la representacién convencional, los autores también se han
dividido. Mientras unos aceptan que el tercero contratante pueda intentar accion de
indemnizacion de perjuicios directamente contra el representado, por el dolo o culpa
conque ha procedido su representante, otros le niegan esta accion y consideran que no
puede afectar responsabilidad alguna al representado por los perjuicios que ha irrogado a
los terceros la ejecucion del acto doloso o culpable. En este sentido se pronuncian
autores de la talla de Aubry et Rau, Baudry Lacantinnerie et Barde, Demolombe, etc. ( 345

).

No obstante, estimamos con el resto de los tratadistas, que el representado debe
responder de los perjuicios causados por los actos dolosos o culpables de su
representante, siguiendo en este punto a M. M. Ripert y Demogue, que se pronuncian en
el sentido que indicamos.

Pero, aceptada ya la responsabilidad del representado en razén de los perjuicios
ocasionados por los actos dolosos o culpables del representante, cual sera el fundamento
de esta responsabilidad?

En otros términos, en virtud de qué razén ha de exigirse al representado la
indemnizacion de perjuicios que han sido ocasionados por otra persona a quien él no le
ha encargado la comision de ellos?

He aqui, también una cuestion que ha dado lugar a grandes comenrios y que, como
toda cuestion de caracter netamente doctrinal, se presta a discusiones sin fin.

Analizando brevemente el problema que por si solo es suficientemente profundo y
extenso como rara hacer un estudio exclusivo de él, enunciaremos las teorias que se han
formulado al respecto.

Las principales, en resumen, son las siguientes:

a) La que funda la responsabilidad del representado en la misma nocion de
representacion.

43
Autores citados en la nota anterior. En el sentido contrario, M. Tissier, citado por M. Popesco, ob. cit. p. 300.

344

Demogue, ob. cit. T. |, p. 239.

345
Aubry et Rau. ob. cit. parrafo 343, nota 28; Baudry.-Lacantinnerie et Barde, tomo | N.° 1112; Domolombe, T. XXIV, p. 187.

198

Stitchkin Branover, David



LIBRO SEGUNDO. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO MODERNO.

En efecto, M. Tissier, citado por M. Popesco, sostiene que si el representado
responde de los perjuicios ocasionados por los actos ilicitos del representante es,
simplemente, porque éste actud en representacion de aquel. Asi como el representante
carecia de poder de representacion para ejecutar en forma negligente los negocios del
representado, y sin embargo obliga a éste a cumplirlos aun cuando le perjudiquen, asi,
también, careciendo de poder para cometer delitos o cuasidelitos, obliga al representado,
por la misma razon o circunstancia de ser su representante ( 340 )-

M. Popesco rechaza esta doctrina, pues segun él falta en este caso uno de los
elementos esenciales de la representacion: la contemplatione domini. No podria
admitirse, dice M. Popesco, que el representante haya actuado "contemplatione domini"
porque no puede cometerse un delito por cuenta agena.

Ademas, la representacion se caracteriza por la creacién de un vinculo directo entre
el tercero y el representado, pasando por sobre la persona y patrimonio del
representante, que se halle libre de toda responsabilidad , y esto no ocurre aqui, en que
si bien es cierto que se obligaria al representado, no lo es menos que el representante no
se halla desligado de toda responsabilidad, sino que, por el contrario, permanece
obligado conjuntamente con el apoderado o representado.

Estas objeciones son, a nuestro juicio, de gran fuerza, especialmente la primera, esto
es, la de que no puede admitirse que un delito se haya cometido "por cuenta agena",
maxime si se tiene en cuenta que hemos aceptado, a través de todo nuestro estudio, que
es el representante quien actua, quien manifiesta su propia voluntad y que solo en virtud
de otras circunstancias, el poder de representacion, se obligara el representado. b) La
doctrina que funda la responsabilidad del representado considerando que el
representante es un dependiente de aquel, por lo que se aplicaria la regla de que toda
persona es responsable no sélo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que
estuvieren a su cuidado ( 347 )-

Recordemos que conforme a la doctrina y a nuestra legislacién positiva, la
responsabilidad que emana de los actos ilicitos no solo afecta al que ha cometido el delito
o cuasidelito sino que puede afectar a otra persona, cuando ésta tenia la obligacion de
velar por la conducta de aquel dependiente del representado, haciéndose recaer asi,
sobre éste, la obligacién de reparar los dafnos que aquel causare en su calidad de tal.

Pero basta enunciar esta doctrina para darse cuenta de que es arbitario pretender
asimilar el representante al dependiente, por un sinnumero de razones que casi no vale la
pena eunmerar porque estan a la vista de todos.

En efecto, el dependiente es un individuo que, por las razones propiasde su estado,
permanece casi constantemente a la vista del principal, que carece de iniciativa y cuyas
funciones se hallan limitadas por la naturaleza misma de su oficio y por las reglas
establecidas por la costumbre, que en esta materia tiene una fuerza que no puede
desconocerse.

346
Citado por Popesco, ob. cit. p. 300.

347
art. 2320 del Cdédigo civil.
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348

El representante, en cambio, es un individuo que permanece alejado del principal,
pues precisamente para la gestion de los negocios que éste no puede ejecutar
personalmente se le ha designado, cuya iniciativa particular, propia, es la base del éxito
en sus gestiones y cuyas funciones dependen de la extension del poder, extensién que,
como ya lo observamos, puede verse aumentada contra la voluntad del representado, por
una serie de circunstancias que dan nacimiento a lo que denominabamos "poderes
aparentes".

Es ilégico, pues, fundar la responsabilidad del representado en una calidad que no
tiene, admitiéndose una doctrina que significaria el fracaso en la labor de encontrar un
verdadero fundamento de la responsabilidad de aquel.

¢ ) Por ultimo, M. Demogue funda la responsabilidad del representado en la idea del
riesgo.

Segun el eminente profesor francés, en todas las actividades de la. vida,
correlativamente a los beneficios, se corren riesgos que deben ser soportados por el
mismo individuo.

El que utiliza la institucion de la representacion se aprovecha de los beneficios que
ella significa al ver aumentada su capacidad de accion, de ejercicio, su posibilidad de
atender negocios en varias partes, representado por individuos que actuan por él. Es
natural, entonces, que paralelamente con gozar de estos beneficios soporte los riesgos
que significa el empleo de esta institucion y que consistirian en el dafio que pudieran
causar los actos de sus representantes.

En esta forma, pues, el representado, que tiene las ventajas de la representacion,
debe soportar los inconvenientes que de ella se deriven, los riesgos inherentes a ella.
Eso si que el representante responde personalmente también, de sus faltas, pues es
inadmisible que se pueda delinquir impunemente ( e ).

M. Planiol, en su estudio sobre la responsabilidad por el hecho de otro, pretende
fundamentar esa responsabilidad en una nueva explicacion por la idea de empresa.

Sin embargo, M. Planiol, después de fundamentar su teoria, viene a caer, sin
quererlo, en la doctrina de M. Demogue, conforme aparece del parrafo que a
continuacion transcribimos, en que expresa lo siguiente:

"Una sola idea parece capaz de proporcionar a la jurisprudencia moderna una base
suficiente: es la idea de empresa. Analicemos la hipotesis. En vista de una ganancia que
realizar, una persona se encarga de trabajos que exceden sus fuerzas personas. Si
trabajara sola, seria naturalmente responsable de los accidentes que ella misma causara
con su torpeza. Emplea un niumero mas o menos grande de obreros o de auxiliares.
Como todo el provecho es para ella, parece justo igualmente que el riesgo total sea
también para ella".

Y mas adelante agrega, en defensa de su doctrina, que "asi comprendida la
responsabilidad, no descansa ya sobre la presuncion de una. falta personal del
empresario-patron y por consiguiente esto explica porqué no desaparece ante la prueba

Demogue, ob. cit. T. I. p. 231.
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de la ausencia de culpa; ninguna excusa es posible para el que soporta un riesgo
. . 349
porquesi es responsable no es por haber sido culpable" (™).

Don Gabriel Palma, en su clase de Derecho comercial, al fundar doctrinariamente la
responsabilidad que la ley impone al naviero por los hechos del capitan o tripulacion, bien
constituyan un delito o cuasidelito, bien importen una mera culpa, expresaba que los
fundamentos de esta responsabilidad no se pueden buscar en los principios clasicos que
informan al Cddigo civil sobre una presuncién de culpa del obligado por el hecho de otro,
sea culpa in eligendo (mala eleccion de la persona por quien se responde) o bien de
culpa in vigilando (falta de vigilancia de la misma).

Segun éste profesor, los fundamentos de la responsabilidad del naviero, esto es, del
representado, se los encuentra en los principios de "la responsabilidad objetiva y del
riesgo profesional”; el naviero se aprovecha de la actividad agena, él es quien ha lanzado
al mar estos elementos (la nave) que pueden perjudicar a otras personas, él es el que
crea el riesgo; es légico, entonces, que sea él, también, quien responda ( %0 ).

Nosotros seguimos la opinién de los profesores citados y estimamos, por las razones
que hemos transcrito, que el representado se halla obligado a. indemnizar a los terceros
de los perjuicios ocasionados por el hecho o culpa de su representante, en virtud de que,
asi como aprovecha de los beneficios de la institucion, soporta también los riesgos
inherentes a ella.

Terminaremos, entonces, diciendo con M. Planiol, que "cualquiera que emprende un
trabajo para obtener un provecho pecuniario acepta necsariamente, como una
contraparte inevitable, el riesgo de los danos injustos que este trabajo pueda causar a
otro. Este principio, que es de una evidencia manifiesta si la persona trabaja sola, recibe
una extension, cuya equidad se demuestra por el razonamiento, si la persona que
especula con la ejecucion del trabajo emplea otras bajo sus érdenes para ejecutarlo. Este
principio, que podria llamarse "ley de conexion entre el provecho y el riesgo" tiene a la
vez un valor econdmico y moral. Es él, en realidad, la ley primordial; es él lo que
constituye la "base unica," de la verdadera responsabilidad por el hecho de otro" ( %1 ).

0—-0

Aceptada asi la responsabilidad del mandante por los perjuicios que haya
ocasionado el mandatario en la ejecucién del acto cometido, y como fundamento, de su
responsabilidad la idea del riesgo que corre el primero al emplear esta institucion en el
desarollo de su vida juridica, veamos la situacion que se presenta dentro de nuestro
derecho positivo.

Don Gabriel Palma, en sus clases de Derecho comercial, espresaba que la
disposicién del articulo 865 del Codigo de comercio, que hace responsable al naviero de

49
Marcel Planiol. Responsabilidad por el hecho de otro; trabajo publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo VI,

seccion Derecho, pagina 121 y siguientes.

351
Marcelo Planiol, estudio citado.

0
Gabriel Palma R.—Apuntes de clase tomados por don José Miguel Seguel, Derecho Maritimo, afio 1935.
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los hechos del capitan y tripulacion, es una disposicion inutil, si se quiere, porque a falta
de este precepto se habria llegado a la misma conclusién aplicando las reglas de los
delitos y cuasidelitos del Cédigo civil.

En efecto, al capitan elegido por el naviero para dirigir la nave le es aplicable dice el
sefor Palma lo dispuesto en el articulo 2320 del cédigo civil, que en su parte pertinente
establece que "toda persona es responsable no s6lo de sus propias acciones, sino del
hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado. Asi, los jefes de colegios y escuelas
responden del hecho de los discipulos, mientras estan bajo su cuidado; y los artesanos y
empresarios del hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso".

El capitan es un subordinado del naviero, dice don Gabriel Palma, de modo que le es
aplicable este precepto.

La conclusién a que llega nuestro profesor nos parece demasiado absoluta,
especialmente si se tiene en cuenta que si en algunas situaciones podria asimilarse la
situacién del representante a la del dependiente, en otros casos es imposible hacerlo sin
cerrar los ojos a la realidad de las cosas.

Precisamente, acabamos de examinar la doctrina que pretende fundar la
responsabilidad del representado en la circunstancia de ser el representante un
dependiente de aquel, observando al respecto que "es ilégico fundar la responsabilidad
del representado en una calidad que no tiene" como es la de patron respecto del
representante, que apareceria como un criado o dependiente.

No es posible admitir, a nuestro juicio la responsabilidad del representado apoyada
en estas disposiciones del Cdédigo civil, cuya redaccién misma esta excluyendo esta
hipétesis.

Basta observar, para ello, que el legislador chileno, al establecer la responsabilidad
de los empresarios por el hecho de sus dependientes, caso que se pretende asimilar al
del representado respecto del representante, ha dicho textualmente: "Asi ,los jefes de
colegios y escuelas responden del hecho de los discipulos, mientras estan bajo su
cuidado; y los artesanos y empresarios, del hecho de sus aprendices o dependientes, en
el mismo caso".

Tratandose de la representacion, en su forma ordinaria, fallaria por su base la
disposicién legal citada, porque el representante, por su propia naturaleza no esta nunca
"al cuidado del representado”, situacién esencial para nuestro legislador que fundamenta
la responsabilidad del que responde por otro en una presuncién de culpa (de falta de
vigilancia) que no puede tener cabida en nuestro caso.

De aqui entonces, que la disposicion del Cédigo de Comercio que establece
textualmente que "el naviero estd obligado a responder civimente de los hechos del
capitan o tripulacion, bien constituyan un delito o cuasidelito, bien importen una mera
culpa", no sea un precepto inutil, sino, por el contrario, una disposicion que tiende a
asegurar la situacién de los terceros que pueden sufrir injustamente perjuicios cuya
reparacion seria ilusoria si no pudiesen hacerlos efectivos sobre el naviero.

Nosotros estimamos que aparte de este caso singular del Cédigo de Comercio el
representado no responde, dentro de nuestra legislacién, por los hechos ilicitos del
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representante y que los terceros que han sufrido perjuicios por ello habran de dirigirse
directamente contra éste y no contra el representado. Salvo, naturalmente, que por una
circunstancia especial pueda quedar incluido el caso en cuestién dentro de las
disposiciones del titulo XXXV del Libro IV, que se refiere a los delitos y cuasidelitos y que
establece los casos taxativos en que una persona responde por los hechos de otra.

A la misma conclusidon debe llegarse tratandose de la representacion legal llamada
de proteccién. El pupilo, con mayor razén todavia que el simple representado-voluntario,
no sera responsable frente a terceros de los perjuicios ocasionados por los hechos de su
guardador.

Eso si que tratandose de la accion de rescision entablada por los terceros en razén
del dolo, vicio del consentimiento, en que les haya hecho incurrir el representante, debera
admitirse, tanto en la representacion convencional como en la legal, que ella pueda
intentarse contra el representado, ya que de otra manera no seria posible destruir un acta
celebrado en esas condiciones.

Asi, entonces, el tercero que haya celebrado un contrato con un representante legal
0 convencional, podra dirigirse a los tribunales de justicia solicitando la rescision del
contrato, si es que ha habido dolo, y deducira su accion contra el mandante o pupilo, y su
accion estara bien entablada.

En este punto, pues, se asimilan el representado legal y el convencional en forma
absoluta.

Por lo demas, nuestros Tribunales lo han reconocido asi y han adoptado el criterio
que exponemos, aunque quiza exageradamente, dadas las circunstancias que pasamos
a anotar.

El guardador de unos menores enagend unos inmuebles pertenecientes a éstos,
mientras ejercia sus funciones de tal. Llegados a la mayor edad, los menores solicitaron
la declaracion de nulidad de aquella enagenacién, fundandose en la omisién de ciertos
requisitos que debia acarrear la nulidad absoluta del acto.

La parte contraria, defendiéndose espuso, naturalmente, que esa nulidad no existia y
que "en todo caso los menores no podian solicitar esa declaracién, por cuanto el articulo
1683 del Caodigo civil dice que la nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga
interés en ello, escepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato sabiendo o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba". En el caso presente, sostenia el demandado,
los comparecientes, representados por su guardador, han celebrado el contrato sabiendo
o debiendo saber el vicio que la invalidaba y, en consecuencia, se hallan inhabilitados
para solicitar su nulidad.

El problema, como vemos, estaba bien planteado: puede o ndé oponerse al
representado el dolo de su representante, cuando se solicita la declaracion de nulidad del
acto? Esto es lo que debia resolver el Tribunal, quien al respecto dicté la sentencia que,
en su parte pertinente, dice asi:

"No procede acojer lainfraccion del articulo 1683 del Codigo civil que el
recurrente funda en que al hablar este precepto de las personas que han
intervenido a sabiendas en el acto nulo, no se refiere alos que obran por
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ministerio de otro, por ser personalisimo el dolo y no poder incurrirse en €l por
cuenta agena, pues ademas dé que en dicho caso la ley no distingue, atendida la
disposicién del articulo 1686 del mismo Codigo, los acto y contratos de los
menores en que no se ha faltado a las solemnidades legales o requisitos
necesarios no podré declarérseles nulos ni rescindirseles, sino por las causas en
gue gozan de este beneficio las personas que administran libremente sus bienes,
y es un hecho establecido que en la venta o enagenacion de los inmuebles,
respecto de la cual se dice que hay nulidad, no se omitié formalidad o requisito
alguno exigido por laley en razon de laincapacidad que a alguno de los
vendedores les afectara. Corrobora lo dicho el precepto del articulo 1448 del
Caodigo civil que dispone que lo que ejecuta una persona a nombre de otra,
estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce, respecto del
representado, iguales efectos que si hubiera contratado él mismo" ( **).
De aqui deducimos, entonces que a juicio de nuestros Tribunales, el dolo del
representante puede oponerse al representado, tanto cuando éste pretende anular el
acto, dirigiéndose contra el tercero, como en el caso inverso, en que éste se dirije contra
aquel solicitando la rescisién del contrato en razdn del dolo que en él ha incidido.

Por otra parte, es interesante observar que el Tribunal aceptd explicitamente que el
fundamento de esa responsabilidad del representado po rlas faltas del representante
tiene su origen, precisamente, en la misma idea de representacion, ya que para confirmar
los fundamentos de la sentencia cita el articulo 1448; doctrina ésta que, como lo
habiamos expuesto anteriormente, ha sido desechada por todos los tratadistas
modernos, que se inclinan preferentemente por la teoria del riesgo que lleva envuelta
esta institucién y que consistiria en los dafios de que seria responsable el representado
por los actos culpables del representante.

Esto es, naturalmente, tratandose de la responsabilidad civil del representado.

Tratandose de la responsabilidad criminal nos bastara transcribir la doctrina sentada
por una sentencia de la Corte de Apelaciones, dictada con fecha 12 de Julio de 1932, en
que se establece que "si bien para las relaciones civiles todo acto de un mandatario se
entiende ejecutado por el mandante, no ocurre lo mismo con los efectos criminales de los
actos del mandatario, porque la accién penal, sea publica o privada, sdlo puede
dirigirse contra los personalmente responsables”.

De aqui se deduce, en esa sentencia una consecuencia que dada la importancia que
reviste, no podemos menos de citarla:

Tratdndose de accion criminal y de establecer la presuncion de dolo para preparar el
juicio criminal, la notificacién del protesto debe haceres a la persona que gir6 el cheque y
né a su mandante, porque a él va a afectar la accion criminal y es él el llamado a purgar
el dolo cometido al girar el cheque sin fondos" ( %3 ).

En resumen, entonces, el representado no es responsable criminalmente por los
delitos o cuasidelitos cometidos por su representante, y todas las actuaciones efectuadas

352
Sentencia publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, temo XXIl, segunda parte, seccion primera, p. 797.
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por los terceros para determinar la responsabilidad del ultimo, han de dirigirse contra él y
né contra el representado, respecto, del cual, en materia criminal, no cabe
responsabilidad alguna.

0-0

En las legislaciones extranjeras se advierte una profunda inclinacion en el sentido de
hacer responsablie al representado de las faltas cometidas por el representante en el
ejercicio de sus funciones.

Refiriéndonos siempre a las legislaciones que revisten verdadera importancia para
nuestro estudio, por las razones que indicabamos al comienzo del presente trabajo,
observaremos que en el derecho positivo aleman se establece expresamente esa
responsabilidad tratandose del representado convencional, por los hechos ilicitos del
representante.

Asi, el Cddigo civil aleman dispone que "aquel que encomienda a otro la gestion de
un negocio estd obligado a reparar los perjuicios que este otro haya causado a un
. .. . . w , 354

tercero, en la ejecucion del mismo, por un hecho contrario al derecho" (7).

La amplitud de esta disposicion, que se refiere en términos generales a todos los
casos en que se ejecuta un acto o se realiza un negocio por una persona distinta del
titular del mismo, nos permite incluir facilmente todos los casos de representacion
voluntaria, ya que en ésta se trata, justamente, de la ejecucion de un negocio por una
persona distinta de aquella en cuyo provecho se realiza.

En nuestra legislacion, en cambio, como ya lo habiamos observado, es muy dificil
incluir al representante en las disposiciones que tratan de la responsabilidad por el hecho
de otro, ya que, dados los términos restrictivos que empled nuestro legislador, se refieren
siempre al caso de "dependientes y criados" que estan "bajo el cuidado "del responsable.
Y es evidente que sélo en contadisimas ocasiones podra asimilarse un representante a
un dependiente o criado; en los demas casos, no pudiendo comprenderse a aquel en
esta categoria, debemos concluir que el representado quedara excento de toda
responsabilidad.

Observaremos, por ultimo, que en la legislacién alemana, asi como en la nuestra,
tratandose de la responsabilidad por el hecho de otro, el representado puede eximirse de
toda responsabilidad destruyendo la presuncion de culpa que pesa sobre él y en la que
se funda, precisamente, aquella.

En efecto el mismo articulo 831 del Codigo aleman continda diciendo que "éste deber
de reparar los perjuicios desaparece si el que encomendd el negocio, sea desde el punto
de vista de la eleccién del dependiente, sea en la medida en que ha debido proveerlo
para la realizacion del acto o de la direccion que en el mismo negocio le correspondia, ha
obrado con la diligencia debida, o bien si los perjuicios, aun suponiendo que se hubiese
obrado con esa diligencia, se habrian producido de todas maneras".

Esto no es otra cosa que lo que prescribe nuestro legislador en el articulo 2320, en
cuyo inciso final se dice textualmente: "Pero cesara la obligacién de esas personas (que

4
art. 831 del Cadigo civil aleman.
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responden por el hecho de otro) si con la autoridad y el cuidado que su respectiva calidad
les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el hecho".

Lo que no es sino una consecuencia de aceptar la doctrina que funda la
responsabilidad por el hecho de otro en una presuncion de culpa de la persona
responsable, sea en la eleccion del que cometié el hecho culpable, sea en la vigilancia
que sobre el mismo debia mantener.

En efecto, recordemos las frases de M. Planiol: "Tanto el fundamento de culpa en la
eleccion como de culpa en la vigilancia del que cometio el hecho ilicito, son presunciones
de culpa y mientras se quiera fundar la responsabilidad del comitente en la idea de falta,
se chocara con esta objecion capital, que toda responsabilidad fundada en una
presuncion de culpa debe admitir la prueba contraria, so pena de ser inicua” ( %9 )-

En la legislacion inglesa encontramos, también, establecida en forma espresa, la
responsabilidad civil del representado por los hechos culpables de su representante.

En efecto, en la institucion inglesa conocida con el nombre de "agency" a que nos
hemos referido en el parrafo tercero del capitulo segundo de nuestro estudio, el "principal,
que corresponde al representado de nuestro derecho, responde frente a los terceros por
los hechos culpables que haya cometido el "agente" en el ejercicio de sus funciones.

Para que se produzca esta responsabilidad del "principal" frente a los terceros, es
suficiente que el "agente" haya actuado en el ejercicio de sus funciones, porque "el
comitente es responsable por todo delito cometido por su servidor o por su agente en el
curso de su empleo y en provecho del comitente, aunque no pueda probarse que éste lo
haya ordenado o siquiera haya tenido conocimiento de ello ( 39 ).

Al tercero ,que ha sufrido los perjuicios, le bastara probar, solamente, que ellos se
han producido por culpa del agente en el ejercicio de sus funciones; el principal, para
exonerarse de responsabilidad, debera probar que ese perjuicio no le ha beneficiado en
nada, porque la ley presume que todo hecho del agente beneficia al principal salvo
prueba en contrario.

Observaremos, por ultimo; que el principal responde por el hecho de su agente aun
cuando haya tratado de impedir que ejecute el acto delictuoso y esto porque el legislador
inglés estima que ha habido culpa del primero al elegir un agente indigno y cuya
actuacion torcida no seria capaz de detener.

En resumen, la legislacion inglesa hace responsable directamente al representado
por los hechos culpables de su representante siempre que ellos se produzcan en el
ejercicio de las funciones de éste ultimo. Esta es la unica condicion que la ley exije v,
consiguientemente, la uUnica prueba que deberan rendir los terceros para hacer efectivos
sus derechos en la persona y en el patrimonio del representado.

Ahora bien, de las teorias formuladas anteriormente para explicar esta
responsabilidad del representado por los hechos ilicitos del representante, frente a los

5
Estudio ya citado, publicado en la Rev. de Derecho y Jurisp. tomo VI, seccion Derecho, p. 121 y siguientes.
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6
Barwick c. English Joint Stock Bank (1867 cit. por Popesco,. ob. cit. p. 609.
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terceros, cudl sera la que inspira a la legislacion inglesa?

Frente a la existencia de una regla de derecho positivo que hace responsable al
representado, muchas son las explicaciones que pueden darse para justificarla y muchas
son, en realidad, las que se han formulado.

Asi Blackstone fundaba esa responsabilidad del principal en la circunstancia de que
el agente actuaba por 6rdenes de aquel, en tal forma que todos sus actos se hallarian
autorizados, podriamos decir, por el principal, sean licitos o ilicitos. Este ordenaria al
agente la ejecucion de un acto y, consiguientemente, soportaria todos los perjuicios que
esa 6rden pudiera acarrear a terceros.

En cambio el tratadista Shaw formula un principio que es el que ha sitio adoptado
mas tarde en Francia por el profeor Planiol, conforme acabamos de verlo en paginas
anteriores. Segun aquel, existe una regla de deber social que todo hombre debe respetar
sea que se ocupe persosonalmente o mediante extrafios, de la ejecucion de sus
negocios, y que consiste en no hacer dafo a los demas; si se viola esa regla y un tercero
sufre perjuicios, debera repararlos. ( %7 ).

Esto significa, entonces, que, como dice M. Pollock, "ningun hombre puede autorizar
algo y al mismo tiempo desprenderse de las consecuencias naturales de lo que él ejecuta
358
personalmente" (7).

Como vemos, ambos autores formulan la misma idea que desenvuelve el profesor
francés Planiol en su estudio ya citado, que acepta M. Demogue y que ensefia en su
clase don Gabriel Palma al fundar doctrinalmente, la responsabilidad del naviero por los
hechos ilicitos del capitan, que es factor del primero.

357
Ambos, Blakstone y Shaw, citados por M. Popesco Ramniceano ob. cit. Pag. 518 y siguientes.
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Popesco, ob. cit. p. 612, nota 25.
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CONCLUSION

Del estudio que hemos hecho, a través de este trabajo, de la representacion en los actos
juridicos, aparece en forma evidente que el concepto moderno de esta institucion tiene
amplia cabida en nuestras disposiciones legales.

Esto no significa la pretension de que esas disposiciones sean la expresion mas fiel
de la doctrina moderna, porque como se ha visto en el curso de nuestro estudio, hay
muchos puntos en que nuestro Codigo se aparta de ella. Asi ocurre, por ejemplo, en lo
que se refiere al poder voluntario de representacién, que siendo considerado por la
doctrina moderna como una declaracion unilateral de voluntad, aparece en nuestro
Cddigo Civil como una simple consecuencia del mandato y, por lo tanto, como una
relacion contractual.

Insistimos, sin embargo, en que a pesar de estos vacios, la teoria moderna de la
representacion ha sido acogida en sus lineas esenciales por el legislador chileno.

Desgraciadamente, nuestros tribunales no han seguido en esta materia la evolucién
del Derecho y continuan aplicando el criterio imperante en el siglo pasado, que
consideraba la representacion copio una simple ficcion legal, en que la voluntad del
representado era la que daba nacimiento al contrato en concurrencia con la del tercero.
Es asi, pues, como en muchos casos concretos se ha llegado a soluciones que estan en
abierta pugna con el espiritu de nuestra legislacion sustantiva y con los principios
generales del derecho.

Es de desear que en lo sucesivo, la jurisprudencia de nuestros Tribunales adopte los
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principios que ha formulado la doctrina moderna, cuya adaptacién a nuestro derecho
positivo ha sido el objeto de esta tésis.

Por ultimo, y aun cuando el estudio que hemos hecho no puede considerarse sino
como la base de estudios posteriores mas completos, debemos dejar constancia que él
nos ha permitido apreciar el verdadero genio juridico de nuestro legislador, que,
anticipandose a su época, consagroé en el codigo Civil de este pais., ubicado en el Ultimo
rincon de América, principios que mas tarde habian de ser adoptados por las
legislaciones europeas, después de apasionadas controversias doctrinales.
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