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1 Introduccion.

En el ambito de la ciencia juridica son diversas las
formas de aproximarse a un tema para su estudio. El
presente articulo es sélo una forma de aproximacion al
instituto de la representacién, forma que ha implicado
el desarrollo de un método de trabajo comparativo a
nivel diacrénico y sincrénico. El primero de ellos supone
la vision de la evolucién de la institucion a lo largo del
tiempo. El segundo de ellos pretende dar una visién
comparada dentro de un mismo espacio temporal del
instituto estudiado. Este método pretende brindar
mayores elementos de juicio que le permitan al lector
una mejor comprension del instituto bajo estudio.

2 Algunos alcances sobre la nocién de
representacion.

Los sujetos, en ejercicio de su autonomia privada,
pueden regular los intereses de los que son titulares. En
ese sentido, la titularidad de los intereses se constituye
en un presupuesto del negocto juridico que se celebre
para regularlos. De ahf que, por enunciacién de principio,
un sujeto ajeno a los intereses que se desean regular, no
puede hacerlo. Se requiere pues, tener legitimacién.

No es ésta la sede para entrar a un estudio profundo del
instituto de la legitimacidn, nos baste solamente decir
que ésta es definida por Carnelutti como la “idoneita
giuridica dell’agente ad essere soggetto del rapporto,
che si svolge nell’arto!"”. Asimismo, Betti define a la
legitimacién como “una specifica posizione del soggetto
rispetto agli interessi che si tratta di regolare®”.
Ahora bien, la legitimacién no sélo se presenta
como una calidad originaria en la persona titular de
los intereses que se desean regular. Pueden existir casos
en los que una persona ajena a dichos intereses, los
regule; pero para que ello sea eficaz aquélla debe estar
autorizada, y en consecuencia debe tener una
legitimacidn derivada. La legitimacién derivada, para
el caso que nos ocupa, implica que una persona, a pesar
de no ser titular de los intereses a regular, celebra
negocios juridicos que tendrdn eficacia directa en la
esfera juridica del verdadero titular de los intereses;
siempre que aquélla haya sido autorizada para ello por
la ley o por el propio titular de los intereses. Este tipo
de legitimacién derivada es lo que se conoce como
representacion directa o, a fin de ser mds precisos en
los conceptos, simplemente como representacion.
Larepresentacion se presenta entonces, en aquellos
casos en los que una persona celebra un negocio

(1) Traduccién libre: “idoneidad juridica del agente para ser sujeto de la relacion que se desarrolla con el acto”. CARNELUTTI,
Francesco. Teoria generale del diritto. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1998. Reimpresion de 1a Tercera edicidn de dicha obra
publicada por la Soc. Ed. Del “Foro Italiano”, 1951. p.238. Recomendamos especialmente la lectura de esta obra para estudiar el
instituto de la legitimacién en el pensamiento de Carnelutti, en especial las paginas 176 y ss; y la 238 y ss.

(2) Traduccién libre: *“una especifica posicidn del sujeto respecto de los intereses que se desean regular”. BETTI, Emilio. Teoria
generale del negozio giuridico. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1994. p.221.
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juridico y los efectos juridicos de éste se producen, no
en la persona de quien lo ha celebrado, sino mds bien,
en la persona del titular de los intereses regulados. Para
que ello ocurra es indispensable que concurran un
presupuesto y dos elementos. El presupuesto es que
exista una fuente de legitimacién representativa. Esta
fuente puede ser la voluntad del titular de los intereses,
el que en virtud de su autonomia privada no sélo puede
regular sus intereses, sino que ademds puede nombrar
a una persona para que lo haga; o, la ley, la que
atendiendo a una situacién de incapacidad de algunas
personas y en consideracion a la necesidad de que
dichas personas puedan regular sus intereses confiere
a otros sujetos la posibilidad de regular los intereses
de aquéllas. En ambos casos se presenta, entonces, una
autorizacion. Esta autorizacion, sea voluntaria, o sea
legal, otorga un poder representativo al representante.

Sin embargo, no sélo es necesaria esta autorizacion,
sino que ademds se requiere la presencia de dos
elementos: (i) que quien estd legitimado celebre negocios
juridicos dentro de los limites del poder que se le ha
conferido, ya que sélo dentro de estos limites actuard
legitimamente; y ademds (ii) se hace necesario que los
terceros con los que se relaciona sepan que quien actda
lo esta haciendo por otra persona, y no a titulo personal.

La actuacién dentro de los limites del poder se hace
necesaria a fin de tutelar al representado, en la medida
que el representante sélo se encontrard legitimado a
realizar aquellos actos que el interesado o la ley le han
facultado. Sélo dentro de esos limites su actuacién es
legitima; fuera de ellos su actuacion es una intromisién
ilegitima en la esfera juridica ajena. De ahf que los
efectos de la representacion, por regla general, sélo
puedan producirse en la medida que el representante
haya actuado segun las facultades conferidas.

La indicacién de que se estd actuando por otra
persona y no por si mismo se convierte en el elemento
que hace manifiesta la presencia del fenémeno de la
representacion. Lo que ocurre normalmente s que uno
actda para la regulacién de sus propios intereses, ya que
para ello tiene la normal legitimacién ordinaria; en ese
sentido, la sociedad presume que quien actda lo hace
para regular sus propios intereses. De ahi que se exija

que el representante ponga en conocimiento de los
terceros con los que contrata que en el negocio juridico
especifico que celebra no estd actuando por si, sino por
otro. No interesa tanto saber quién es el otro, lo
importante es que se exteriorice la actuacién en calidad
de representante; de lo contrario, los efectos del negocio
juridico que celebra el representante recaeran en su esfera
juridica. Lo importante es que el tercero que celebra el
negocio juridico sepa que quien actidia como contraparte
lo hace como representante, y para ello el representante
tiene el deber de poner en conocimiento de los terceros
su calidad de tal. Ahora bien, este conocimiento por parte
de los terceros puede deberse a una manifestacién del
representante en forma expresa, o desprenderse de las
circunstancias del caso. Si las circunstancias del caso
hacen presumir que quien celebra el contrato no lo hace
a nombre propio, ello es suficiente a fin de que se
produzcan los efectos de la representacion.

Para terminar esta primera parte en la cual se
pretende delinear algunas nociones del instituto de la
representacién, debemos dedicar algunas palabras a
aquello que la doctrina conoce con el nombre de
representacion indirecta, que se produce en los casos
en los que una persona (el supuesto representante)
celebra un negocio juridico en nombre propio; sin
embargo, debido a una obligacién asumida previamente
con otro sujeto (el supuesto representado), cederd a éste,
en un segundo momento, todos los efectos del negocio
juridico celebrado con un tercero. En este caso no se
producen directa ni inmediatamente en la esfera juridica
del supuesto representado los efectos del negocio
juridico, sino que se producen de forma indirecta. Este
fenomeno es el que desde siempre ha existido y, en
realidad, el representante no es tal, ya que en el negocio
juridico que celebra actiia €l mismo como parte material
y formal; tanto es asi que se verd posteriormente
obligado a transferir los efectos del negocio juridico
celebrado a su supuesto representado. De ahi que alguna
doctrina -a la cual nos adscribimos- niegue denominar
a este supuesto como representacion, ya que en realidad
ellano se produce. Y es debido a ello mismo que autores
importantes como Emilio Betti han preferido dar otro
nombre a este instituto: “interposizione gestoria”®.

(3) BETTIL, Emilio. Op.cit.; pp.550 y ss. Véase también: MESSINEO, Francesco. Dottrina generale del contratto. Reimpresién de la

tercera edicién. Milano: Giuffré. pp.139 y ss.
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3 Evolucion historica de la
representacion.

Indagar sobre los antecedentes histéricos del
instituto de la representacion negocial es una tarea que
no resulta nada sencilla, ya que el tema ha sido objeto
de diversos tratamientos y estudios por parte de los
mas destacados juristas de nuestra tradicién juridica,
lo que nos ofrece una diversidad de posiciones acerca
de los alcances de esta institucién en su desarrollo
histérico. A pesar de ello, nos proponemos esbozar un
panorama general del desarrollo del instituto de la
representacion.

3.1 Larepresentacion en el derecho
romano.

3.1.1 El desarrollo de la institucion

No es unanime la posicién de la doctrina sobre
el problema fundamental de si exist{a o no, el instituto
de la representacién directa® en el derecho romano.
Todo lo contrario, al revisar la doctrina que durante
afios se ha ocupado y se sigue ocupando del asunto,
uno se encuentra con diversas posiciones basadas todas
ellas en diversas interpretaciones de las fuentes
romanas. Un tema sobre el que probablemente exista
un cierto consenso es aquél conforme al cual en el
derecho romano no se conocia la representacién como

un concepto abstracto y general, ya que sabemos que
a los romanos le era ajena la elaboracién de conceptos
abstractos. En ese sentido, Riccobono expresa que:
“La rappresentanza diretta presuppone una tal forza
di astrazione che ¢ impossibile possa esistere in un
tempo primitivo, in cui tutte le manifestazione del
diritto hanno rilievo in quanto siano percepite dai sensi
nelle cause negli effetti™”.

Por lo demads, cuando la doctrina romanista se
encuentra con la cuestion de explicar el instituto de la
representacion en el derecho romano, lo hace a través
de una evolucidn histérica que parte desde el derecho
quiritario hasta el derecho justinianeo, la que nos
proponemos seguir a continuacion.

3.1.1.1 El derecho quiritario: La regla per
extraneam personam nihil adquiri potest
La doctrina sostiene que toda forma de
representacion directa era absolutamente desconocida
en el derecho quiritario, el que solamente permitia que
el pater familias pueda adquirir por intermedio de
aquéllos que se encontraban sujetos a su potestad, de
ahi la regla romana per extraneam personam nihil
adquiri potest que se encuentra en las Sentencias de
Paulo®, las Instituciones de Gayo” y cuyos rezagos
se encuentran ain en el derecho justinianeo®™. En ese
sentido se expresa Savigny cuando afirma que:
“Originariamente esisteva un principio rigoroso e

(4) Los romanos si conocian casos de representacién indirecta, de esta forma todo lo que a continuacién expondremos se referird a la

representacién directa.

(5) Traduccién libre: “La representacion directa presupone tal fuerza de abstraccién que es imposible que pueda existir en un tiempo
primitivo, en la cual todas las manifestaciones del derecho tienen relevancia en cuanto sean percibidas por los sentidos en la causa y
en los efectos” de RICCOBONO, Salvatore. Lineamenti della dottrina della rappresentanza diretta in diritto romano. En: Annali
del Seminario Giuridico di Palermo, afo 1930, vol. XIV. p.392. Aunque vemos que en esta cita Riccobono afirma que esa falta de
abstraccién se da fundamentalmente en el derecho antiguo, otros autores hacen esa misma afirmacién para todas las etapas del
derecho romano: ENRIETTI, Enrico. Contratto per persona da nominare. En: Novissimo Digesto Italiano. Tomo IV. p.667;y
ORESTANO, Riccardo. Rappresentanza (diritto romano). En: Novissimo Digesto Italiano. Tomo XIV. p.796.

(6) Paul. Sent. 5,2,2: “Per liberas personas, quae in potestate nostra non sunt, adquiri nobis nihil potest” (Traduccidn libre: “Por una
persona libre que no se encuentra bajo nuestra potestad no podemos adquirir”).

(7)) Gai. 2, 95: “Ex his apparet per liberos homines, quos neque iuri nostro subiectos habemus necque bona fide possidemus, item per
alienos servos, in quibus neque usumfructum habemus necque iustam possessionem, nulla ex causa nobis adquiri posse. Et hoc est
quod vulgo dicitur per extranem personam nobis adquiri posse”. (Traduccion libre: “Resulta de ello que por medio de hombres
libres que no estdn sujetos a nuestro poder ni son poseidos por nosotros de buena fe, y asi por medio de siervos ajenos sobre los
cuales no tenemos ni usufructo ni justa posesién, en ningiin caso podemos adquirir. Y de ahf lo que cominmente se dice: no

podemos adquirir por medio de un extrafio”).

(8) C€.4.27.1.: “Es de inconcuso derecho, que exceptuada la causa de la posesion no se puede adquirir nada por medio de una persona
libre, que no estd sujeta al derecho de otra”. 1.2.9.5.: “Resulta, pues, de esto, que por ninguna causa puede adquirirse para vostoros
por los hombres libres, que ni los tenéis sujetos a vuestra potestad ni los poséis de buena fe, como tampoco por los esclavos ajenos,
sobre los que no tenéis el ni el usufructo ni justa posesién. Y esto es lo que se dice, que nada puede adquirirse por medio de una
persona extrafia; con la excepcién de que por una persona libre, como por ejemplo, por un procurador, esta establecido que se
adquiere, no sélo a sabiendas, sino adn ignorandolo, segiin una constitucién del divino Severo, la posesidn, y por esta posesion
también el dominio, si fue duefio el que transmitid, o la usucapién o la prescripcién de largo tiempo, si no fuera duefio”.
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molto gravoso per il commercio, che una
rappresentanza potesse aver luogo solamente per
mezzo degli uomini sottoposti al nostro potere
giuridico, e anche questa limitata agli acquisti, non
estesa alle diminuzioni del patrimonio®”.

El motivo de este principio se encontraria en el
hecho que durante el derecho quiritario el pueblo
romano er4 un pueblo eminentemente agricola, en tal
sentido la organizacién familiar era suficiente para
satisfacer las exigencias que normalmente habrian sido
satisfechas por el instituto de la representacién
directa!®,

Por otro lado, se hace necesario aclarar que
esta forma de representacion que se produce en el
derecho quiritario no es una verdadera y real
representacién directa, como la conocemos hoy en
dia, y en ese sentido se expresa la mayor parte de la
doctrina’"V. En efecto, esta adquisicién del pater
familias producida por intermedio de las personas
sujetas a su potestad se sustentaba en la natural
incapacidad de ser titulares de derechos en la que se
encontraban los hijos o los esclavos!?; de forma tal

que éstos podian adquirir para el padre inclusive
independientemente de su propia voluntad. De esta
forma, siguiendo a Savigny!?, este efecto era
inclusive independiente de la voluntad del
representado o del representante; es decir, no sélo el
padre podia por su propia conveniencia, dar el encargo
al hijo de estipular una mancipatio por él, sino que
también estos actos eran hechos por el hijo aun sin
conocimiento del padre; no obstante ello el derecho
asi adquirido venia inmediatamente a formar parte
del patrimonio del pater; en consecuencia, todos los
hombres sujetos a tal dependencia eran instrumentos
ordinarios de adquisicién del jefe de familia comin.

3.1.1.2 El derecho clasico: el desarrollo
comercial y las excepciones impuestas
por el derecho pretorio al principio del ius
civile.

Luego de las guerras piinicas se produce un gran
desarrollo comercial en Roma, lo que determina la
necesidad de reconocer algunas formas de
representaciéon®. En ese sentido cabe precisar que el

(9)  Traduccién libre: “Originariamente existfa el muy riguroso y gravoso principio para el comercio, que una representacion solamente
podia tener lugar por medio de los hombres sujetos a nuestro poder juridico; e incluso éste limitado solamente a las adquisiciones, no
extendiéndose a las disminuciones de patrimonio” de SAVIGNY, Federico Carlo di. Sistema di diritto romano attuale. Traduccion
al italiano de Vittorio Scialoja. Torino: Utet, 1888. p.111.

(10) ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p.796.

(11) En ese sentido puede verse: BURDESE, Alberto. Manuale di diritto privato romano. Torino: Utet, 1998. p.209, para quien los
sujetos a potestad se consideran mds bien 6rganos de la comunidad doméstica, mas que representantes del titular de la potestad.
También FUENTESECA, Pablo. Derecho Privado Romano. Madrid: A Griéficas, 1978. p.39, para quien el hijo y el esclavo eran
como organos de adquisicién a favor del pater o del dominus respectivamente, constituyéndose la familia como un niicleo de
adquisiciones en cabeza del pater familias. Asimismo, ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p.796, para quien la actuacién de los sujetos
a potestad era una simple representacién de hecho, no teniendo nada ver con la representacion directa juridicamente hablando.
QUADRATO, Renato. “Rappresentanza (diritto romano)”. En: Enciclopedia del diritto. Tomo XXXVIIIL. Milano: Giuffre, 1987.
p.421, para quien en estos casos el padre se personifica en el hijo, es decir éste se identifica con él. Por su parte ZIMMERMANN,
Reinhard. The law of obligations. Roman foundation of tha Civilian Tradition. Cape Town: Law and Taxation Publischers & Legal
and Academic Publischers, 1992. p.51, sigue la teorfa esbozada por Kaser quien denomina a esta forma de representacion la
“Organschaft”. Windscheid tampoco considera que en estos casos pueda hablarse de una verdadera representacién: WINDSCHEID,
Bernard. Diritto delle Pandette. Torino: Utet, 1902. Vol. 1. pp.281-289.

(12) ORESTANQO, Riccardo. Op.cit.; p.796. En el mismo sentido también puede verse: SCIALOJA, V. Negozi Giuridici. Corso di diritto
romano nella R. Universita di Roma nell’ anno accademico 1892 - 1893. Raccolto dai dottori Mapei e Nannini. Roma: Foro Italico,
1933. pp.219-220.

(13) SAVIGNY, Federico Carlo di. Sistema di diritto romano attuale. Op.cit.; Tomo III. p.111. En ese mismo sentido puede verse
ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p.796; BELLO, Andrés. Derecho Romano. Obras completas de Andrés Bello. Tomo XVII. Caracas:
Fundacién La Casa de Bello, 1981. p.80.

(14) En efecto, en relacion al principio del derecho quiritario Savigny sostiene que: “Un principio cosi restrittivo non poté mantenersi
appena che il commercio divenne pin attivo e pitk complicato” (Traduccién libre: “Un principio asi de restrictivo no pudo mantenerse
cuando el comercio devino més activo y mds complicado™). SAVIGNY, Federico Carlo di. Sistema di diritto romano attuale.
Op.cit.; Tomo III. p.112. Por su parte, Riccobono se plantea la pregunta: “Come poterono mai i romani svolgere la loro attivita
commerciale nel grande Imperio, senza I’ istituto della rappresentanza?” (;Cémo pudieron los romanos desarrollar la actividad
comercial en el gran Imperio sin el instituto de la representacién?) RICCOBONO, Salvatore. Op.cit .; p.391. También puede verse:
WACKE, Andreas. Alle origini della rappresentanza diretta: le azione adietizie. Traduccién de Francesca Lamberti. En: Materiali
del Corso di Perfezionamento e di Magister in “Sistema Juridico Romanistico, Unificacién del derecho y derecho de la integracién
(con especial atencién al derecho de los contratos). Universita degli Studi di Roma Tor Vergata. Roma: Centro di Studi Latinoamericani,
1998. Tomo II. pp.145-180.
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principio elaborado por el ius civile se mantuvo
inalterado, siendo el ius pretorio el ambito en el que
se comienzan a reconocer a algunas excepciones a ese
principio, las que podriamos denominar como algunos
casos de representacion''®. En ese sentido, el pretor va
poco a poco reconociendo la posibilidad de que una
persona extrafia a la familia, o dicho en otras palabras,
no sujeta a la potestad del pater, pueda representar los
intereses de otro. Asi, conforme afirma Orestano!'®, la
jurisprudencia, manteniendo en teoria el riguroso
principio del ius civile, se afand por superar en la
practica las dificultades derivantes de la falta de
representacién directa a través de una serie de medios
indirectos y remedios procesales, los cuales ya en la
jurisdiccion pretoria, y todavia mas en la cognitio extra
ordinem, realizaron practicamente los efectos de la
representacién directa. De esta forma, es la
jurisprudencia la que produce esta evolucién'”,

3.1.2 Las actiones adiecticiae qualitatis.

Sin duda, un rol importante dentro de esta
evolucién es cumplido por las actiones adiecticiae
qualitatis. Asi es, el principio del ius civile conforme
al cual per extraneam personam nihil adquiri potest y
que luego deriva en la afirmacién mds genérica de alteri
stipulari nemo potest, determinaba que ninguno podia
celebrar un negocio juridico a fin de que se produzcan
inmediatamente efectos en la esfera patrimonial de
otro; dicho en otras palabras, una vez celebrado el
negocio juridico nacia una actio inica y
exclusivamente para las personas que habian celebrado
el negocio. Ahora bien, de acuerdo a la definicién de

(15) ENRIETT]I, Enrico. Op.cit.; p.667.
(16) ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p.797.
(17) Ibid.

(18) WACKE, Andreas. Op.cit.; p.147.

Wacke™, la peculiaridad de estas actiones adiecticiae
qualitatis radicaba en la sustitucién de la persona del
demandado: asi, en lugar de aquél que ha celebrado el
contrato, y que aparece como legitimado pasivo en la
intentio de la férmula, se sustituye, en la condemnatio,
el nombre del dominus negoti o del titular de la
potestad®. Actiones adiecticiae son, entonces,
acciones honorarias con transposicién de sujeto pasivo
que permitian que se pueda condenar a una persona
distinta a aquella que habia intervenido en la
celebracién del contrato, es decir a aquella en cuyo
nombre se habfa celebrado el negocio juridico.

Dentro de las actiones adiecticiae qualitatis
estudiaremos la actio exercitoria, la actio institoria y
la actio quod iussu.

3.1.2.1 La actio exercitoria y la actio institoria.

Las acciones exercitoria e institoria nacen en
el dmbito comercial, y a diferencia de la actio quod
iussu no presuponen una subordinacién familiar o
dominial con el titular de la actividad (dominus
negoti)®®,

La actio exercitoria nace dentro del ambito del
comercio maritimo en los casos en los que un armador
(el dominus negoti o exercitor) pone en marcha una
navegaci6n con fines comerciales®. Para tal efecto,
el armador nombra al capitdn de la nave (magister
navis) a través de la praepositio con la cual lo faculta
a realizar negocios juridicos determinados en nombre
de aquél de forma tal que los efectos del contrato
celebrado se entiendan atribuidos al exercitor. De esta
forma, la actio exercitoria representa el punto mds

(19)

(20
2h

Recordemos que la intentio y la condemnatio son dos de las partes que conformaban la estructura de la férmula, elemento esencial
del proceso formulario romano. En la intentio se enunciaba la relacion juridica sustancial en virtud de la cual se daba inicio al
proceso; mientras que en la condemnatio se establecia la facultad de condena del juez. Lo que normalmente ocurria es que quien
aparecia como sujeto en la infentio debia también aparecer en la condemnatio; 1o que comienza a variar con las actiones adiecticiae.
Las otras partes de la estructura de la formula son la iudicis datio, demonstratio, adiudicatio, praescriptio, exceptio, y la arbitratus
in restituendo. Para mayor informacién recomendamos leer: BURDESE, Alberto. Manuale di diritto privato romano. Torino: Utet,
1998. pp.92 y ss.

WACKE, Andreas. Op.cit.; p.151.

D.14.1.1.pr. “Nadie hay que ignore, que es patente la utilidad de este Edicto; porque como a veces por la necesidad de navegar
contratamos con patronos, ignorando de qué condicién o quiénes sean, fue justo que el que destiné patrén para la nave se obligara,
como se obliga el que puso al frente de una tienda, o de un negocio, a un factor de comercio; como quiera que haya mayor necesidad
de contratar con el patrén, que con el factor de comercio, pues el caso permite que cualquiera se informe de la condicién del factor
de comercio, y de este modo contrate, pero no asi respecto del patrén de la nave, porque a veces el lugar y el tiempo no permiten la
determinacién de deliberar mds detenidamente”.
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avanzado que se haya alcanzado en la primera edad
clasica en el sentido de admitir un valor vinculante al
negocio celebrado por otro®. Por su parte, la actio
institoria surge en un momento posterior al de la actio
exercitoria. De esta forma, la actio institoria extiende
el principio de responsabilidad establecido por la actio
exercitoria a la actividad empresarial realizada en el
mercado interno®. Con ello, lo que el derecho pretorio
habfa admitido para el comercio maritimo lo extiende
ahora al comercio terrestre. La trascendencia de estas
dos acciones para el desarrollo del instituto de la
representacién es fundamental. En efecto, a decir de
Pugliese®, es evidente que la actio exercitoria
comparte con la actio institoria el honor de haber
abierto la primera brecha en el principio civilistico
conforme al cual ninguno podfa ser obligado a
consecuencia de un contrato o de un negocio celebrado
por otro. El paso fundamental que proporcionan las
actiones adiecticiae qualitatis es el de permitir que
una persona se pueda hacer representar por un sujeto
libre®,

Sin embargo, se hace preciso aclarar, conforme
lo hace Pugliese®, que el hecho que los actos
cumplidos por el magister navis tuvieran, para el
derecho pretorio, el efecto de vincular al exercitor o
dominus no nos autoriza obviamente a considerar al
magister como un representante en sentido moderno,
puesto que en el derecho romano subsistfa la esencial
diferencia que él no vinculaba solamente al exercitor,
sino también, en primer lugar, a sf mismo. Sin embargo,
debe destacarse el principio comin con la
representacion moderna, segin el cual el exercitor
estaba vinculado sélo en cuanto haya otorgado la
praepositio al magister y éste hubiera actuado dentro
de los limites de aquélla. En efecto, la admisién de las
actiones adiecticiae qualitatis por parte del derecho

pretorio no significa que el derecho romano haya
conocido la representacién directa conforme la
conocemos hoy en dia, o que no desvirtda la
trascendencia que tienen las actiones adiecticiae
qualitatis en el desarrollo de esta institucién, pudiendo
ser consideradas como “(...) il germe della moderna
rappresentanza diretta®™” . En ese sentido, las actiones
adiecticiae qualitatis dieron el paso fundamental de
reconocer que los efectos del contrato celebrado por
el “representante” se produzcan de manera directa en
la esfera del “representado”, siempre que aquél actde
dentro de los limites de las facultades concedidas y a
nombre de éste -como ocurre hoy con la
representacion-; sin embargo adn faltaron algunos
pasos importantes, como eran‘®;

a) conceder al “representado” una pretensién
hacia el tercero que habia contraido con él el contrato.
En efecto, la actio exercitoria y la actio institoria
solamente concedian una actio (es decir, una
pretension) a la persona que celebraba el contrato con
el representante; pero no concedia una actio al
“representado” contra su contratante.

b) Liberar de responsabilidad al representante.
En efecto, las actiones adiecticiae qualitatis facultaban
a quien celebraba un contrato con el naviero o con el
factor de comercio a plantear una pretensién sea contra
el “representado” que contra el “representante”. Esto
se ve claramente en D.14.1.1.17%. Ahora bien, la
praepositio era el acto unilateral a través del cual el
armador autorizaba al naviero a celebrar un contrato
en su nombre. De esta forma era fundamental
determinar la esfera de la actividad fijada en la
praepositio a efectos de determinar la responsabilidad
del armador, ya que la actividad desarrollada por el
capitdn de la nave s6lo obligaba al armador en la
medida en que aquél se atenia a los limites establecidos

PUGLIESE, Giovanni. In tema di “actio exercitoria. Napoli: Jovene. p.399.
(23) WACKE, Andreas. Op.cit.,; p.157. D.15.3.1.: “Le apreci6 justo al Pretor, que asi como experimentamos beneficios por actos de
nuestros factores de comercio, as{ también quedemos obligados y se nos demande, por contratos de los mismos (...)".

(24) PUGLIESE, Giovanni. Op.cit.; p.398.

(25) Asi para la actio exercitoria dicen las fuentes: D.14.1.1.4.: “Mas nada importa de qué condicién sea este patrén, si libre o esclavo,
o acaso del naviero, o de otro; pero tampoco importard de qué edad sea, debiéndose imputar esto a si propio el que lo empleé”. Por
su parte, respecto a la actio institoria las fuentes expresan que: D.14.3.7.1.: “Mas poco importa quién sea el factor de comercio, si
un varén o una mujer, un hombre libre o un esclavo, propio o ajeno (...)".

(26) PUGLIESE, Giovanni. Op.cit.; p.310.

(27) Traduccién libre: “el germen de la moderna representacioén directa”. WACKE, Andreas. Op.cit.; p.168.

(28) WACKE, Andreas. Op.cit.; p.176.

(29) “Mas tenemos la eleccién de si queremos demandar al naviero o al patrén”.
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por éste en la praepositio®®. Lo mismo puede decirse
en los casos de la actio institoria®V.

3.1.2.2 La actio quod iussu

Por su parte, la actio quod iussu (o accién de
encargo o de autorizacién) nace en los casos en los
que una persona contrata con otra que es sujeta a la
potestad de otro, siendo consciente de que existe una
autorizacién del titular de la potestad; en estos casos
el contratante contrata también con el titular de la
potestad®?.

3.1.3 La permanencia de la regla del ius civile a
la luz del reconocimiento det derecho
pretorio.

Como hemos visto hasta el momento, €l ius
pretorio comenzd a establecer algunos remedios
procesales que iban en contra del viejo principio alteri
stipulari nemo potest que regia en el ius civile. Esto
sin embargo no implicaba una modificacién del ius
civile, algo que el pretor no se encontraba en la facultad

alteri stipulari nemo potest se mantuvo ain vigente,
aunque sea de manera formal.

Riccobono explica esta situacién expresando
que: “(...) il diritto classico offre nel campo della
rappresentanza due sistemi contradittorii: da una
parte I’ esclusione assoluta di essa secondo il “ius
civile”; e dall’ altra parte provvedimenti varii,
escogitati dal Pretore, dalla giurisprudenza, dagl’
Imperatori per conseguire sia i vantaggi della
rappresentanza diretta, sia l’ efficacia del contratto a
favore di terzi®d”.

3.1.4 El derecho justinianeo.

En el derecho justinianeo encontramos una
situacién similar a aquella que encontramos en el
derecho cldsico. En efecto, en el Corpus luris Civilis
se encuentran todavia las rigurosas maximas del ius
civile junto con las excepciones ya admitidas por el
derecho cldsico unidas a nuevos desarrollos y
ampliaciones de aquéllas®. Es precisamente esta
situacién que se encuentra en el Corpus Iuris Civilis

de hacer. En efecto, a pesar de los remedios procesales  la que ha originado las mds grandes divergencias de la

concedidos por el pretor, el ius civile se mantenfa  doctrina en torno al problema de la representacién en

intacto®®?, ello explica c6mo, a pesar de los remedios el derecho romano. La discusién fundamentalmente

que fue concediendo la jurisprudencia, el principio  se plantea en los términos de si la prohibicién

(30) D.14.1.1.7.: “Mas no por toda causa da acci6n el Pretor contra el naviero, sino por razén de aquella cosa de la que alli hubiere sido
encargado, esto ¢s, si hubiera sido puesto para tal objeto, por ejemplo, si se hubiera arrendado el transporte de carga, o si se hubiere
comprado algunas cosas \tiles para el navegante, o si se contratd, o se gasté algo para reparar la nave, o si los marineros pidieron
alguna cosa por razén de trabajo” . Asimismo, D.14.1.1.12.: (...) Pero si fue nombrado para que la dé en arrendamiento para ciertas
mercancias, por ejemplo, para legumbres o cdfiamo, y él la arrend6 para mdrmoles u otra materia, igualmente se habrd de decir, que
no queda obligado; porque ciertas naves son para mercancias, y ciertas otras, como ellos dicen para pasajeros (...)”. Sobre este punto
se puede ver también: WACKE, Andreas. Op.cit.; p.155, y PUGLIESE, Giovanni. Op.cit.; p.316.

(31) D.14.3.11.: “Mas no todo lo que se trata con el factor de comercio obliga al que lo puso, sino de este modo, si se contraté respecto
de aquello para lo que hubiere sido puesto, esto es, solamente para lo que lo puso al frente”; y D.14.3.12.: “Por consiguiente, si le
puse para la venta de mercancias, estaré obligado en nombre de €l por la accién de compra. Asimismo, si acaso lo hubiere yo puesto
para comprar, me obligaré tan solo por la accién de venta. Pero no deberd estar obligado, ni si para comprar, y €l hubiere vendido, ni
si para vender, y él hubiere comprado; y esto lo aprueba Cassio”.

(32) WACKE, Andreas. Op.cit.; p.150. D.15.4.1.: *“Con razén se da por lo que se hizo por mandato del sefior accién contra éste por el
todo, porque en cierto modo se contrata con €l que manda”.

(33) GROSSO, Giusseppe. Lezioni di Storia del diritto romano. Torino: Giappichelli, 1965. p.293.

(34) Traducci6n libre: *(...) el derecho cldsico ofrece en el campo de la representacién dos sistemas contradictorios: de una parte la
exclusién absoluta de ella seguin el ius civile, y de otra parte varios provedimentos inventados por el pretor, por la jurisprudencia, por
el Emperador para obtener las ventajas, sea de la representacion directa, sea la eficacia del contrato a favor de tercero”. RICCOBONO,
Salvattore. Op.cit.; p.403.

(35) ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p..800. Algunos textos del Digesto se refieren a casos de representacién, como es en el caso del
mutuo D.12.1.9.8. “Si en tu nombre hubiere yo dado dinero mio, como tuyo, estando tii ausente e ignordndolo, escribe Arist6n, que
se adquiere para ti la condicién. También Juliano, interrogado sobre esto escribe en el libro décimo, que es la verdadera opinién de
Aristén, y que no se duda, que si en tu nombre hubiere yo dado por tu voluntad dinero mio, se adquiera para ti la obligacion, porque
diariamente para dar dinero en mutuo pedimos a otro, que el acreedor lo entregue en nuestro nembre al que ha de ser nuestro
deudor”. También podemos encontrar textos sobre el procurador: D.41.1.13.pr: “Si un procurador hubiere comprado para mf una
cosa por mandato mio, y le hubiera sido entregado en mi nombre, se adquiere para mi ¢l dominio, esto es, la propiedad, aun
ignorandolo yo”. Lo mismo en caso de tutela; D.41.1.13.1: “El tutor de un pupilo o de una pupila, a la manera que el procurador,
comprando en nombre del pupilo o de la pupila, adquiere para ellos la propiedad, aun ignordndolo ellos”.
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proveniente del ius civile que se encuentra atin en el
Corpus luris Civilis es la regla general y las demds
disposiciones son excepciones a esta regla; o si por el
contrario, las numerosas disposiciones singulares
determinaron que la representacién se haya convertido

en regla en el derecho romano, y la prohibicién del ius

civile era s6lo una excepcion o un rezago.

A criterio de Orestano®®, en esta discusién
doctrinaria ha prevalecido la opinion conforme a la
cual la exclusién de la representacién directa subsiste
atin en el derecho justinianeo, y las numerosas reglas
en contra de este principio no constituyen sino
excepciones, aunque numerosas, a esta regla. Esta
opinién predominante se advertia ya en la Glosa de
Acursio, quien sin embargo, reporta una opinién
distinta de Martino, para quien el complejo de las
excepciones constituian la regla®?,

La discusién, sin embargo, se traslada muchos
siglos después. Asf es, durante el siglo XIX, Savigny®®
fue partidario de la opinién de Martino, afirmando que
el resultado de la problemdtica de la representacién en
el derecho justinianeo se podia resumir en las
siguientes reglas:

a) Los “actos civiles” se encuentran todavia
bajo el imperio del antiguo principio conforme al cual
alteri stipulari nemo potest, sin embargo, sostiene
Savigny, los “actos civiles” se reducen en el derecho
justinianeo a la stipulatio.

b) Los “actos naturales” admiten todo tipo de
representacion, sea a través de los dependientes o a
través de personas libres. Aqui se encuentran, siguiendo
a Savigny, la mayor cantidad de actos del derecho
justinianeo.

c) La representacién puede ser de dos clases:
la necesaria y la no necesaria. La primera es aquella a
través de la cual el titular de la potestad adquiere a
través de quienes se encuentran sujetos a su poder lo
que en el derecho justinianeo, segin Savigny, se reduce
solamente a los esclavos. La segunda puede ser o

(36) ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p. 800.

voluntaria (es decir otorgada por el sujeto individual);
o aquella que se forma en virtud de una relacién juridica
general, como el caso de los tutores y curadores.

Noétese, entonces, que para Savigny en el
derecho justinianeo la regla alteri stipulari nemo potest
era linica y exclusivamente aplicada a la stipulatio.

La tesis esbozada por Savigny y la divisién en
“actos civiles” y “actos naturales” que formula se
sustentan en D.41.1.53. donde se expresa que: “Las
cosas que se adquieren civilmente las adquirimos por
medio de los que estan bajo nuestra potestad, por
ejemplo mediante estipulacidn; lo que se adquiere
naturalmente, como es la posesién, lo adquirimos por
medio de cualquiera queriendo nosotros poseerlo”.

La interpretaciéon de las fuentes romanas
formulada por Savigny no tuvo acogida en la
Pandectistica, siendo la opinién dominante en ésta que
el instituto de la representacién directa constituia la
excepcidn en el derecho romano®®. Sin embargo,
posteriormente en Italia, Riccobono“? sostuvo la
misma opinién de Savigny, llegando a afirmar que, en
el derecho justinianeo, la representacién fue
naturalmente admitida en todas sus formas, como en
el derecho moderno; ya que todos los medios indirectos
y las aplicaciones individuales del derecho cldsico ya
organizadas y unidas al ius civile, variaron el antiguo
principio negativo. Para el referido autor, los textos
del Corpus Iuris Civilis que se contradicen son
solamente sobrevivientes del antiguo sistema quiritario.
Sin embargo, repetimos, ésta s la opinién minoritaria
en la doctrina.

3.1.5 Las figuras del nuntius y del procurator.

3.1.5.1 El nuntius.

Es llamada nuntius la persona libre o esclava
que se limita a ser el medio de comunicacién de una
voluntad ajena“’. Es decir, el nuntius no porta una
voluntad propia, sino que es portador de una voluntad

(37) Orestano cita la afirmacién de Acursio en torno a la opinién de Martino: “sed Martinus dicebat hos casus facere regulam et sic quis
casus esset contra illud speciale esset”. ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p.800.

(38) SAVIGNY, Federico Carlo di. Op.cit.; Tomo III. pp.120-122.

(39) ORESTANO, Riccardo. Op.cit.; p.800.

(40) RICCOBONO, Salvatore. Op.cit.; p.393.De la misma opinién es Scialoja: SCIALOJA, Vittorio. Op.cit.; pp.220-227.

(41) BURDESE, Alberto. Op.cit.; p.209.
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ajena o, para ser mds precisos, de una declaracién de
voluntad ajena. De esta forma, el nuntius no participa
en la formacién del contrato, sino que, a decir de
Zimmermann, es un medio mecdnico de transmisién
de la voluntad“?. Los romanos admitieron la
participacién del nuntius en los casos en los cuales la
formalidad de los contratos no exigia la presencia fisica
de las partes?, teniendo una especial participacién en
los contratos consensuales®?.

Siendo que el nuntius es un simple medio de
comunicacion de una voluntad que no le pertenece a
él, no puede confundirse el uso de este instituto con
el del representante. Probablemente la mejor
distincién entre nuntius y representante sea aquella
proporcionada por Windscheid conforme al cual el
nuntius es un representante en la declaracién de la
voluntad, mientras que el representante lo es de la
voluntad“®.

Esta distincién sin embargo no ha sido tampoco
un punto de encuentro en la doctrina; Savigny, por
ejemplo, afirma que no existen razones para establecer
la diferencia entre el nuntius y el procurator, siendo
éste uno de los sustentos de su teoria segin la cual en
el derecho romano laregla general fue la representacién
directat®.

(42) ZIMMERMANN, Reinhard. Op.cit.; p.50.

3.1.5.2 El procurator.

Ya en la época antigua el procurator se
distinguia del mandatario en el sentido que la calidad
de procurator no tenia en su base una convencion, sino
mds bien la administracién de hecho de un patrimonio
o de una autorizacidn concedida a una persona que se
encontraba en relacién de sujecién con el titular“?,
Posteriormente en el derecho cldsico el procurator
presupone siempre un mandato, pero se sigue
distinguiendo siempre del mandatario en tanto éste
debe concluir un determinado negocio, mientras que
aquél administra establemente un determinado
patrimonio®®, de donde el procurator tipico era el
procurator omnium bonorum (denominacién que se
opone a la de procurator unius rei)*. Esta distincién
entre procurator y mandatario parece desaparecer en
el derecho justinianeo®® de forma tal que ambas
instituciones se funden en una. Los actos del procurator
son reputados en las fuentes como si fueran hechos
por el propio dominus negoti®V,

3.2 Larepresentacion en el derecho
intermedio.
No mds sencilla es la tarea de estudiar el
instituto de la representacién durante el derecho

(43)

(44)

(45)
(46)

47
(48)

(49)

(50)

5D

BONFANTE, Pietro. Corso di diritto romano. Le obbligazioni. Ristampa corretta delle lezioni a cura di Giuliano Bonfante. Tomo
IV. Milano: Giuffré, 1970. p.349.

D.2.14.2.pr. “Dice Labedn que se puede convenir o con la cosa, o por carta, 0 por mensajero; también se puede entre ausentes. Pero
también se entiende que se conviene tacitamente”; D.18.1.1.2: “Mas la compra es de derecho de gentes, y por eso se perfecciona por
el consentimiento, y puede hacerse entre ausentes, y por mensajero y por carta”.

BONFANTE, Pietro. Op.cit.; p.350. Esta misma distincién entre nuntius y representante la da Scialoja: SCIALOJA, Vittorio. Op.cit.;
p.217. En ese sentido, el nuntius es equiparado a la carta, como medio de transmisién de una declaracién de voluntad.

SAVIGNY, Federico Carlo di. Le obbligazione. Tomo II. Op.cit.; pp.55-56.

BONFANTE, Pietro. Op.cit.; p.342.

D.3.3.1.pr. “Procurador es el que administra negocios ajenos por mandato del duefio”. D.3.3.1.pr. “Mas el procurador puede ser
nombrado para todos los negocios, o para uno solo, o estando presente por medio de mensajero, o por carta, aunque algunos, segin
escribe Pomponio en su libro 24, no consideren procurador al que acepta mandato para un solo negocio; asf como, a la verdad
tampoco se llama propiamente procurador al que se encarga de llevar una cosa, o carta o aviso. Pero es més cierto que, que también
es procurador el que fue nombrado para una sola cosa”. D.3.3.50. “Por cualquier razén que tu procurador haya sido liberado por mi,
debe esto aprovecharte a ti”.

BONFANTE, Pietro. Op.cit.; p.342. También NICOSIA, Giovanni. “Gestione di affari altrui (storia)”. En: Enciclopedia del diritto.
Tomo XVIIL Milano: Giuffre. pp.630-631; y GARCIA GARRIDO, Manuel Jesis. Derecho Privado Romano. Madrid, 1982. p.372
D.3.3.1.pr. “Mas el procurador puede ser nombrado para todos los negocios, o para uno solo, o estando presente por medio de
mensajero, o por carta, aunque algunos, segiin escribe Pomponio en su libro 24, no consideren procurador al que acepta mandato
para un solo negocio; asi como, a la verdad tampoco se llama propiamente procurador al que se encarga de llevar una cosa, o carta
o aviso. Pero es mds cierto que, que también es procurador el que fue nombrado para una sola cosa”. D.3.3.50. “Por cualquier razén
que tu procurador haya sido liberado por mi, debe esto aprovecharte a ti”.

D.41.1.13.pr.: ““Si un procurador hubiere comprado para mi una cosa por mandato mio, y le hubiera sido entregado en mi nombre, se
adquiere para mf el dominio, esto es, la propiedad, aun ignorandolo yo”. D.43.26.6.1: ““Si mi procurador hubiere rogado en precario
mandandoselo yo, o ratificandolo, se dice con propiedad que yo tengo en precario”. D.46.5.5.if. “En todas las estipulaciones pretorias
se ha de observar esto, que, si estipulara un procurador mio, me compete, con conocimiento de causa, accién por estipulacitn (...)”.
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intermedio. Coing®?, al iniciar el estudio de la
representacion en esta etapa, afirma que el desarrollo
del instituto de la representacién sobre la base de las
regulaciones del derecho romano “debié haber sido
un cometido dificil para una ciencia juridica, que
fundamentalmente se concebia como una
interpretacién de los textos existentes; no podia
solucionarse sin nuevos impulsos y estos esfuerzos se
dieron en el Derecho Canénico, con la apelacién a los
mores hodierni, y también en el Derecho Natural
racionalista”.

3.2.1 Elinstituto de la representacion en el
derecho germaénico y en el derecho
longobardo.

En las leyes de los reinos germdnicos de
occidente no se encuentran casos de representacién
directa, debido al cardcter atin formal del Derecho®?,
En el derecho germanico existe la figura del salmanno
quien intervenia en las tradiciones que se producian entre
ausentes, sin embargo esta figura no puede ser
equiparada a la del representante en tanto que no actuaba
a nombre de otro, sino que lo hacfa a nombre propio®®,

En el derecho longobardo, sin embargo, se
produjo una situactén en la que las leyes establecidas
por los Reyes legisladores no permitieron el instituto de
la representacién debido al carécter civil y penal de las
obligaciones provenientes del contrato, lo que confirié
un cardcter bastante personal a dichas obligaciones; pero
en los territorios conquistados se conservé, en parte, la
eficacia de la representacién como en el derecho
Jjustinianeo, por lo que en los territorios ocupados, a decir
de Leicht®® continué ininterrumpida la evolucién
juridica producida durante el derecho romano en materia

de representacion. Paulatinamente, aunque solamente
en casos especiales, el derecho longobardo fue
conociendo excepciones a la prohibicién de la
representacion, sin embargo laregla general del derecho
longobardo conforme a la cual se prohibia el instituto
de la representacién se mantuvo hasta el siglo XTV©9,

3.2.2 El derecho candnico.

El derecho canénico tuvo una actitud bastante
diferente frente al instituto de la representacién. La
causa probablemente se deba a que, conforme a la
afirmacién de Rosshirt®”, todo el ordenamiento de la
Iglesia se basa en el concepto de representacion, en el
sentido que Cristo dejo en la tierra un Vicario como su
representante.

Ademds de ello, a criterio de Bussi®®, un
elemento fundamental que explica esta diversa
concepcién del derecho canénico en torno a la
representacion, es el postulado de la religién cristiana
conforme a la cual todos los hombres son iguales ante
el Padre, siendo ello asi, el derecho canénico no tenia
mayores obsticulos para llegar a aceptar que cualquier
persona podia adquirir derechos y/o obligaciones a
través de la actuacién de otro, mas adn teniendo en
cuenta que el Cristianismo comienza a proclamar el
hecho que la persona no sélo debe actuar por si y para
sf, sino que lo puede hacer también por los demds. A
criterio de Escobar®®, el derecho canénico acogid y
amplid el instituto de la representaci6n a consecuencia
del desarrollo del principio ético de la buena fe. De
ah{ los postulados del derecho candénico dados por
Bonifacio VIII (1294 — 1303): “Potest quis per alium
quod potest per se ipsum”Vy “qui facit per alium est
proinde ac si faciat per se ipsum”™®, postulados que

(52) COING, Helmut. Derecho Comiin Europeo. Madrid, 1996. pp.536 — 537.
(53) LEICHT, P. S. Storia del diritto italiano. 1l diritto privato. Parte terza: Le obbligazioni. Milano: Giuffre, 1948. p.18.

(54) Ibid.
g (55) Ibid.
» (56) Ibid. Op.cit.; p.19.
_.(E (57) “Die ganze christliche Ordnung beruht auf der Stellvertretung. Christus hat seinen Stellvertreter hinterlassen” Rosschirt citado
- por BUSSI, Emilio. Laformazione dei dogmi del diritto privato nel diritto comune (diritti reali e diritti delle obbligazioni). Padova:
4 Cedam, 1937. p.296.
. (58) Ibid.
o (59) ESCOBAR SANIN, Gabriel. Negocios civiles y comerciales. Negocios de Sustitucion. Tomo 1. Bogotd: Universidad Externado de
a Colombia, 1987. p.250.
- (60) “Uno puede por otro porque puede por si mismo” (Traducci6n libre del texto en latin sacado de: SCHUPFER, Francesco. I diritto
delle obbligazioni nella Italia nella etd del risorgimento. Vol. 1. Torino: Fratelli Bocca, 1972. p.68).
356 (61) *Quien hace para otro es como si hiciera para si mismo” (Traduccién libre del texto en latin sacado de: SCHUPFER, Francesco.

Op.cit.; p.68)
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conforme a la afirmacién de Calasso®? vienen a
reemplazar la regla alteri stipulari nemo potest que
regia en el derecho romano.

De esta forma, el derecho candnico establecia
la méxima conforme a la cual era posible que una
persona libre represente los intereses de otra, credndose
un vinculo obligatorio entre el representado y el
tercero; no era necesario para ello que el mandante
tuviera algin tipo de impedimento legitimo que haga
necesaria la actuacién por parte de un representante‘s®,

Por lo demds, el instituto de la representacién
en el derecho canénico era visto como una necesidad
a fin de que los eclesidsticos puedan dedicar su tiempo
a sus obras y estudios; de esta manera se hacfa
necesario el nombramiento de un procurator que los
represente en sus demads asuntos®?,

3.2.3 La recepcion de los postutados del
derecho candnico en los estatutos de las
ciudades italianas de la Edad Media.

Son varios los estatutos de las ciudades
italianas'®® que recogen los postulados del derecho
canénico en torno a la representacién, en clara
oposicidn al principio general enunciado por el derecho
romano que establecia alteri stipulari nemo potest.

En ese sentido, el Estatuto de Brescia establece
que: “Quod ex omni initio et facto nomine alterius tam
de mercato, quam de aliis rebus, acquiratur acto et
acquista sit illi vel illis, quorum vel cuius nomine
contractus sive promissio factus est vel facta, ac si

promissio et obligatio esset facta illi vel illis quorum
vel cuius nomine contractus vel promissio factus esset
vel facta®”. Es decir, se entendfa que el acto o
promesa hecho a nombre de una persona se reputaba
hecha por ésta; pero dicho Estatuto va mds alld
sefialando: “sine aliqua cessione®”. Con ello pues,
se declaraba que a fin de que los efectos de un acto
realizado en nombre de una tercera persona se
reputaran de ésta, no se hacia necesaria una ratificacion
0 cesion posterior; en otras palabras, se dejaba de lado
el instituto de la denominada representacion indirecta
que habfa sido la practica comiin en toda la época
anterior, para dar pase al instituto de la representacién
directa. La misma disposicién en el sentido que no
era necesaria la cesién o ratificacién se encuentra en
el Estatuto de Florencia®.

Por su parte, el estatuto de Casale del siglo XIV
establecia que: “quod quilibet possit stipulari et
acquirere nomine et vice alterius etiam absentis, et
quod ex ipsa stipulatione ius acquiratur illi cuius
nomine stipulatum et acquisitum fuerit, non obstante
aliguo in contrario faciente vel loquente'™”. Nétese
como en este Estatuto se establece de forma expresa
que la regla general es aquélla conforme a la cual
cualquiera puede adquirir y estipular en nombre
de otro, sentando con ello la regla general opuesta a
aquella establecida por el derecho romano conforme a
la cual ninguno puede estipular para otro.

Estos Estatutos, pues, son de vital importancia
para el desarrollo del instituto de la representacién, ya

(62) CALASSO, Francesco. Il Negozio Giuridico. Milano: Giuffre, 1987. p.319.

(63) SCHUPFER, Francesco. Op.cit.; pp.68-69
(64) E.BUSSI Op.cit.; p.297.

(65)

(66)

67)
(68)

(69)

Schupfer enumera una serie de estatutos en los cuales se produce esta recepcién de los postulados del derecho canénico. Ver:
SCHUPFER, Francesco. Op.cit.; pp.68-71.

“Lo que de todo acto y hecho es adquirido en nombre de otro, tanto en €l comercio, como respecto a otras cosas; se adquiere para
aquél o aquéllos en el nombre del cual o de los cuales se ha hecho la promesa o el contrato; como si la promesa y la obligacion se
hubieran hecho por aquél o aquéllos en nombre del cual o de los cuales se haya hecho el contrato o la promesa” (Traduccién libre del
texto en latin citado en SCHUPFER, Francesco. Op.cit.; p.69).

“sin cesién alguna” (Traduccidn libre del texto en latin citado en SCHUPFER, Francesco. Op.cit.; p.69).

“ex quolibet actu et facto per quemlibet recipientem alterius nomine (...} acquiratur ius quodlibet, etiam sine aliqua cessione {(...)
seu ratihabitione (...) cuilibet etiam ignoranti, cuius nomine receptum fuit, cui tamen iuri renuntiari possit. Et qui sic receperit
teneatur actionem cedere (illi) pro quo receperit . Traduccién libre: “De cualquier acto y hecho a través de cualquier aceptante en
nombre de otro (...) se adquiere cualquier derecho, también sin ninguna cesidn (...) o ratificacién (...) también a cualquiera que ignora
en cuyo nombre se haya hecho la aceptacién, derecho al cual puede, sin embargo, renunciar. Y aquél que haya recibido en tal modo
mantiene el derecho de ceder a favor del cual ha recibido”. El texto en latin ha sido extraido de SCHUPFER, Francesco. Op.cit.;
p.70.

“(...) en relacién a esto cualquiera puede estipular y adquirir en nombre y en vez de otro, aunque ausente; y de esta estipulacion es
adquirido el derecho para quien en cuyo nombre se haya estipulado o adquirido, no obstante alguno diga o haga lo contrario”
(Traducci6n libre del texto en latin sacado de: SCHUPFER, Francesco. Op.cit.; p.70).
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que contemplan de forma expresa un principio diverso
a aquél establecido por el derecho romano™.

3.2.4 El derecho castellano.

Las Siete Partidas establecian como principio
que ninguna persona podia prometer en nombre de una
tercera persona que no estuviera en su poder; si se hacia
una promesa de este tipo ni quien la hizo ni la tercera
persona en cuyo nombre fue hecha la promesa
quedarian obligadas”". Se admitian, de esta forma, las
promesas hechas por los hijos, los siervos, o los
sacerdotes que se encontraran bajo la potestad de otra
persona. Hasta aqui pareceria repetirse la regla romana
conforme a la cual per extraneam personam nihil
adquiri potest, sin embargo a diferencia de ésta, las
Siete Partidas exigian el actuar en nombre de su sefior.
La misma ley de las Siete Partidas admitia también
que el escribano y el juez puedan recibir promesas en
nombre de otro.

Las Siete Partidas, entonces, en lineas generales
mantuvieron los postulados elaborados por el derecho
romano; en ese sentido, Garcia Garrido expresa que
en el régimen de las Siete Partidas “no se admitia la

representacion voluntaria, aunque se seguia el sistema
romano de admitir la intervencién de los hijos y
esclavos sometidos a potestad™”.

La situacién cambia, sin embargo con el
ordenamiento de Alcald en el que se establecia que
“Paresciendo que se quiso ome obligar a otro por
promision, o por algiin contracto, o en alguna manera,
sea tenudo de aquellos a quienes se obligo, y no pueda
ser puesta excebcion que non fue fecha estipulacion,
que quiere decir prometimento con ciertas
solepnidades de derecho, o que fue fecha ante
escrivano publico, o a otra persona privada en nombre
de otros entre ausentes, o que se obligo alguno de
dar, o de facer alguna cosa a otro: mas que sea
valendera la obligacion o el contracto que fueran
fechos en cualquier manera que paresca que uno se
quiso obligar a otro; a fazer contracto con é17V”. Esta
misma norma, con algunas pocas modificaciones —
ninguna sustancial para el caso que nos ocupa- es
posteriormente repetida en la Nueva Recopilacién de
156774, y en la Novissima Recopilacién de 18057,

Fundamental es entonces este avance que da el
derecho castellano en el desarrollo de la permisién del

(70) “Aggiungeremo anzi non esservi quasi statuto, il quale in qualche modo non metta in luce la grande differenza cha passava tra il
nuovo principio e ’antico”. Traduccion libre: “Afiadiremos mds bien que no existe casi ningun estatuto que, de cualquier manera no
ponga en luz la gran diferencia entre el nuevo principio y el antigno”. SCHUPFER, Francesco Op.cit.; p.70.

Part. 5, tit. 11, ley 7: “Un ome non puede rescebir promission de otro en nome de tercera persona, so cuyo poder non fuesse. E seria
como si dixesse el uno al otro, prometes que me des a fula tal cosa, e el otro respondesse prometo. Ca por tal prometimento, non
fincaria obligado, el q lo faze, nin la tercera persona, en cuyo nome fu fecha la promission, nol puede apremiar, nin deue. Ma si el
que fiziesse la promission dixesse asi: prometo, que de a vos o a fulan tal cosa, si este que fizo la promission, el por si mismo, non
feyedo apremiado, quisiesse complir la promission, dando al otro tercero, lo q prometyera a dar dende adelante, no podria demandar
aquello, que ouisse dado. Nin el otro non seria tenudo de gelo tornar a el. Mas aquel que recibio la promission puede apremiar,
demandando gelo por los judgadores, que torne aquello que recibio por su mandado. Mas aquel que estouiesse en poder de otri,
assi como el fijo en nome de su padre. O el fieruo en nome de su Seiior. O el religioso en nome de su mayoral, bien puede recibir
promission de otro. E valdra la promissio que cada uno destos sobredichos rescibiesse en nome deaquel, so cuyo poder estouisse. E
puede la demandar aql en cuyo nome fue fecha, al que la fizo tabien como si el mismo la ouisse rescibida. E aun decimos que los
Jjudgadores e los escribanos, de concejo, que escriven co ellos, pueden recibir pormission en nome de otro. E esto seria, si la
rescibiessen en nome de alguno huerfano, e a sus bienes. E si la rescibiese en juycio de la vna parte en nome de otro, sobre algun
pleyto, que ouisse entre ellos. O si la recibiessen, tomando tregua de vno en nome de otro. O sobre otro pleyto semejante destos. Ca
maguer ninguno destos sobredichos, en cuyo nome fuesse rescebidu la promission, non estouisse delante, cuando la rescibio, vale la
promission, e puede la demandar, aquel en cuyo nome fu fecha, tabien como si el mismo la ouisse rescibida. Porque estos en cuyo
nome toman estas promissiones son como en poder o en guarda destos officiales a tales. E aun porque estos officiales atales, son
como fieros publicos, del consejo do biuen, por razon de las cosas que han de fazer, que pertenecen a su oficio”.

GARCIA GARRIDO, Manuel Jesiis. Causa contractual en el derecho intermedio: influencia de glosadores y canonistas en las
partidas y el ordenamiento de Alcald. En: VACCA, Letizia (compiladora). Causa e contratto nella prospettiva storico — comparatistica.
Torino: Giappichelli, 1997. p.184.

Titulo XVI; ley tinica del Ordenamiento de Alcala.

L.2,tit. 16,1ib. 5: “Pareciendo que alguno se quiso obligar a otro por promision, o por algin contrato; 0 en otra manera, sea tenudo
de cumplir aquello, a que se obligd, y no pueda poner exception que no fue hecha estipulation, que quiere decir prometimento con
cierta solemnidad de derecho, o que fue hecho el contrato, o obligacién entre ausentes, o que no fue hecho ante escrivano piiblico,
0 que fue hecha a otra persona privada en nombre de otros entre ausentes, o que se obligd alguno que darta otro o que haria alguna
cosa: mandamos que toda via vala la dicha obligacién y contrato que fuere hecho, en cualquier manera que parezca que uno se
quiso obligar a otro”

10,1, 1

an

(72)

(73)
(74)
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instituto de la representacién. Recordemos que hasta
este momento los institutos de la representacién y del
contrato a favor de tercero van de la mano, no
existiendo una diferencia entre ambos supuestos.

3.2.5 La obra de Bartolo.

La intervencién de la obra de Bartolo en el
desarrollo del instituto de la representacién es
principalmente considerada en el plano de la
utilizacién de los términos técnicos’®. En ese sentido,
los cambios a la regla romanista en este autor
comienzan a disefiarse cuando se afirma que el tercero
(es decir aquél en cuyo nombre se ha contratado) tiene
una accién itil en los casos en los cuales el
representante, a causa de diversas circunstancias, se
encuentre en la imposibilidad de cederle la acci6n.
De esta forma, partiendo del instituto de la
“representacién indirecta” admitido desde el derecho
romano, Bartolo afirma que aquéllos derechos que el
procurator no puede ceder al ‘representado’ son
adquiridos de forma inmediata por éste; y es en la
explicacién de este fendmeno la sede en la cual Bartolo
introduce la nocién lingiiistica ‘representacién’™: “In
his, quae adeo sunt personalia, quae ex persona
procuratoris non possunt transire in dominum,
procurator rapraesentat personam domini directo
sicut nuncius (...) Et ideo, si aliquis desponsat uxorem
procuratorio nomine meo, non est dubium, quod illa
non est uxor procuratoris, nec est opus, quod per
procuratorem cedatur mihi, sed mea directa uxor
efficitur™”, Vemos entonces que Bartolo hace
corresponder al término ‘representacion’ el supuesto
en el cual los efectos del contrato se producen de forma
inmediata en la esfera juridica del ‘representado’.

3.2.6 La escolastica espaniola y la escuela del
derecho natural.

El aporte de 1a segunda escoldstica espafiola en
la historia de la formacién del concepto de contrato ha
sido fundamental. No es ésta la sede para establecer
los alcances de ese aporte, nos basta solamente indicar
que la segunda escoldstica espafiola, al haber
individualizado en primer término la moderna nocién
de contrato en general, permitia establecer de manera
inmediata reglas constantes y comunes aplicables a
todos los tipos de contratos®. Entre las tantas
categorias y tratamientos generales que se podian
disefiar entonces, se encuentra aquella de la conclusién
del contrato, y es aqui donde se da el desarrollo del
instituto de la representacién en la segunda escoldstica
espanola, y desde el cual se comienza a elaborar el
problema del actuar en nombre de otro en la escuela
del derecho natural.

En efecto, Grocio, analizando el tema de la
aceptacién en la conclusién del contrato, afirma:
“Solent et controversiae incidere de acceptatione pro
altero facta:‘ in quibus distinguendum est inter
promissionem mihi factam de re danda alteri, et inter
promissionem in ipsius nomen collatam cui res danda
est®V”, A partir de la aceptacidn, entonces, Grocio
comienza a distinguir entre el instituto de la
representacion y el del contrato a favor de tercero.

Un momento trascendental, entonces, en el
desarrollo del instituto materia de nuestro estudio
es la diferenciacién de los casos en los cuales la
promesa viene aceptada en nombre propio para
un tercero, de aquéllos en los cuales la promesa
venga aceptada en nombre ajeno®?; diferenciacién
que se da ya en esta época y que se ve claramente

(76) CAPPELLINI, Paolo. “Rappresentanza (diritto intermedio)”. En: Enciclopedia del diritto. Tomo XIV. Milano: Giuffré, 1987. p.446.

(77) 1bid.
(78) Ibid.

(79) Traduccidn libre: “En las cosas que son a tal punto personales, que no pueden pasar de la persona del procurador al principal, en
estas cosas el procurador representa la persona del principal, directamente como un nuncio. Y por ello, si alguien promete matrimonio
con poder a nombre mio no hay duda que aquélla no es mujer del procurador, no hay necesidad de que sea cedida por el procurador,
sino que es adquirida por mi directamente”. BARTOLUS. Commentaria. Tomus Quintus. In Primam Digesti Novi Partem. Venetis,
1590, ad LXIIIL. Citado por CAPPELLINI, Paolo. Op.cit.; p.446.

(80) CAPPELLINI, Paolo. Op.cit.; p.452.

(81) “Se suele incidir en la controversia acerca de la aceptacién hecha por otro: en las que se debe distinguir entre promesas hechas a mi
sobre la cosa para dar a otro; y entre promesas en nombre del mismo a quien es conferida la cosa dada. U. GROCIO. De jure belli
ac pacis libri tres in quibus Jus naturae et gentum, item juris publici praecipua explcantur cum annotatis auctoris ex postrema eius
ante obitum cura. Amstelaedami, 1702. Citado por CAPPELLINI, P. Op.cit.; pp.451-452.

(82) CAPPELLINI, Paolo. Op.cit.; p.453.
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reflejada en la obra de Grocio®,

(...) que una persona, a pesar de no
ser titular de los intereses a regular,
celebra negocios juridicos
que tendran eficacia directa en la
esfera juridica del verdadero titular de
los intereses; siempre que aquélia
haya sido autorizada para ello por la
ley o por el propio titular de los
intereses (...) es lo que se conoce (...)
como representacion

Cabe sefialar, sin embargo, que el andlisis y las
afirmaciones de Grocio contimian sobre la base de la
distincién entre representacidn activa y representacion
pasiva, distincién que se venfa haciendo desde el
derecho romano; la concepcién unitaria del instituto
de la representacién pareciera ser plenamente
formulada por Christian Wolff®. Esta concepcién
unitaria facilita la admisién de la idea que las acciones
de quien actia en nombre de otro dentro de los limites
del mandato son consideradas como si fueran parte
del actuar del propio representado®, produciéndose
entonces la transmisién inmediata de los derechos y
obligaciones en la persona del representado. “Con ello
quedaba claro que el contrato que concluye el
apoderado es un contrato entre el titular del negocio y
la pareja contractual del procurator y
consiguientemente s6lo el mandante, como parte,
adquiere derechos y obligaciones®”; no quedando con

ello obligado el mandatario.

Cabe sefialar, asimismo, que todo el desarrolio
del instituto de la representacién hasta este momento
resefiado se ha hecho en torno a la figura del mandato,
incluyendo las reflexiones hechas por Grocio. No se
concibe hasta este momento, entonces, una idea de
representacion alejada del contrato de mandato. En ese
sentido, siguiendo a Cappellini®?, la descripcién de la
representacién mediante el mandato constituye de
todas formas el propium del proceso de abstraccién y
de unificacién que sufre el instituto en este peculiar
clima jusnaturalistico-jusracionalista. A nivel
legislativo, esta identificacién continuard en las
primeras codificaciones como veremos a continuacién.

3.3 Las codificaciones europeas que
influyeron en la codificacién
latinoamericana.

3.3.1 El Code Civil.

En la doctrina francesa que inspir6 el contenido

de las normas del Code civil existia la opinién

conforme a la cual, por regla general, sélo podia ser
objeto del contrato aquello que las partes podian
prometer respecto a si mismas®. De esta forma
entonces, se establecia como regla general que una
persona no podia estipular sino para si misma, y nunca
para otros; sin embargo, a decir de Pothier®, ello debia
entenderse en los casos en los que uno actuaba en su
propio nombre, no siendo por ello este principio
obsticulo para que se admita el instituto de la
representacién; en tanto que cuando nosotros obramos
prestando nuestra obra para contratar por otra persona

(es decir indicando que se hace en nombre de ella), en

realidad no estamos contratando nosotros mismos, sino

(83) GROCIO, Ugo. Op.cit.; N° XIX. Citado por CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit.; pp.453.

(84) COING, Helmunt. Op.cit.; p.54

(85) “Quoniam mandatarius tuo nominem agit; quod intra fines mandati agit, tu fecisse putandus es, cumque de voluntate tua alteri
constare non posse, nisi ex mandato manifesto, quod mandatarius facit intra fines mandati manifesti, id a te factum recte sumit is,
cum quo agitur, consequeter promittendo te huic et acceptando hunc tibi obligat”. (Traduccién libre: “Ya que el mandatario actia
en tu nombre; lo que hace dentro de los limites del mandato se considera como si ti lo hicieras; en general los otros no pueden
constatar tu voluntad, salvo del mandato manifiesto, 1o que el mandatario haga dentro de los limites manifiestos del mandato, ellos
son hechos para ti justamente, con lo que ha sido actuado consecuentemente prometiendo o aceptado €l te obliga”) WOLFF,
Cristian. Istitutiones Juris Naturae et Gentium. Parte 1I. Cap. IX. Halae Magdeburgicae, 1750. Citado por CAPPELLINI, Paolo.
Op.cit.; p.454.

(86) COING, Helmunt. Op.cit.; p.54.

(87) CAPPELLINI, Paolo. Op.cit.; p.454.

(88) POTHIER, Joseph. Trattato delle obbligazioni secondo le regole tanto del foro della coscienza quanto del foro civile. Parte L

Napoli: Battista Seguin, 1819. p. 58.

POTHIER, Joseph. Op.cit.; Parte L. p.78.
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que es esta persona la que estd contratando a través de
nosotros. Asi, cuando uno actuaba en su propio nombre
no podia sino, por regla general, obligarse a si mismo,
y eso es lo que expresa el articulo 1119 del Code Civil:
“Por regla general, no es licito obligarse ni estipular
en su propio nombre sino para si mismo”. De esta
forma entonces, podia obrarse en el nombre de otro, y
en estos casos los efectos del contrato surgirian en fa
esfera juridica del representado, siempre que dicha
actuacion se encontrase dentro de las facultades
otorgadas.

Se admitia de esta forma el instituto de la
representacion directa, y esta permision se veia ya en
la obra de Domat cuando afirmaba que “Si possono
far convenzioni per coloro che ne han dato potere: ed
essi vi restano impegnati a misura del potere che ne
hanno dato®”. El poder se hacia entonces necesario
a fin de que una persona pudiera actuar por otra lo que
lleva a la afirmacién de Pothier “non é in mia facolta
obbligar un altro senza il suo fatto proprio®”, de
donde sélo puedo obligarlo si me autoriza a hacerlo, y
en consecuencia dentro de los limites del poder.

De lo dicho entonces, para la doctrina francesa
que inspira la elaboracion del Code Civil se manifiestan
dos elementos importantes que se constituyen como
requisitos para que los efectos del negocio celebrado
por otro se reputen de €1, y ellos son: que se actiie en
nombre de la tercera persona, y que se haga dentro de
los limites del poder.

Cabe resaltar que antes de la vigencia del Code
Civil, ya otros dos c6digos europeos habfan reconocido
Codex
Maximilianus Bavaricus (1756) y el Allgemeines
Landrecht (Cédigo de Prusia de 1794).

el instituto de la representacion directa:

Es importante sefialar que el Code Civil no

contiene disposiciones generales sobre la
representacioén; por ello, la doctrina francesa ha
buscado establecer una definicién del instituto de la
representacién sobre la base de las normas que
constituyen una aplicacién de dicho instituto®”. En ese
sentido, se hace necesario sefialar que, el Code civil,
siguiendo una tradicién que viene desde el derecho
romano y que continud posteriormente en el derecho
comiin, regula el instituto de la representacién
voluntaria con base al contrato de mandato. Ello debido
a que el instituto de la representacion se confundia con
el contrato de mandato. Esta situacién ha sido
lamentada muchos afios después por la doctrina
francesa contempordnea la que ha llegado a afirmar
que: “Cabe deplorar que el Code Civil carezca de una

reglamentacién conjunta de la representacién®?”,

3.3.2 El Codice Civile de 1865.

En materia del desarrollo del instituto de la
representacion el Codice Civile de 1865, en lineas
generales, no se aleja mucho de los postulados y la
sistemadtica del Code Civil. En efecto, el Codice Civile
de 1865, parte del presupuesto general conforme al
cual el contrato sélo puede surtir efectos entre las partes
que lo han celebrado®, presumiéndose que el referido
negocio juridico sélo surte efectos entre éstas y sus
causa-habientes®. Es en ese sentido, que el primer
pérrafo del articulo 1128 dispone que: “Nessuno puo
stipulare in suo propio nome, fuorché per se
medesimo®”, De esta forma, dicha norma no hace
sino repetir su antecedente francés, en el sentido que,
por regla general, cuando uno actda en su propio
nombre sélo podrd obligarse a si mismo, no pudiéndose

(90) Traduccidn libre: “Se pueden hacer convenciones por aquellos que nos han dado poder: y ellos quedan obligados en la medida del
poder que nos han dado”. DOMAT, Jean. Op.cit.; Tomo 1. p.222.

(91) Traduccidn libre: “No estd en mi facultad obligar a otro, sin su hecho propio”. POTHIER, Joseph. Op.cit.; Parte L. p.61.

(92) PETRELLI, Patrizia. “La rappresentanza nel diritto francese”. En: VISINTINI, Giovanna. (encargada). Rappresentanza e gestione.
Padova: Cedam, 1992. p.107.

(93) CARBONIER, Jean. Derecho Civil. El derecho de las obligaciones y la situacion contractual. Tomo II. Volll. Barcelona: Bosch,
1971. p.421.

(94) Articulo 1123.- “ contratti legalmente formati hanno forza di legge per coloro che li hanno fatti. Non possono essere rivocati che per
mutuo consenso o per cause autorizzate”. Traduccién libre: “Los contratos legalmente formados tienen fuerza de ley para aquellos
que lo han hecho. No pueden ser revocados sino por mutuo discenso o por causas autorizadas”

(95) Articulo 1127.- “Si presume che ciascuno abbia contrattato per s& e per i suoi eredi € aventi causa, quando non siasi espressamente
pattuito il contrario, o ¢id non risulti dalla natura del contratto”. Traduccién libre: “Se presume que cada uno ha contratado por si y
por sus herederos y causa habientes, cuando no se haya pactado expresamente lo contrario, o ello no resulte de la naturaleza del
contrato”. 36

(96) “Nadie puede estipular en su propio nombre, sino para si mismo” .
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extender los efectos del contrato a un tercero, sin
embargo, cuando uno actiia en nombre de otro, lo podrd
obligar, claro estd, siempre que lo haga con su
autorizacién y dentro de los limites del poder.
Asimismo, al igual que el Code Civil, el Codice Civile
de 1865 regula la representacién voluntaria en base al
contrato de mandato.

3.3.3 El Codigo Civil espariol.

El Cédigo civil espaiiol contiene la misma
norma de principio conforme a la cual el contrato sélo
puede surtir efectos entre las partes que lo han
celebrado®”, norma que se encontraba ya en el
Proyecto de Garcia Goyena®®. Inmediatamente, sin
embargo, y a diferencia de lo que hacen el Code Civil
y el Codice Civile de 1865, el Cédigo Civil espaiiol
contiene una norma general sobre la representaciéon®,
concibiendo con ello el instituto de la representacién
separado del contrato de mandato. Esta norma es de
trascendental importancia, en tanto que a diferencia
de sus antecesoras, es una regulacién general en
materia de representacién -atin cuando no llega al
carécter de generalidad del BGB-.

La referida norma que se encuentra contenida
en el articulo 1259 del Cdédigo Civil espaiiol se
encuentra compuesta de dos parrafos, sefialindose en
el primero de ellos que: “Ninguno puede contratar a
nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que
tenga por la ley su representacién legal”. En el citado
pérrafo, el Cédigo Civil espafiol mantiene el principio
general conforme al cual ninguno puede estipular a
nombre de otra persona, ya que no se encuentra
legitimado para regular los intereses ajenos; sin
embargo inmediatamente enuncia dos excepciones,

cuales son: que el propio titular de los intereses asi lo
autorice; o que sea la ley la que lo faculte. Con estas
dos excepciones establecidas por el Cédigo Civil
espafiol, no se esta sino estableciendo dos tipos de
representacién: la representacién voluntaria por un
lado, y la representacion legal por otro. De acuerdo a
las normas del Cédigo Civil espaiiol, entonces,
estaremos frente a un caso de representacién voluntaria
cuando el titular de los intereses que se deben disponer
€n un contrato autoriza a una tercera persona ajena a
dichos intereses a realizar determinados actos juridicos
sobre ellos en su nombre, a fin de que los efectos de
los negocios juridicos celebrados se produzcan en la
esfera juridica del titular de los intereses que se estdn
regulando. Por su parte, estaremos frente a un caso de
representacion legal, cuando no existe una autorizacién
del titular de los intereses, sino que es la ley la que da
la facultad a determinada persona a disponer en nombre
del titular de los intereses de éste. Esta norma general
en materia de representacién que se encuentra en el
Cédigo Civil espaiiol tiene su antecedente directo en
el articulo 980 del Proyecto de Garcia Goyena'®,

Por su parte, el segundo parrafo del articulo
1259 del Cédigo Civil espafiol establece que: “El
contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga
su autorizacién o representacién legal serd nulo, a no
ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue
antes de ser revocado por la otra parte contratante”.
Dicho articulo, conforme con los principios
enunciados, segiin los cuales ninguno puede disponer
de los intereses ajenos, establece la nulidad del contrato
celebrado a nombre de otra persona, sin contar con {a
debida autorizacién del titular de los intereses o sin
contar con la facultad legal.

(97) Articulo 1257.- “Los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso
en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion
de laley. Si el contrato contuviere alguna estipulacién en favor de un tercero, éste podrd exigir su cumplimiento, siempre que hubiese
hecho saber su aceptacidn al obligado antes de que haya sido aquélla revocada”.

(98) Articulo 977.- “Los contratos sélo producen efecto respecto de las partes entre quienes se otorgan. Sin embargo, si en el contrato se
hubiere estipulado alguna ventaja en favor de un tercero, éste podra exigir el cumplimiento de la obligacidn, si la hubiere aceptado,

y hechélo saber al obligado antes de revocada”.

(99) Articulo 1259.- “Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga por la ley su representacién

legal.

El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacién legal serd nulo, a no ser que lo ratifique
la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante”.

(100) Articulo 980.- “Ninguno puede contratar a nombre de otro, sin estar autorizado por €1, o sin que tenga por la ley su representacion.
2 El contrato celebrado a nombre de otro, por quien no tenga autorizacién o su representacién legal, serd nulo; a no ser que lo ratifique
la persona a cuyo nombre se le otorgue”.
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3.3.4 El Biirgerliches Gesetzbuch (BGB).

Un gran paso adelante en materia del desarrollo
del instituto de la representacién estd dado por los
trabajos de la doctrina alemana del siglo XIX y por la
formulacién del BGB que difiere bastante de la
sistemdtica que, como hasta ahora hemos visto, fue
seguida por los c6digos europeos.

3.3.4.1 La doctrina alemana del siglo XiX.

En efecto, en la ciencia juridica alemana del
siglo XIX se inaugura una gran polémica en torno a la
naturaleza de la representacién. Dicha polémica se
explica en virtud de la teorfa de la voluntad, la que
vinculaba los efectos del negocio juridico a ésta'’*V.
La discusion se plantea, entonces, en funcién a los
siguientes términos: “Puesto que la voluntad, como
autodeterminacion, sélo puede justificar la vinculacién
del que consiente, se planted el problema de cémo era
posible que por la declaracién de voluntad del
representante se produjeran consecuencias jurfdicas a
favor y en contra del representado%?”,

De esta forma, entonces, se sucedieron a lo
largo del siglo XIX una serie de teorfas que trataron
de explicar el instituto de la representacién‘!®®,

a) La Zessionstheorie (Teoria de la cesion).

Esta teoria fue sostenida por Miihlenbruch y
desarrollada especialmente por Puchta. Dicha teorfa
niega la representacion directa voluntaria en los
contratos obligatorios basdndose en el principio de la
personalidad de la obligacién, conforme al cual, la
obligacién nacida de un contrato debe recaer
necesariamente en la esfera juridica de quien la ha
asumido™: “No habria que reconocer a la
representacién como una institucion general; en especial
es imposible que el representado quede obligado por la

voluntad del representante sobre la base de un negocio
juridico obligatorio%®”, Con ello, dicha teoria no es sino
un retorno a la regla alteri stipulari nemo potest que
regia en el derecho romano, conforme lo hemos visto.

Esta teoria vinculaba la representacién al
mandato, pero podriamos afiadir, a un mandato sin
representacién. En ese sentido, el mandatario debia
transferir los efectos negociales al mandante en virtud
de una cesidn, sea del lado activo que en el pasivo!!%),

La Zessionstheorie no tuvo éxito debido a que, a
parte de la complicacién de sus formulaciones, no
respondia a las necesidades practicas!’’”, Asimismo,
dicha teoria debi6 enfrentarse a una gran tradicién de
c6digos germdnicos que habian reconocido el instituto
de la representacién directa: Codex Maximilianus
Bavaricus (1756), Allgemeines Landrecht (Cédigo de
Prusia, 1794), Aligemeines Biirgerliches Gesetzbuch
(Codigo Civil de Austria, 1811), el Allgemeines Deutches
Handelsgesetzbuch (Cddigo de comercio general
germdnico, 1861) y el SBGB (Cédigo sasén, 1868).

b) La Geschdftsherrntheorie (Teoria del
dominus negoti o teoria del titular del negocio).

Esta teorfa que es considerada como la primera
teoria, en sentido propio, de la representacion
voluntaria directa fue propuesta por Savigny. Conforme
a esta teorfa “en la representacién sélo actia
negocialmente el representado. El representante sélo
es portador de la voluntad del representado y con ello
es el mismo representado el que consiente el negocio

)99

representativo’®”, De ahi que Savigny'% afirme que:
“son sempre io che, colla mia volonta, concludo la
convenzione, e il rappresentante non é che il portatore
di una volonta mia”.

En la medida que esta teoria establece que la

voluntad que celebra el contrato es la del representado

(101) FLUME, Werner. El negocio juridico. Parte general del derecho civil. Tomo II. Traduccién al castellano por José Maria Miquel
Gonzilez y Esther Gémez Calle. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998. p.878.

(102) Ibid.

(103) En la siguiente enumeracién de las teorias de la doctrina alemana vamos a seguir muy de cerca el exclente trabajo de Valeria de
Lorenzi sobre este tema: DE LORENZI, Valeria. “La rappresentanza nel diritto tedesco. Excursus storico sulla dottrina”. En:
VISINTINI, Giovanna (encargada). Rappresentanza e gestione. Padova: Cedam, 1992. pp.72-93.

(104) Ibid.; p.73.

(105) FLUME, Werner. Op.cit.; p.878.
(106) DE LORENZ], Valeria. Op.cit.; p.73.
(107) Tbid.

(108) FLUME, Wermer. Op.cit.; p.878.

(109) Traduccién libre: “Soy siempre yo quien, con mi voluntad, concluyo la convencién, y el representante no es sino el portador de mi
voluntad”. SAVIGNY, Federico Carlo di. Le obbligazioni. Op.cit.; p.55.
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y no la del representante, para ella no existe distincién
entre representante y nuncio''!?, ya que en ambos casos
la persona estd comunicando la voluntad ajena.

Algunas criticas fueron formuladas a esta teorfa,
entre las que destacan: aquellas que manifiestan que
dicha teorfa no trata la representacién pasiva ni la
representacion de los actos unilaterales; aquéllas que
manifiestan que dicha teoria no trata la representacion
legal impidiendo con ello un tratamiento conjunto y
dnico del instituto de la representacién; aquéllas que
cuestionan la irrelevancia de la voluntad del
representante, 1o que no respondia a las exigencias de
la prictica comercial'!!V,

¢) La Reprdsentationstheorie (Teoria de la
representacion).

La trascendencia e importancia de esta teoria
es sefialada en los siguientes términos por De Lorenzi:
“la pin grande creazione della giurisprudenza dei
concetti della seconda meta del secolo scorso in
relazione alla rappresentanza?”. Esta teoria es
iniciada por Buchka, y posteriormente seguida por
Windscheid y Laband.

La Reprasentationstheorie se distingue de la
Geschiiftsherrntheorie en 1a forma, mas no en el fondo;
en el sentido que para la Reprdsentationstheorie, en
un negocio juridico celebrado a través del instituto de
la representacién, la voluntad que opera es la del
representante, no la del representado -como proponia
la Geschdftsherrntheorie-; 10 que ocurre es que en estos
casos, la voluntad del representante vale como aquella
del representado‘!'?.

En efecto, Windscheid, afirma que “Il rapporto
é piiy precisamente da concepire, che la dichiarazione
di volonta dal rappresentante produce quegli, che si
sarebbero verificati, se una dichiarazione di volonta

della stessa specie fosse stata emessa dal
rappresentato. D’altra parte cio che di fatto esiste, e
da cui il diritto fa procedere effetti, é sempre una
dichiarazione di volonta dal rappresentante™”.

Afin de simplificar la exposicién de esta teoria,
su exposicién se hizo en términos positivistas,
afirmdndose que: “el reconocimiento juridico de la
representacion hace que causa y efecto se separen, que
la declaracién de voluntad la hace el representante y
la eficacia se produce a favor y en contra del
representadot'”,

Ahora bien, en tanto que la voluntad negocial
en el negocio representativo es aquella del
representante, a fin de que los efectos juridicos puedan
producirse en la esfera juridica del representado, la
voluntad del representante debe tener una direccion
particular, direccién que se exterioriza con la
indicacién del nombre del representado!®. Es esta
indicacién del nombre del representado, el punto
caracteristico de la representacion directa, y elemento
que distingue a este instituto de la representacién
indirecta y del contrato a favor de tercero; institucién
esta dltima que termina por separarse de la
representacién en este periodo!!!?.

Sin embargo, esta teorfa no sélo exigia la
indicacion del nombre del representado para que los
efectos del negocio juridico se puedan producir en su
esfera juridica, sino que ademds se hacfa necesario que
el representante tenga la Vollmacht, es decir el poder.
En ese sentido, la Vollmacht es conferida por la
voluntad del representado, que estd a la base de los
efectos representativos; constituyendo de esta forma
“un ponte tra la volonta del rappresentato e gli effetti
del negozio, un ponte tra la volonta del rappresentato
e la volonta del rappresentante (...)"'®”.

(110) SAVIGNY, Federico Carlo di. Le obbligazioni. Op.cit.; pp.51y ss.

(111) DE LORENZI, Valeria. Op.cit.; p.74.

(112) Ibidem. Traduccién libre: “La més grande creacién de la jurisprudencia de los conceptos de la segunda mitad del siglo pasado en

relacién a la representacién”.
(113) Ibid Vedse también: FLUME, Wernwe. Op. cit.; p.878.

(114) Traduccién libre: “La relaci6n se concibe precisamente como aquél en el que la declaracién de voluntad del representante produce
aquellos efectos que se hubieran verificado, si una declaracién de voluntad de la misma especie hubiera sido emitida por el representado.
De otra parte, ello que de hecho existe, y de lo cual el derecho hace proceder sus efectos, es siempre una declaracién de voluntad del
representante. WINDSCHEID, Bernard. Op.cit.; Vol. I. p.292-297.

(115) FLUME, Werner. Op.cit.; p.879. Vedse también: DE LORENZI, Valeria. Op. cit.; p.74.

(116) DE LORENZI, Valeria. Op.cit.; p.75.
(117) Ibid.

(118) Ibid. Traduccién libre: “Un puente entre la voluntad del representado y los efectos del negocio, un puente entre la voluntad del

representado y la voluntad del representante (...)".
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d) La autonomia de la Vollmacht (poder) frente
al Auftrag (mandato).

Ya Jhering habia distinguido el lado esterno y
el lado interno de la relacién representativa, es decir la
representacion y el mandato; llegando a afirmar que
ambos lados eran indiferentes entre si, no teniendo el
uno alguna influencia en el otro™. Lo mismo habian
hecho Windscheid y Binz.

Sin embargo, este importante desarrollo se debe
fundamentalmente a la obra de Laband, un estudioso
del derecho publico y exponente de la jurisprudencia
de los conceptos. Laband, pone como objetivo de la
ciencia juridica el aclarar las relaciones juridicas a
través de conceptos formales al interior del
ordenamiento juridico; adoptando para tal efecto el
método de aislamiento-abstraccién, que consiste en
aislar, abstraer un concepto de una norma, aplicarlo a
todas las relaciones y utilizarlo para construir una
categoria general’*». Laband utiliza este método para
el estudio del instituto de la representacidn, sin
embargo, lo interesante en €l, es que aplica dicho
método al estudio de las normas del Cédigo de
Comercio Alemadn, y no a las normas de las fuentes
del derecho romano, como sucedia con la mayoria de
los autores de su tiempo!?),

Siguiendo el referido método, Laband afirma
que nada era mds negativo para poder alcanzar el
verdadero concepto de la representacidn y la formacién
juridica de dicho instituto, que la confusién que se

122

operaba entre representacién y mandato!?®. En ese

sentido, Laband sostiene, en clara oposicién con los
enunciados propuestos por Jhering, Windscheid y Binz,
que Vollmacht y Auftrag no son el lado interno y el
lado externo de una misma relacién, sino que son dos
relaciones totalmente diversas por presupuestos,
contenidos y efectos; y que sélo por algunas cuestiones
de hecho, en muchas hipétesis, coinciden?®. De esta

(119) Ibid., p.76.
(120) Tbid., p.78.
(121) Ibid.
(122) Tbid., p.79.
(123) Ibid.
(124) Thid.
(125) Tbid.
(126) Ibid., p.81.
(127) Ibid.
(128) Tbid., p.82.
(129) Ibid.

forma, sostiene Laband, asf como puede haber Auftrag
sin Vollmacht (como en el caso del mandato sin
representacion) y Auftrag con Vollmacht (como en el
caso del mandato con representacién); asi también
puede haber Vollmacht ohne Auftrag (es decir, poder
sin mandato)'?. En ese sentido, afirma Laband, el
Auftrag es irrelevante para la Stellvertretungsbefugnis
(autorizacién representativa o legitimacién
representativa); lo dnico relevante es la Vollmach#1?.

Laband, sin embargo va mas all4, y no sostiene
solamente la autonomia del poder respecto del
mandato; sino que persigue la autonomia del poder en
todos sus aspectos: la Vollmacht es separada del
negocio autorizativo y del negocio representativo,
En ese sentido, el representante tiene un poder
auténomo en virtud del cual vincula al representado.

En tanto externamente conferida, la Vollmacht
vale, respecto a los terceros de buena fe, por su tenor
formal exterior aparente en el interés de la seguridad
del trafico; Hegando con ello a sostener la hipStesis de
una legitimacién representativa aparente separada de
la legitimaci6n representativa sustancial'?”,

La trascendencia de la obra de Laband para el
desarrollo del instituto de la representacion es
expresada por De Lorenzi en los siguientes términos:
“Laband giunge quindi alla fondazione di una formale
legittimazione rappresentativa, alla costruzione di una
della
rappresentanza, coi caratteri di una rappresentanza

categoria generale astratta formale

commerciale, che risponde ai bisogni della sicurezza
dei traffici e della tutela dei terzi propri della
rappresentanza commerciale, che applica a tutti i
rapporti, in particolare alla rappresentanza civile di
volonta®®”. La referida autora sostiene por ello que
se asiste de esta forma a la comercializacién de la
representacion civil de la voluntad'®. Asimismo,
afirma que se asiste también a un proceso de
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objetivizacién que consiste en la separacién de la
voluntad del representado, en cuanto que el
representante no actia en base a la voluntad del
representado; sino sobre la base de la Vollmacht, del
poder representativo!3®,

A criterio de la jurisprudencia conceptual, el
tema de la autonomia de la Vollmacht resuelve el
problema de la esencia de la representacién3P. Sin
embargo, a decir de De Lorenzi"®?, esta autonomia de
la Vollmacht no constituye en realidad la esencia de la
representacién, en la medida que el propio Laband
reconoce la existencia de una legitimacién sustancial.
En ese sentido, la autonomfa de la Vollmacht encuentra
explicacién en la seguridad que se le desea brindar al
trifico y a la tutela de los terceros de buena fe; es por
ello que las hipétesis que son puestas en relevancia
para la explicacién de la autonomia de la Vollmacht
son supuestos en los que precisamente existe un desfase
del poder representativo, y son precisamente estos
problemas de desfase los que pretende resolver la teorfa
de la autonomia de la Volimacht"®. Dicha teoria -
sostiene- sirve entonces, mas que para explicar la
esencia de la representacién, para resolver anomalias
del funcionamiento de la representacién. Por otro
lado, De Lorenzi critica a esta teoria en la medida que
es una teoria que se aplica a la representacién
comercial, mds que a la representacién civil; y que en
tal sentido tiende a privilegiar los principios del
derecho comercial (como la seguridad del trafico y la
tutela de los terceros), mds que los del derecho civil,
como la autonomia de la voluntad”*>.

La teoria de la autonomia de la Vollmacht tuvo

un gran éxito en Alemania, y devino en un dogma.
Posteriormente tuvo otros desarrollos, especialmente
debidos a Lenel. De esta forma, por ejemplo, el negocio
juridico a través del cual se conferia la Vollmach,
ltamado Bevollmdchtigung, fue considerado como
negocio abstracto, no en oposicién al negocio causal,
sino a fin de hacer referencia a su autonomia respecto
de la relacién interna; siendo fundamentalmente
considerada como negocio juridico unilateral®.

Es ésta la teoria que termin predominando en
el BGB.

e) La Teoria de la cooperacién.

Dicha teoria fue elaborada fundamentalmente
por Lenel y posteriormente por Mitteis, como una
posicién intermedia entre la Geschdftsherrntheorie y
la Reprisentationstheorie'®”. Esta teoria parte del
presupuesto que la Geschdftsherrntheorie y la
Reprdsentationstheorie son unilaterales, debido a que
mientras una se funda exclusivamente en la voluntad
y sobre la persona del representado, la otra se funda
en la voluntad y en la persona del representante. Esta
teoria considera, por el contrario, que se deben tener
en consideracién ambas voluntades y la funcién que
cada una de ellas tiene en la relacién representativa’*®.

Conforme a esta teoria “el representante y el
representado actian conjuntamente en la representacion,
en la medida en que ésta descanse en el apoderamiento
(...)1%” En ese sentido, dicha teoria “tendeva a
valorizzare 'aspetto della cooperazione delle volonta,
intesa come concorso dei due soggetti implicati nella
vicenda alla determinazione volitiva ex uno latere del
negozio rappresentativo™®”. Es decir, la voluntad

(130) Ibidem. Traduccién libre: “Laband alcanza la fundacién de una legitimacién representativa formal, la construccién de una categoria
general abstracta y formal de la representaci6n, con las caracteristicas de una representacién comercial, que responde a las necesidades
de la seguridad del trifico y a la tutela de los terceros, propios de la representacién comercial, aplicando ello a todas las relacuiones,

en particular a la representacion civil de la voluntad™.
(131) Ibid. '
(132) Ibid,, p.83.
(133) Ibid.
(134) Ibid.
(135) Ibid., pp.84-85.
(136) Ibid.

(137) PAPANTI PELLETIER, Paolo. Cooperazione e rappresentanza. En: VISINTINI, Giovanna (encargada). Rappresentanza e gestione.
Padova: Cedam, 1992. p.21.

(138) PUGLIATTI, Salvatore. L ‘atto di disposizione e il trasferimento dei diritti. En: VISINTINI, Giovanna (encargada). Rappresentanza
e gestione. Padova: Cedam, 1992. p.21.

(139) FLUME, Werner. Op.cit.; p.879.

(140) Traduccién libre: “tendia a valorizar el aspecto de la cooperacién de las voluntades, entendida como concurso de los dos sujetos
implicados en la tarea de determinacién volitiva ex uno latere del negocio representativo”. PAPANTI PELLETIER, Paolo. Op.cit.; p.21.
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negocial se encuentra siempre constituida por la
cooperacién de dos manifestaciones de voluntad'™V,

Cabe precisar, sin embargo, que de cooperacién
también se habla en otra acepcién queriéndose entender
como tal la necesidad que la relacién representativa se
encuentre fundada sobre una relacién de gestién entre
los mismos sujetos?,

f) La teoria de Schlossmann

Cabe, finalmente, dedicar algunas palabras a
las formulaciones de Schlossmann en torno a la
representacién. Dicho autor que pertenece a la
jurisprudencia de los intereses propone una critica
destructiva integral a la representacién voluntaria
directa como categoria juridica auténoma*?. De esta
forma, la teoria de Schlossmann se presenta como
contraria al dogma de la voluntad; a la distincién entre
representacion directa y representacion indirecta; a la
indicacién del nombre del representado; a la diferencia
entre representante y nuncio; y contra la autonomia de
la Vollmacht'*¥, siendo probablemente este dltimo el
aporte mds importante de Schlossman, el que serd
posteriormente seguido por Pugliatti en Italia®*®. En
ese sentido, establece como elementos constitutivos
de la representacion: la existencia de una relacién
representativa que ligue al representante con el
representado; el actuar del representante en interés del
representado (interés que sustituye la indicacién del
nombre del representado); y que el actuar del
representante sea de conformidad a las obligaciones
derivantes de la relacién interna!*9.

3.3.4.2 La representacion en el BGB.

E!l primer proyecto del BGB con referencia a
la representacidn establecia que: “Un negocio juridico
puede ser celebrado por medio de o frente a un
representante, a menos que lo impidan la Ley o la

(141) PUGLIATT], Salvatore. Op.cit.; p.22.

(142) PAPANTI PELLETIER, Paolo. Op.cit.; p.21.
(143) DE LORENZI, Valeria. Op.cit.; p.87.

(144) Tbid., p.89.

naturaleza del negocio juridico™””. Sin embargo, dicha
disposicién fue suprimida argumentandose que “La
disposicién sélo tiene sentido retrospectivo, porque una
vez mds hace constar la culminacién de una evolucién
Juridica antigua a la que ya se llegé hace mucho
tiempo“®”, Con ello, a decir de Flume, “se aludia a la
figura juridica de la representacién en oposicién a la
regulacion en el derecho romano””,

Conforme a lo expresado por Flume, los autores
del BGB partieron de la Reprdsentationstheorie, siendo
de la idea, en consecuencia, que el supuesto de hecho
del negocio juridico se realiza en la persona del
representante, mientras que los efectos del mismo se
producen en la esfera del representado™. Y ello se
refleja claramente en la primera parte del pardgrafo
164 del BGB, el cual establece que: “Una declaracién
de voluntad, que alguien emite en nombre del
representado dentro del poder de representacién a él
correspondiente, es eficaz de forma inmediata para y
contra el representado”. Explicando el fenémeno de
la representacién, dice Flume que “El que los efectos
del negocio representativo afecten al representado se
debe a las voluntades de las personas que intervienen
y a la Ley, que reconoce estas voluntades!)”,

Ahora bien, la cuestion de establecer c6mo asi
un cédigo que pone como uno de sus fundamentos a la
autonomia de la voluntad reconoce la posibilidad de que
otra persona actie por otra en regulacién de sus intereses,
es explicada por Flume en los siguientes términos:
“Segiin el principio de la autonomia privada, el individuo
en uso de su autodeterminacién establece (...) la
regulacién mediante la que se configuran las relaciones
juridicas. Si un Ordenamiento juridico reconoce en
general la representacion, esto no significa otra cosa que
el individuo, en uso de su autodeterminacién, también
puede autorizar a otro que establezca para él la regla

(145) PUGLIATTI, Salvatore. “Il conflitto di interessi tra principale e rappresentante”. En: Studi sulla rappresentanza. Milano: Giuffie,

1965. pp. 60 y ss; en especial la nota a pié de pagina No.22.
(146) DE LORENZI, Valeria. Op.cit.; p.89.
(147) FLUME, Werner. Op.cit.; p.889.
(148) Ibid.
(149) Ibid.
(150) Ibid.; p.879.
(151) Ibid.
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que juridicamente debe regir. Por eso la representacién
no estd en contradiccidén con la autonomia privada, sino
que es, por ¢l contrario, un desarrollo consecuente de la
misma (...) En la representacién legal o por razén del
cargo no se trata de una cuestién de 1a autonomia privada.
En estos casos entra en juego la representacion porque
el representado no estd en situacién de actuar en ejercicio
de su autodeterminacion. Tampoco se ataca al principio
de autonomfa privada en la representacién legal o por
razén de cargo¥?”,

De esta forma entonces, la representacién hace
que se produzcan efectos inmediatos en la esfera del
representado, de acuerdo a lo previsto en la ley; ello
determina, a decir de Flume®*®, que no haya lugar a
una ficcién como lo sugeria la Geschdiftsherrntheorie
en el siglo XIX.

Es interesante anotar, sin embargo, que la
exposicién de motivos del BGB habla de ‘sustitucién
de la voluntad’, lo que a decir de Flume"**, se
encuentra en conexion con la doctrina de la voluntad
del siglo XIX. Sin embargo, siguiendo al citado autor,
“La representacién no es ‘sustitucion de voluntad’, sino
sustitucién en la realizacion de un negocio juridico.
El representante realiza el negocio juridico, esto es,
cumple en su persona el supuesto de hecho del negocio
juridico, €l celebra, por ejemplo, el contrato. El negocio
juridico como supuesto de hecho concluido es, sin

(152) Ibid.; pp.880-881.
(153) Ibid.; p.881.

(154) Ibid.

(155) Tbid.

embargo, una regla del representado y no del
representante!!33”,

La novedad y la trascendencia del BGB en
materia de representacién se encuentra en la regulacién
unitaria y general que realiza de todo el fenémeno de
la representaciéon, de forma tal que tanto la
representacion voluntaria como la legal se regulan bajo
las mismas reglas, en cuanto, ciertamente, sean
aplicables; ya que el BGB hace una referencia
especifica a la representacién voluntaria®®,

De acuerdo a Battistotti, las primeras tres
normas del BGB en materia de representaciéon que
corresponden a los pardgrafos 164157, 165058 y 1663
contienen cuatro principios en materia de
representacioén, que son: el principio de la
representacion (Reprdsentationprinzip); el principio de
abstraccién del poder (Abstraktionprinzip); el principio
de publicidad (Offenheitsgrundsatz); y el principio de
la tutela de 1a confianza. En esta sede nos ocuparemos
s6lo del primero de ellos. Conforme al principio de la
representacion, s6lo los efectos del negocio juridico
concluido por el representante recaen sobre el
representado, mientras que los otros elementos (como
los vicios de la voluntad) se miran con relacién al
representante, principio que de acuerdo a lo sostenido
por Battistotti vendria parcialmente derogado por las
disposiciones de los pardgrafos 165 y 1661

(156) De ahi que, a decir de Battistotti no se deban menospreciar las diferencias entre los dos tipos de representaci6n, debiéndose tener
cuidado al momento de aplicar las normas del pardgrafo 164 en adelante a la materia de la representacion legal. BATTISTOTTI,
Adriano. La rappresentanza nel diritto tedesco moderno. En: VISINTINI, Giovanna (encargada). Rappresentanza e gestione. Padova:
Cedam, 1992. p.95.

(157) Parégrafo 164.- “Una declaraci6n de voluntad, que alguien emite en nombre del representado dentro del poder de representacion a €l
correspondiente, es eficaz de forma inmediata para y contra del representado. Es completamente indiferente que la declaracion se
haga expresamente en nombre del representado o que las circunstancias demuestren que debe realizarse en su nombre.

Si la voluntad de actuar en nombre ajeno no resalta visiblemente, no se toma en consideracién la falta de voluntad de actuar en
nombre propio.

Las disposiciones del parrafo primero se aplican oportunamente si una declaracién de voluntad que se ha de emitir frente a otro se
realiza frente a un representante”.

(158) Pardgrafo 165.- “La eficacia de una declaracién de voluntad emitida por o frente a un representante no resulta perjudicada por la
circunstancia de que dicho representante esté limitado en la capacidad negocial”.

(159) Pardgrafo 166.- “Siempre que los efectos juridicos de una declaracién de voluntad resulten afectados por vicios de la voluntad o por

el conocimiento o deber de conocimiento de ciertas circunstancias, no se toma en consideracién la persona del representado, sino la
del representante.
Si en caso de un poder de representacién otorgado por negocio juridico (poder), el representante ha procedido segin determinadas
instrucciones del poderdante, éste no puede alegar el desconocimiento del representante en relacién a aquellas circunstancias que €1
mismo conocia. Lo mismo vale de las circunstancias que el poderdante debid conocer, en tanto que el deber de conocimiento se
equipare al conocimiento”.

(160) BATTISTOTT]I, Adriano. Op.cit.; p.96.
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3.3.5 El Codice Civile de 1942.

a) La doctrina italiana del siglo XX.

Los estudios en materia de representacién de
la doctrina italiana del siglo XX que influyeron o
comentan el Codice Civile de 1942, se encuentran
fuertemente influenciados por los desarrollos de la
doctrina alemana del siglo XIX y de comienzos del
siglo XX, afirmacién que no puede dejar de reconocer
el propio aporte de la importante doctrina italiana del
siglo XX. De esta forma, en torno al instituto de la
representacion, se pueden disinguir fundamentalmente
dos corrientes de pensamiento en la doctrina italiana
del siglo XX: la teorfa de la sustitucién y la teoria de
la cooperacidn; teorfas que, a decir de Trabucchi‘?,
no son sino un reflejo de dos filosofias que se suelen
inspirar en la jurisprudencia de los intereses, o en la
jurisprudencia de los conceptos. Dichas teorfas ponen
en evidencia; sea el momento formal del actuar en
nombre de otro, sea el requisito sustancial de actuar
en el interés ajeno!®.

- La teorfa de la sustitucion: siguiendo a esta
teoria, el representante se constituye en un sustituto
del representado. Partiendo de la idea de negocio
juridico, Emilio Betti'%¥, afirma que, éste es un acto a
través del cual los individuos proveen a regular por si
mismos relaciones con los otros; sin embargo por
razones como la incapacidad de los individuos, o por
mera oportunidad para la celebracién de un negocio,
los individuos no participan en la celebracién de dichos
negocios que tienen por finalidad la regulacién de sus
intereses. En estos casos, se produce una “sostituzione
di persona nella conclusione del negozio'®”. Este
fenémeno de la sustitucién debe, a decir de Betti!%®,
ser conforme a la idea de negocio juridico, y en ese
sentido, en tanto que el negocio juridico tiende a tutelar

la autonomia privada, este fenémeno de la sustitucién
no puede llegar hasta el punto de proteger o promover
la invasi6n de la esfera juridica ajena. Es por ello que
a decir del referido autor, sélo dentro de ciertos limites
y bajo determinados presupuestos es que el derecho
puede admitir una sustitucién de una persona en la
conclusién del negocio!'®®; y para que ello sea asi se
hace necesario que entre el interesado y aquél que es
llamado a sustituirlo exista una relacién tal de justificar
el destino de los efectos en la esfera patrimonial del
primero, siendo en consecuencia necesario que quien
concluya el negocio tenga el poder de
representacion!s?,

Para esta teorfa -que privilegia la actuacién del
representante frente al tercero, es decir, el lado formal
de larepresentacién-, el poder tendria como caracteres
esenciales, la independencia y la abstraccidn, siendo
el poder por si mismo idéneo a conferir el poder
representativo, independientemente de cudl sea la
relacion interna entre representante y representado®®,
De esta forma, la relacién juridica que existe entre
representante y representado sélo tiene relevancia en
larelaci6n interna de ellos, y es absolutamente diversa
al poder, el cual tiene relevancia en la relacién que
existe entre representante y terceros!®. De ello esta
doctrina deduce “I’autonomia del negozio di procura;
il che vuol dire piena indipendenza del medesimo dal
negozio cosidetto sottostante””, Ello no significa
solamente que estos dos fenémenos no se identifican,
ni se acompaiian necesariamente (siendo posible un
poder sin una relacién de gestién); sino que ademads,
si existiera un negocio de gestion éste no tendria
ninguna relevancia en la produccién del efecto
representativo, sino que se limita -dnica y
exclusivamente a regular la relacién interna"".

(161) TRABUCCH], A. La rappresentanza. ‘L’opera di Salvatore Pugliatti. En: Rivista di diritto civile. Aiio 1978. No.l. p.580. Citado
por: SALOMONI, Alessandra. La rappresentanza volontaria. Padova: Cedam, 1997. p.3.

(162) SALOMONI, Alessandra. Op.cit.; p.3.
(163) BETTI, Emilio. Op.cit.; p.542.

(164) Ibidem. Traduccion libre: “sustitucién de la persona en la conclusién del negocio”.

(165) Ibid.
(166) Ibid.
(167) Ibid.; p.543.
(168) Ibid.; p.563.
(169) Ibid.

(170) Traduccién libre: “La automia del negocio de poder, lo que quiere decir pelna independencia del mismo respecto del negocio
juridico que es su sustrato” D’ AVANZO, Walter. Rappresentanza (diritto civile). En: Novissimo Digesto Italiano. Tomo XIV. p.805.

(171) SALOMONI, Alessandra. Op.cit.; p.7.
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La teorfa expuesta es la mayormente aceptada
en la doctrina italiana, y es la que normalmente se ha
usado para interpretar el Codice Civile de 1942.

- La teorfa de la cooperacién: el mas importante
defensor de esta teorfa es el ilustre jurista italiano
Salvatore Pugliatti, para quien “La rappresentanza é nata
dal principio della cooperazione che ha reso possibile
il compimento di atti il cui risultato profitti ad una
persona diversa da quella che li pone in essere (... )'™”.

En ese sentido, para esta doctrina, el
representante es un cooperador del representado en sus
relaciones con los terceros, de forma tal que cuando el
representante actdia lo hace con el fin de servir los
negocios y los intereses de su representado;
presentdndose por ello ante los terceros como una
persona que actda por y para otro'"¥, Por ello, la
representacion se concreta, para esta doctrina, como
una forma de comportarse por parte del representante
hacia el exterior, a fin de cumplir el encargo que le ha
sido conferido, resolviéndose por ello, en dltimo
andlisis, en una forma de ejecucion del ericargo‘”“’.
Con ello, a diferencia de la teoria de la sustitucién, la
teoria de la cooperacién pone énfasis en el interés del
representado que debe ser atendido por el representante
al momento de actuar en su nombre, en consecuencia,
esta teor{a enfatiza el lado sustancial de la
representacion. De ahi deriva la estrecha relacién que,
para esta teoria, existe entre relacién de gestién y
representacion. No se concibe dentro de esta teoria la
separacién entre representacion y relacién de gestién,
esa abstraccion e independencia absoluta que proclama
la teorfa de la sustitucién.

Esta dependencia parte de considerar al
fenémeno representativo como un fenémeno
compuesto de varios actos, todos los cuales deben verse
en su conjunto, a fin de no aislar los diversos momentos
de dicho fenémeno, ya que ello no permitiria ver la
complejidad de aquél?™. En todo este fenémeno la
actuacién del representante frente a los terceros es s6lo

un momento, mas no ¢l inico, momento que se halla
concatenado con los demds. En ese sentido, una
separacion de la relacién del representante con el
tercero produce una concepcién errénea del fendmeno.

il S5
) u'u",""'m
e
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b) La representacién en el Codice Civile.

En la regulacién del instituto de la
representacion en el Codice Civile de 1942 se nota una
evidente influencia del BGB. En ese sentido, el Codice
Civile de 1942, al igual que el BGB, contiene una
regulacién general del instituto de la representacion,
instituto que, a diferencia de su antecedente, el Codice
Civile de 1865, no se identifica mds con el contrato de
mandato. Esta concepcién general, producto de la
abstraccién del concepto al que llegé la doctrina
alemana del siglo XIX, y que fue posteriormente
recogida por la doctrina y legislacién italianas del siglo
XX, parte de considerar al fenémeno de la
representacién como uno solo, independientemente de
la fuente de la cual provenga. De ahi que Natoli"®

(172) Traduccién libre: “La representacién ha nacido del principio de cooperacion que hace posible la ejecucién de actos que aprovechen
auna persona diversa de aquella que los ha hecho (...)”. PUGLIATTI, Salvatore. I conflitto di interessi tra principale e rappresentante.

En: Studi sulla rappresentanza. Milano: Giuffre, 1965. p.53.

(173) Ibid.
(174) Ibid.

(175) PUGLIATTI, Salvatore. Idee e spunti sulla rappresentanza. En: Studi sulla rappresentanza. Milano:Giuffre, 1965. pp.222 y ss.
(176) NATOLI, Ugo. La rappresentanza. Milano: Giuffre, 1977. p.1.
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exprese que a diferencia de lo que ocurria con el Codice
Civile de 1865, el Codice Civile de 1942 ofrece al
intérprete una base textual aparentemente
autosuficiente que, a pesar de tener que ser integrada
con base a disposiciones mds especificas diseminadas
en los varios libros del cddigo, pareciera asegurar la
posibilidad de una construccién mas manejable y
linear.

Es por ello que la regulacién de la
representacién contenida en el Codice Civile de 1942
inicia con la disposicién del articulo 1387 en el que se
establecen las fuentes del poder representativo: “Il
potere di rappresentanza é conferito dalla legge ovvero
dall’interessato’”. Con ello, a decir de Natoli"™,
se ha optado por la separacién entre la disciplina de la
representacién y la del contrato de mandato;
advirtiéndose asi una consideracién mds amplia del
fendmeno de la representacion, que se extiende a las
hipétesis de fuente legal y no voluntaria.

En ese sentido, afirma Natoli’"’?, lo trascedente
es que, sea cual sea la fuente de la representacién, la
posicién del representante no cambia, ya que su
legitimacién encuentra siempre justificacién en una
situacién de deber. Asimismo, esta diferencia en la
fuente de la representacién no diferencia entre la forma
de desarrollar la actividad del representante, ni la
imputacién de los efectos juridicos en la esfera del
representado; de forma tal que también vale para el
representante legal la contemplatio dominit'®®,
Finalmente, son también aplicables a la representacién
legal las reglas sobre el conflicto de intereses®®),

Otra norma que se hace necesario citar y
comentar en esta sede es la del articulo 1388 del Codice
Civile de 1942, norma que regula la conclusién de un
contrato por medio de un representante: “Il contratto
concluso dal rappresentante in nome e nell’interesse

del rappresentato, nei limiti delle facolta conferitegli,
produce direttamente effetto nei confronti del
rappresentato'®”. Conforme a lo sefialado por Ugo
Natoli"®, dicha norma contiene los presupuestos en
base a los cuales se puede decir que la actividad
desarrollada por un determinado representante es capaz
de producir efectos en la esfera juridica del
representado. Siguiendo la interpretacion del referido
autor, dichos presupuestos son el haber actuado: en
nombre del representado (contemplatio domini); en el
interés del mismo; y, dentro de los limites del poder.
Es el segundo de ellos, el que genera una innovacién
respecto de las regulaciones anteriores, y el que
precisamente origina la discusién doctrinal en Italia
acerca de la relacion entre relacién de gestion y poder.

Conforme a lo anteriormente afirmado, dentro
de la sistemdtica del Codice Civile de 1942 descrita,
el contrato de mandato ha dejado de ser el punto de
referencia central en virtud del cual gira el fenémeno
de la representacién, aun cuando, probablemente en
la practica sea el medio mds comin a través del cual
se concretiza dicho fenémeno. En ese sentido, el
articulo 1703 del Codice Civile de 1942 define al
contrato de mandato de la siguiente manera: “//
mandato ¢ il contratto col quale una parte si obbliga
a compiere uno o pin atti giuridici per conto
dell’altra"®”, A continuacion, el articulo 1704 regula
el mandato con representacion, y respecto de €l
establece: “Se al mandatario é stato conferito il potere
di agire in nome del mandante, si applicano anche le
norme del capo VI del titolo I di questo libro'®>”. Es
decir, esta norma establece que, ademds de las
regulaciones sobre contrato de mandato, en aquellos
casos, se deben aplicar las normas generales sobre la
representacién. Con referencia a esta relacién que
existe entre contrato de mandato y representacion en

(177) Traduccién libre: “El poder de representacidn es conferido por la ley o por el interesado”.
(178) VISINTINI, Giovanna. Rappresentanza e gestione. En: VISINTINI, Giovanna (encargada). Rappresentanza e gestione. Padova:

Cedam, 1992. p.8.
(179) NATOLI, Ugo. Op.cit.; p.474.
(180) Ibid.
(181) Ibid.

(182) Traduccién libre: *“El contrato celebrado por el representante en nombre y en el inte res del representado, dentro de los limites de las
facultades conferidas, produce directamente efecto respecto del representado”.

(183) Ibid.; p.464.

(184) Traduccion libre: “El mandato es el contrato a través del cual una parte se obliga a realizar uno o més actos juridicos por otra”.
(185) Traduccién libre: “Si al madatario se le ha conferido el poder de actuar en nombre del mandante, se aplican también las normas del

capitulo VI del titulo II de este libro”.
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el Codice Civile de 1942, Natoli"®® afirma que; a
diferencia de lo que ocurria en el Code Civil y en
aquellos cédigos que lo han seguido muy de cerca, el
mandato ya no absorbe todo el fenémeno de la
representacion, aun cuando tenga una relacién muy
estrecha, de forma tal que el supuesto de mandato
mantiene, entonces, una cierta autonomia, lo que se
demuestra por los casos de mandato sin representacién
el que da lugar a casos de representacién indirecta o
interposizione gestoria; asi como por los casos de
representacién que no tienen su origen en el mandato.
Por otro lado, para el Codice Civile es clara la
idea conforme a la cual el representante es el sujeto
que celebra el negocio, y en consecuencia todos los
aspectos relativos a la capacidad'®?, a los vicios de la
voluntad®® y a la buena fe®” serdn evaluados respecto
de su persona; mientras que los efectos nacidos del
contrato se imputardn directamente al representado.
3.4 la codificacidon latinoamericana.
Hemos seguido hasta el momento el desarrollo
histérico del instituto de la representacién desde el
derecho romano hasta las mediados del siglo XX.
Vedmos ahora como es que este instituto ingresa en
las codificaciones latinoamericanas. El instituto de la
representacién llega a las primeras codificaciones
latinoamericas de la manera como ésta habia sido
tratada en el Code Civil, pero posteriormente, y en muy
poco tiempo se ird produciendo una evolucién en la
regulacién de dicho instituto a consecuencia de las

(186) NATOLI, Ugo. La rappresentanza. pp.4-5.

diversas influencias que se producen posteriormente
en América Latina, sea por la legislacién, que por la
doctrina europea.

3.4.1 La sistematica del instituto de la
representacién en los codigos civiles
latinoamericanos.

La admisién del principio conforme al cual una
persona puede regular sus intereses a través de otra
persona, siempre que ésta actie en nombre de ella 'y
dentro de los limites del poder de representacién se
encuentra ya desde los primeros cédigos
latinoamericanos.

Asi, el Cédigo Civil de Bolivia de 1831,
siguiendo casi al pie de la letra al Code Civil establece
en su articulo 710 que: “No se puede obligar ni estipular,
si no es en nombre propio, y por si mismo”. Decimos
“casi al pie de la letra” porque si bien es cierto sabemos
que el Cédigo Civil de Bolivia de 1831 es en buena
parte una traduccién del Code Civil, en este articulo los
legisladores bolivianos parecen haberse apartado del
referido cédigo europeo. En efecto, la norma del articulo
1119 del Code Civil serfia, en su traduccion al castellano,
exactamente igual al articulo 710 del Cédigo Civil de
Bolivia de 1831, sino fuera porque en el Code Civil el
articulo 1119 inicia con la frase “Porregla general (...)”,
frase que no contiene el Cédigo de Bolivia de 1831.
Siendo ello asi, una interpretacion literal del articulo
710 del Cédigo Civil de Bolivia de 1831 nos podria

llevar a la conclusién de que dicho articulo quiere decir

(187) Articulo 1389.- “Capacita del rappresentante e del rappresentato.- Quando la rappresentanza & conferita dall’interessato, per la
validita del contratto concluso dal rappresentante basta che questi abbia la capacita di intendere e di volere, avuto riguardo alla natura
e al contenuto del contratto stesso, sempre che sia legalmente capace il rappresentato.
In ogni caso, per lavalidita del contratto concluso dal rappresentante é necessario che il contratto non sia vietato al rappresentato”.
Traduccidn libre: “Capacidad del representante y del representado.- Cuando la representacién es conferida por el interesado, la
validez del contrato concluido por el representante basta que éste tenga la capacidad de entender y de querer, de conformidad a la
naturaleza y al contenido del contrato mismo, siempre que sea legalmente capaz el representado.
En todo caso, para la validez del contrato concluido por el representante es necesario que el contrato no le sea prohibido al representado”.

(188) Articulo 1390.- “Vizi della volonta.- Il contratto é annullabile se é viziata la volonta del rappresentante. Quando pero il vizio
riguarda elementi predeterminati dal rappresentato, il contratto & annullabile solo se era viziata la volonta di questo”.
Traduccién libre: “Vicios de la voluntad.- El contrato es anulable si la voluntad del representante estd viciada. Sin embargo, cuando
el vicio tiene relacién con los elementos predeterminados por el representado, el contrato es anulable sélo si la voluntad del representado
era viciada respecto a estos”.

(189) Articulo 1391.- “Stati soggettivi rilevanti.- Nei casi in cui & rilevante lo stato di buona o di mala fede, di scienza o d’ignoranza di
determinate circostanze, si ha riguardo alla persona del rappresentante, salvo che si tratti di elementi predeterminati dal rappresentato.
In nessun caso il rappresentato che & in mala fede puo giovarsi dello stato d’ignoranza o di buona fede del rappresentante”.
Traduccién libre: “Estados subjetivos relevantes.- En los casos en los cuales son relevantes los estados de buena o mala fe, de
conocimiento o ignorancia de determinadas circunstancias, se tendrd en cuenta la persona del representante, salvo que se trate de

2 elementos pretedeterminados por el representado.
En ningiin caso el representado que se encuentre en mala fe puede beneficiarse del estado de ignorancia o de buene fe del representante”.
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que “solamente se puede obligar y estipular a nombre
propio y por si mismo”, lo que en una interpretacién a
contrario nos podria llevar a sostener que: “no se puede
obligar ni estipular por otro y a nombre de otro”. Esta
deduccién de lo que establece el articulo 710 del Cédigo
Civil de Bolivia de 1831 podria llevarnos a establecer
que en el citado cédigo no es posible la estipulacién a
favor de tercero, y que tampoco es concebible el instituto
de la representacién; es decir dicha norma serfa una
traduccidn casi literal del antiguo principio romano
“alteri stipulari nemo potest”. Sin embargo, ello no es
asi. En efecto, a fin de desentrafar el verdadero
significado de dicha norma debemos acudir a una
interpretacion sistemdtica, la que inmediatamente nos
exigiria revisar las diversas normas que, sobre el tema,
contiene el viejo cédigo boliviano. En ese sentido,
inmediatamente después de establecer dicha regla, los
articulos 7114 y 712V del Cédigo Civil de Bolivia
de 1831 regulan la estipulacién a favor de tercero; y
mds adelante en el articulo 13229%% el referido c6digo
regula el contrato de mandato con representacién, norma
esta tltima que permite expresamente actuar en nombre
de otro. Por ello, el verdadero espiritu del articulo 710
del Cédigo Civil de Bolivia de 1831 debe ser buscado
en su antecedente directo, cual es, el articulo 1119 del
Code Civil, y en las normas que nos proporcionan una
interpretacién sistematica del mismo; en razén de ello,
lo dispuesto en el articulo 710 es, para los legisladores
del Cédigo Civil de Bolivia de 1831, el enunciado de
una regla general que admitirfa excepciones.
Habiendo hecho esta salvedad respecto al
Cédigo Civil de Bolivia de 1831, mantenemos nuestra
afirmacion en base a la cual los codigos latinoamericanos
conocieron desde el inicio ¢l instituto de la
representacion. Ahora bien, la forma en que la han
conocido varfa. En ese sentido, podemos diferenciar,
entre los cddigos latinoamericanos estudiados dos tipos
de cédigos: (i) aquéllos que confunden el instituto de
la representacién en el contrato de mandato y (ii)
aquellos que los distinguen. En verdad, dentro del primer

grupo, podemos ubicar solamente al Cédigo Civil de
Bolivia de 1831, el que no contiene ninguna regulacién
general en materia de representacion, reguldndola en su
totalidad en la parte relativa al mandato. En el segundo
grupo
latinoamericanos estudiados, los que contienen en su

encontramos a los demds cédigos
cuerpo una disposicién general en materia de
representacion, distinta a las normas del contrato de
mandato. En este segundo grupo, a su vez, podemos
distinguir cuatro grupos dependiendo de la forma de la
regulacién y la ubicacién del instituto de la
representacion en los c6digos civiles: (i) aquellos que
contienen sélo una norma permisiva que se encuentra
en la parte general de contratos, y el resto se debe buscar
en la parte del contrato de mandato; (ii) aquéllos que
regulan de forma general el instituto de la representacién
en la parte general de contratos; (iii) aquéllos que tienen
una norma permisiva en materia de representacién en
la parte general de actos juridicos pero regulan el resto
del instituto en la parte del mandato y, (iv) aquéllos que
regulan de forma general el instituto de la representacion
en la parte de acto juridico.

Los cédigos del primer grupo se encuentran en
un momento de transicién en el reconocimiento y
regulacidn del instituto de la representacién. Estos
cédigos tienen atin una fuerte influencia del Code Civil;
sin embargo, luego de establecer la regla general
conforme a la cual una persona sélo puede celebrar
contratos por s{ misma, contemplan una norma que
permite la inclusién, en el sistema del c6digo, del instituto
de la representacién, colocdndose por ello esta norma
en la parte general de contratos; pero es s6lo una norma
la que constituye la puerta de entrada de la representacién
en el sisterna; ya que la regulacién especifica de toda la
problemdtica en torno a dicho tema se contempla en la
parte del contrato de mandato. De esta forma, si bien es
cierto para estos c6digos no se identifica mds el contrato
de mandato con el instituto de la representacién, atin se
concibe al referido contrato como fundamental fuente
de la representacién. A modo de comparacidn, podemos

(190) Articulo 711.- “Puede hacerlo cualquiera por un tercero, prometiendo el consentimiento de éste, salva la indemnizacién contra el
promitente, que ofrecid la ratificacién del contrato, si el tercero rehusa obligarse”.

(191) Articulo 712.- “Se puede igualmente obligar en provecho ajeno, cuando el que hace la convencidn se obliga por s{ mismo™.

(192) Articulo 1332.- “El mandato o la procuraci6n es un acto por el cual una persona da a otra el poder de hacer alguna cosa, en virtud del
mandato y a su nombre. El contrato no se perfecciona sino por la aceptacién del mandatario™.
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decir que este grupo de cédigos tiene una sistemdtica,
en materia de representacién, similar a la que tiene el
Cédigo civil espaiiol'®; sin embargo, no podemos decir
que éste haya sido la influencia de los referidos cédigos
latinoamericanos, en la medida que muchos de éstos
fueron dictados antes de aquél. La influencia pareceria
haber sido mds bien el Proyecto de Cédigo Civil de
Garcia Goyena, cuyo articulo 980" contiene la referida
disposicidn general.

El primer cédigo que se ubica dentro de este

grupo es el Cddigo Civil del Perd de 1852%%; al que
le siguen los c6digos civiles de Chile!® -y en general,
todos los cédigos que siguen el modelo del cédigo
chileno, como el de Colombia''?”-; Argentina®®;
México"®; Uruguay®; y, Puerto Rico®, En este
grupo resulta importante destacar la norma del articulo
1870 del Cédigo Civil de Argentina®?, que tiene como
antecedente el articulo 2854?% del Esbogo de Texeira
de Freitas, conforme a la cual las normas del contrato
de mandato se aplican a los demés supuestos de

(193) Recordemos la norma del Cédigo Civil espaiiol a la que ya hemos hecho referencia:

Articulo 1259.- “Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga por la ley su representacién
legal.

El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacién legal serd nulo, a no ser que lo ratifique
la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante”.

(194) Articulo 980.- “Ninguno puede contratar a nombre de otro, sin estar autorizado por €l, o sin que tenga por la ley su representacion.
El contrato celebrado a nombre de otro, por quien no tenga autorizacién o su representacion legal, serd nulo; a no ser que lo ratifique
la persona a cuyo nombre se le otorgue”.

(195) Articulo 1259.- “Los que contratan sin representar expresamente a otros, no lo hacen ni se obligan sino para si mismos. Sin
embargo, puede prometer el hecho de un tercero con cargo de indemnizacion, si este no cumple; y se puede contratar a favor de un
tercero aun sin su conocimiento.

En este dltimo caso, los contratantes no son libres para deshacer el contrato, si el tercero ha aceptado la estipulaci6n”.

(196) Articulo 1448.- “Lo que una persona ejecuta en nombre de otra estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce
respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado éI mismo”.

(197) Articulo 1505.- “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 hubiere contratado él mismo”.

(198) Articulo 1161.- “Ninguno puede contratar a nombre de un tercero, sin estar autorizado por €1, o sin tener por la ley su representacién.
El contrato celebrado a nombre de otro, de quien no se tenga autorizacién o representacion legal, es de ningidn valor, y no obliga ni
al que lo hizo. El contrato valdrd si el tercero lo ratificase expresamente o ejecutase el contrato”.

(199) Articulo 1801.- “Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar autorizado por él o por la ley”.

(200) Articulo 1254.- “El contrato que hiciere una persona a nombre de otra estando facultado por ella o por la ley, producira respecto del
representado, iguales efectos que hubiese contratado él mismo™.

(201) Articulo 1211.- “Contrato a nombre de otro.- Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga
por la ley su representacion legal.

El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacién legal serd nulo, a no ser que lo ratifique
la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante”.

(202) Articulo 1870.- “Las disposiciones de este Titulo son aplicables:

1.- A las representaciones necesarias, y a las representaciones de los que por su oficio publico deben representar determinadas clases
de personas, o determinadas clases de bienes, en todo lo que no se oponga a las leyes especiales sobre ellas.

2.- A las representaciones de las corporaciones y de los establecimientos de utilidad publica.

3.- Alas representaciones por administraciones o liquidaciones de sociedades, en los casos en que asi se determine en este Cédigo,
y en el Cédigo de Comercio.

4.- A las representaciones por personas dependientes, como los hijos de familia en relacion a sus padres, el sirviente en relacién a su
patrén, el aprendiz en relaci6n a su maestro, el militar en relacién a su superior, las cuales serdn juzgadas por las disposiciones de
este Titulo, cuando no supusiese necesariamente un contrato entre el representante y el representado.

5.- Alas representaciones por gestores oficiosos.

6.- A las procuraciones judiciales en todo lo que no se opongan a las disposiciones del Cédigo de Procedimientos.

7.- A las representaciones por albaceas testamentarios o dativos”.

(203) Articulo 2854.- “As disposi¢des deste Capitulo, ndo havendo disposicdes especiais em contrdrio, regem privativamente todas as
representagdes voluntdrias que derivarem de contrato, uma veaz que os representantes ndo sejam procuradores em causa propia.
Séo, todavia, aplicdveis:

1.- As representages necessdrias do art. 44 em tudo o que ndio se opuser as disposigSes especiais da Segdo 2 deste livro.

2.- As representagdes dos Estabelecimientos de utilidade ptiblica e das Corporagdes, dando — se os casos previstos no art. 291.

3.- As representacdes por administradores e por liquidantes de sociedades, nos casos em que assim o determinar o Capitulo 13 deste
Cédigo, € o Cédigo de Coméreio.

4.- As representagdes por pessoas dependentes, como o filho — familias em relagfo a seu pai, o criado en relagfo ao amo, o aprendiz en
relagio a0 mestre ou mestra, o militar en relagfio ao seu superior, as quais serdo julgadas pelas disposigoes do §2 deste Capitulo, que néo
supuserem necessariamente um contrato entre o representado € o representante.

5.- As representagdes por gestores oficiosos, conforme se determinar o Titulo e deste Segdo.

As representagées por testamenteiros o inventariantes, em todo o que ndo se opuser as disposicides especiais do Livro 4 deste Cddigo™.
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representacién regulados por el Cdédigo;
constituyéndose de esta forma el contrato de mandato
como el centro en torno al cual gira la regulacién de
todos los supuestos de representacion.

Los cédigos del segundo grupo se encuentran
en un momento en el cual se ha consolidado la
separacion entre el contrato de mandato y el instituto
de la representacion. Es por ello que dentro de su
sistemdtica han preferido regular el instituto de la
representacién con normas generales, de forma tal que
éstas se puedan aplicar a todos los tipos de
representacién. Sin embargo, a pesar de haber
concebido dicha diferencia, no han decidido abandonar
el modelo del Code Civil, y en tanto ello, poniendo
siempre como eje de regulacién de los negocios
juridicos al contrato, las normas generales en materia
de representacidn, aplicable a todos los casos, se
encuentran en la parte general de contratos. Todos estos
c6digos, siguen pues, el modelo del Codice Civile de
1942, Dentro de este grupo de c6digos se encuentran
el de Boliviade 1976%%; y, el de Venezuela de 1982?93,

En el tercer grupo sélo podemos ubicar al
Cédigo de Brasil®®, el que a pesar de tener una parte
general de “dos fatos juridicos” establece en esta parte
sélo una norma permisiva de la representacion, pero
la regulacién de ésta se encuentra fundamentalmente
en la parte relativa al contrato de mandato. Para este
Cédigo el instituto de la representacién y el contrato
de mandato son absolutamente diversos, de forma tal
que por ello establece en la parte general de los hechos
juridicos una norma que permita la adquisicién de

derechos a través de representante. A diferencia del
grupo anterior, esta norma se encuentra en la parte
general de hechos juridicos, y no en la parte de
contratos, debido a la sistemdtica alemana seguida por
el Cédigo del Brasil; sin embargo a diferencia del BGB
y de los cddigos que a continuacién mencionaremos,
el Cédigo del Brasil no llega a establecer una
regulacién completa de la disciplina de la
representacion en la parte general; sino que para ello
se deberd acudir a las normas del contrato de mandato.

Finalmente, los cédigos del cuarto grupo que
coincidentemente resultan ser los tres cddigos mas
modernos de América Latina, se encuentran en el
mismo momento que el segundo y tercer grupo, es decir
en el cual se ha logrado establecer el instituto de la
representacién como un instituto auténomo y distinto
del contrato de mandato; sin embargo, a diferencia del
segundo grupo y a semejanza del tercero, estos cédigos
se han apartado del modelo francés que tiene como
centro de la regulacién al contrato, prefiriendo optar
por el sistema alemadn, en el que el centro es el negocio
juridico. Sin embargo, a diferencia del tercero, estos
c6digos no contienen s6lo una norma con caricter de
principio que permita el instituto de la representacién,
sino que contienen una regulacién detallada de la
disciplina. De esta forma, todas las normas generales
relativas a la representacién no se encuentran en la parte
general de contratos, sino mds bien en la parte de acto
juridico. En este grupo podemos encontrar al Cédigo
Civil del Perd de 1984%%7; el Cédigo Civil de Cuba de
1985@%): y. el Cédigo Civil de Paraguay de 1987%%.

(204) Todas las normas relativas a la representacién en este c6digo se encuentran en la sub-seccién segunda, de la seccion primera (referida
al consentimiento), del capitulo II (referido a los requisitos del contrato), del titulo primero (denominado “de los contratos en
general”), de la parte segunda (referida a las fuentes de las obligaciones), del libro tercero (denominado “de las obligaciones™).

(205) Todas las normas relativas a la representacion en este c6digo se encuentran en la subseccién cuarta (denominada “de la representacion”),
de la seccién primera (denominado “de los contratos”), del capitulo I (denominado “de las fuentes de las obligaciones”™), dellibro

tercero (denominado “de las obligaciones”).

(206) Articulo 74.- “Na aquisicdo dos direitos observar-se-do estas regras:
[ - Adquirem-se os direitos mediante ato do adquirente, ou por intermédio de outrem.

I - Pode uma pessoa adquiri-los para si, ou para terceiros.

II1 - Dizem-se atuais os direitos completamente adquiridos, € futuros os cuja aquisi¢ao nio se acabou de operar.
Pardgrafo dnico. Chama-se deferido o direito futuro, quando sua aquisi¢iio pende somente do arbitrio do sujeito; ndo deferido,

quando se subordina a fatos ou condigdes faliveis”.

(207) En este caso, las normas relativas a la representacion se encuentran dentro del titulo tercero (denominado “representacién”) del libro

segundo (denominado “acto juridico”).

(208) En este caso, las normas relativas a la representacion se encuentran en la secci6n cuarta (denominada “representacién”), del capitulo
tercero (denominado “acto juridico”), del titulo cuarto (denominado “causas de la relacién juridica”), del libro primero (denominado
“relaci6n juridica™). Cabe sefialar que esta sistemdtica del cédigo cubano es bastante peculiar y distinta a la de los demds c6digos

latinoamericanos.

(209) En este caso, las norma se hallan ubicadas en la seccion sexta (denominada “de la representacion en los actos juridicos”).
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Esta tendencia es seguida también por el Proyecto de
Cédigo Civil de Argentina de 1999.

De lo anteriormente expuesto, entonces,
podemos llegar a la conclusién de que en materia de la
regulacion y sistemadtica del instituto de la representacién
en América Latina parece advertirse una evolucién que
va desde el Cédigo Civil de Boliviade 1831 en el que el
instituto se encuentra absolutamente identificado con
el contrato de mandato, hasta el Cédigo Civil de
Paraguay de 1987, en ¢l que el instituto se separa
absolutamente de la sistemdtica de los contratos para
formar parte de la sistemadtica de los actos juridicos®'®.
Esta progresiva evolucion nos podria llevar a concluir
también, al menos de manera preliminar, que para los
legisladores contemporianeos de América Latina el
instituto de la representacién se entiende como un
instituto atinente a todos los actos juridicos; y no sélo
ello, sino que pareceria ser un instituto, cuya fuente
voluntaria no sélo es el contrato, lo que como veremos
mais adelante no resulta ser tan cierto.

3.4.2 La representacion en la doctrina
latinoamericana.

Acerca del concepto de representacion, el
profesor colombiano Fernando Hinestrosa expresa que:
“La representaci6n implica una legitimacién
excepcional, mejor atin, puede decirse que consiste en
ella, cualesquiera que sean su razén de ser o su origen;
poder de disposicién para ante los demds, que le
permite a un sujeto (representante) sustituir a otra
persona (representado) en la celebracién de negocio
Juridico o contrato, y, declarando que obra en nombre

y por cuenta ajenos, sin vincularse personalmente, y
si haciendo que todos los efectos de su actuacién vayan
a parar directamente al dominus”?'".

A decir de Hinestrosa®'? y Alessandri®® la
doctrina y legislacién latinoamericanas han
mayoritariamente aceptado la teoria de la ficcién, es
decir, aquella segin la cual el negocio se reputa
ejecutado por la voluntad del propio representado,
siendo el representante s6lo un medio del que se vale
el representado. Sin embargo, esto actualmente estd
quedando refutado. En ese sentido, Alessandri, citando
ademds algunas decisiones jurisprudenciales, afirma
que en realidad “el acto en que hay representacion es
ejecutado por el propio representante, es su voluntad,
y no la del representado, la que lo genera®4”. Es por
ello que a criterio de Alessandri®® y de Melich-
Orsini®'® la representacion es una “modalidad aportada
por la ley o por las partes (...) a las consecuencias
naturales del contrato celebrado, en virtud de la cual
los efectos de ese contrato en lugar de recaer sobre la
persona que lo ha consentido (el representante) recaen
en la esfera juridica de otra persona (el representado)”.
Esta teorfa, siguiendo a Alessandri puede desprenderse
ademds, del articulo 1448?17 del Cédigo Civil de Chile
el que establece que quien celebra el acto es en realidad
el representante y no el representado; y ademds la
norma establece que ese contrato serd eficaz para el
representado “como si hubiese contratado él mismo”,
lo que quiere decir que en realidad el representado no
ha contratado, sino que quien lo ha hecho ha sido el
representante. Lo dicho sobre el Cédigo Civil de Chile
se puede repetir respecto del Cédigo Civil de

(210) Sobre la ubicacién sistemadtica del instituto de la representacién en los ordenamientos juridicos en general, creemos importante citar
las palabras del profesor colombiano Fernando Hinestrosa, quien afirma que: *“(...) por razones varias, la mds de ellas remitidas a la
evolucién histérica de la figura en lo que hace a la llamada ‘voluntaria’, la disciplina de la representacion se ha solido colocar en los
distintos ordenamientos en la regulacién de las figuras de donde emana el poder y, en especial, a prop6sito del mandato, figura esta
que de ordinario se confunde con la representacién, que, a su turno, se considera agotada en el mandato. Los cédigos de raigambre
francesa poco o nada se ocupan de la representacién voluntaria como tal. El BGB le dedica diez y ocho pardgrafos. El Cédigo Civil
italiano de 1942 siguid esta pauta”. HINESTROSA, Fernando. De la representacion. Opcit. ; p.183.

(211) Ibid.; p.182. Para similares definiciones en la doctrina latinoamericana puede verse también: ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo.
De los Contratos. Editorial Juridica de Chile. p.120; y, PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Geral.
Negdcios juridicos. Representagdo, Conteiido. Forma. Prova. Tomo I11. Sao Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 1983. pp.235y

ss.

(212) HINESTROSA, Fernando. Op.cit.; p.182.

(213) ALESSANDRI RODRIGUEZ, Alejandro. Op.cit.; p.122.
(214) Ibid.; p.23.

(215) Ibid.

(216) MELICH-ORSINI, José. Op.cit.; p.83.

(217) Articulo 1448 - “Lo que una persona ejecuta en nombre de otra estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce
respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado €l mismo”.
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Colombia, cuyo articulo 1505?'® contiene la misma
disposicién; asi como el articulo 1254?'? del Cédigo
Civil de Uruguay. Lo mismo podriamos decir acerca
del articulo 164%* del Cédigo Civil del Perii de 1984
el que dice que el acto juridico es celebrado por el
representante; o del articulo 58?2V del Cédigo Civil de
Cuba, el que dice que la declaracién de voluntad es
emitida por el representante; y los articulos 467%% del
Cédigo Civil de Boliviade 1976 y 1169 del Cédigo
Civil de Venezuela de 1982, los que contienen una
disposicién similar a la del Cédigo Civil de Chile.
Siendo que el negocio ha sido celebrado por el
representante, debido a que la voluntad por él declarada
ha sido la que ha dado origen al negocio, cualquier vicio
de aquélla; y la consideracién de la actuacién conforme
al principio de la buena fe, deber4n ser estimadas respecto
a la persona del representante®®. Asf lo establecen de
forma expresa el articulo 1172%% del Cédigo Civil de
Venezuela de 1982, el articulo 163%% del Codigo Civil
del Pert; v, el segundo pdrrafo del articulo 343227 del

Cédigo Civil de Paraguay de 1987. Resulta importante
resaltar que el referido articulo del Cédigo Civil del Perd
establece que serd relevante la voluntad del representado
a fin de determinar los vicios del contrato si es que el
representado ha establecido de manera previa total o
parcialmente el contenido del contrato.

Ahora bien, se hace preciso destacar que la
legislaci6n latinoamericana vigente, en general, reconoce
la distinci6n entre el negocio de gestién y poder; pero no
s6lo ello, sino que a partir de ello la doctrina latinoamericana
ha establecido también su autonomia. De esta forma,
Alessandri sostiene que: “Mandato y representacién son
dos nociones que, si de ordinario coexisten, pueden
presentarse aisladamente. Hay representacién sin mandato
como hay mandato sin representacién®®”. Dicha
afirmacién va todavia mds alld con Pontes de Miranda,
para quien: “O poder de representagdo, por ser abstracto,
independe da relacdo juridica causal, ou de outra relagdo
Juridica abstracta, quanto e seu nascimento, a sua extensdo
e sua extingdo™”, Continta el jurista brasilero diciendo

(218) Articulo 1505.- “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 hubiere contratado él mismo”.

(219) Articulo 1254.- “El contrato que hiciere una persona a nombre de otra estando facultado por ella o por la ley, producird respecto del
representado, iguales efectos que hubiese contratado él mismo™.

(220) Articulo 160.- “El acto juridico celebrado por el representante, dentro de los limites de las facultades que se le haya conferido,
produce efecto directamente respecto del representado”.

(221) Articulo 58.- “La manifestacion de voluntad emitida por el representante dentro de los limites de sus facultades es eficaz a favor o en
contra del representado como si fuera €1 mismo quien hubiera obrado”.

(222) Articulo 467.- “El contrato realizado por el representante en nombre del representado en los limites de las facultades conferidas po
éste, produce directamente sus efectos sobre el representado”.

(223) Articulo 1169.- “Los actos cumplidos en los limites de sus poderes por el representante en nombre del representado, producen
directamente sus efectos en provecho y en contra de este 1iltimo.

El poder para celebrar en nombre de otro un acto para el cual exija la Ley instrumentos otorgado ante un Registrador Subalterno,
debe ser hecho en esta misma forma. Si el poder se refiere a actos para los cuales es necesaria y suficiente la escritura privada, puede
ser hecho en esta misma forma, aunque el acto se otorgue ante un Registrador”.

(224) Vease en ese sentido: HINESTROSA, F. Op.cit., p.182.

(225) Articulo 1172..- “No se requiere que el representante tenga capacidad para obligarse, basta que el sea capaz de representar a otro
conforme a la Ley y que el acto de que se trate no esté prohibido al representado.

Si la voluntad del representante estd viciada, el acto anulable en beneficio del representado.

Si la voluntad del representado estd viciada, el acto anulable siempre que €l representante no haya hecho sino expresar la voluntad
del representado”.

Nos parece importante sefialar que no se deben confundir las hipétesis de los parrafos segundo y tercero de este articulo. La
hipétesis del parrafo segundo es la de un representante en sentido estricto, mientras que la hipétesis del parrafo tercero no es en
realidad la de un representante, sino la de un nuncio.

(226) Articulo 163.- “El acto juridico es anulable si la voluntad del representante hubiere sido viciada. Pero cuando el contenido del acto
juridico fuese total o parcialmente determinado, de modo previo, por el representado, el acto ¢s anulable solamente si la voluntad de
éste fuere viciada respecto de dicho contenido”.

(227) Articulo 343.- “Podrin celebrarse por medio de representantes los actos juridicos entre vivos. Los que versaren sobre derechos de
familia, s6lo admiten representacion en los casos expresamente autorizados por este Cédigo.

Las consecuencias de un acto juridico serdn consideradas respecto a la persona del representante, en lo concerniente a los vicios de
la voluntad o al conocimiento que tuvo o debid tener de ciertas circunstancias. Aunque el representante fuere incapaz, valdra el acto
que realice a nombre de su representado”.

(228) ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. Op.cit., p.124.

(229) Traduccién libre: “El poder de representacién, por ser abstracto, no depende de la relacioén causal, o de otra relacién juridica abstracta,
en cuanto a su nacimiento, su extensién y su extincién”. PONTES DE MIRANDA. Op. cit.; p.252.
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que: “Se ésse viola deveres e obrigacdes com o
outorgante, € assunto do outro negdcio juridico, com
as consequéncias do ato ilicito relativo, que de tal
violagdo resulte®®”,

Por su parte, Hinestrosa insiste en la autonomia
de la relacién de representacién estableciendo que:
“Con insistencia en la diferenciacién entre las dos
relaciones que plantea la figura de la representacién,
la de autorizacion o legitimacidn para obrar y relacién
subyacente, es preciso distinguir la relacién interna,
entre representante y representado, de la relacién o
relaciones externas, entre tercero y representante y
representado. Aquella estd regida, segiin el origen de
la legitimacion por la ley o por el contrato en razén
del cual surgi6 la procura. Estas, por las normas de la
representacién correspondiente®”, Sigue el referido
profesor colombiano afirmando que: “De donde se
sigue también la necesidad de distinguir entre el
ejercicio eficaz del poder de representacién y el
cumplimiento o incumplimiento de los deberes y
obligaciones surgidos por el gestor de la relacién de
gestion, y aun del ejercicio abusivo de aquel™®?”.

De una lectura de las opinones doctrinales
anteriormente citadas, y con base a las teorfas descritas
al momento de desarrollar los estudios de la doctrina
italiana acerca del instituto de la representacién,
podriamos llegar a afirmar que la doctrina
latinoamericana pareciera inclinarse mds por la teorfa
de la sustitucién que por aquella de la cooperacién, en
cuanto a la relevancia del negocio de gestion se refiere.

Sin embargo, es importante citar en esta sede el articulo
163 del Cédigo Civil del Peri de 1984, norma
conforme a la cual el negocio de gestién tendria
relevancia a efectos de determinar la invalidez del
negocio representativo: “El acto juridico es anulable
si la voluntad del representante hubiere sido viciada.
Pero cuando el contenido del acto juridico fuese total
o parcialmente determinado, de modo previo, por el
representado, el acto es anulable solamente si la
voluntad de éste fuere viciada respecto de dicho
contenido”. En la hipétesis de esta norma entonces, el
negocio de gestién tendria relevancia a efectos de
determinar la invalidez del contrato celebrado por el
representante, lo que desvirtuaria, en parte, el cardcter
de abstraccién que, de acuerdo a lo que hemos referido,
viene afirmado por la doctrina latinoamericana.
Ahora bien, conforme hemos visto, la mayoria
de cédigos latinoamericanos regula ¢l instituto de la
representacién voluntaria, alrededor del contrato de
mandato. Resulta entonces interesante determinar si,
a la luz de esta distincidn entre el negocio de gestién y
la representacién que hace la doctrina, es posible que
en estos c6digos el poder pueda derivar de un negocio
juridico distinto al contrato. Para poder llegar a una
conclusién debemos analizar las normas contenidas en
los siguientes articulos de algunos cédigos civiles
latinoamericanos: 1925%® del Cédigo Civil del Perd
de 1852; 21244 del Cédigo Civil de Chile; 2150*
del Cédigo Civil de Colombia; 2547% del Cédigo
Civil de México; 1292%7 del Cédigo Civil del Brasil;

(230) Ibid. Traduccién libre: “Si aquél viola los deberes u obligaciones asumidos con el otorgante, eso es asunto de otro negocio juridico
con las consecuencias del acto ilicito que resulte de dicha violacién”.

(231) HINESTROSA, F. De la representacion. En: Materiali del Corso di Perfezionamento e di Magister in “Sistema Juridico Romanistico,
Unificacicén del derecho y derecho de la integracidn (con especial atencidn al derecho de los contratos). Tomo IL. Universita degli
Studi di Roma “Tor Vergata”. Roma: Centro di Studi Latinoamericani, 1998. p.193.

(232) HINESTROSA, F. Op.cit.; p.193.

(233) Articulo 1925.- “La aceptacién del mandato, aunque no sea expresa, se deduce del cumplimiento que le haya dado al mandatario”.

(234) Articulo 2124.- “El contrato de mandato se reputa perfecto por la aceptacién del mandatario. La aceptacin puede ser expresa o
técita.
Aceptacién tacita es todo acto en ejecucion del mandato. ‘
Aceptado el mandato, podr4 el mandatario retractarse, mientras el mandante se halle todavia en aptitud de ejecutar el negocio por s
mismo, o de comercio a diversa persona. De otra manera se hard responsable en los términos del articulo 2167”.

(235) Articulo 2150.- “El contrato de mandato se reputa perfecto por la ceptacion del mandatario. La aceptacién puede ser expresa o
tacita.
Aceptacion ticita es todo acto en ejecucién del mandato.
Aceptado el mandato no podrd disolverse el contrato sino por mutua voluntad de las partes”.

(236) Articulo 2547.- “El contrato de mandato se reputa perfecto por la aceptacién del mandatario.
El mandato que implica el ejercicio de una profesion se presume aceptado cuando es conferido a personas que ofrecen al publico el
ejercicio de su profesion, por el solo hecho de que no lo rehusen dentro de los tres dias siguientes.
La aceptaci6n puede ser expresa o tacita. Aceptacion tacita es todo acto en ejecucion de un mandato”.

(237) Articulo 1292. - “A aceitagdo do mandato pode ser tdcita, e resulta do comego de execugdo” .
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1601@® del Cédigo Civil de Puerto Rico; 1685% del
Cédigo Civil de Venezuela de 1982; 806%* del Codigo
Civil de Bolivia de 1976; y, 881" del Cédigo Civil
de Paraguay de 1987. En todas estas normas los
respectivos codigos civiles reconocen la posibilidad
de que el contrato de mandato pueda ser aceptado de
forma tdcita; y se considera que se ha aceptado
ticitamente cuando el mandatario ha iniciado a ejecutar
el mandato que le ha sido conferido. Siendo ello asi
cabe cuestionarse si con una norma como la indicada
en la mayoria de los c6digos latinoamericanos podria
configurarse el instituto de un poder como acto
unilateral. Ello debido a que en los casos en los que se
conceda un poder como acto unilateral, éste puede ser
considerada como oferta; y la ejecucion de dicho poder
seria considerado como una aceptacién tacita a dicha
oferta; razdén por la cual siempre nos encontrariamos
frente aun contrato de mandato; constituyéndose en
consecuencia este contrato como la principal fuente
de poder voluntario; tanto en los cédigos que han
seguido una sistemdtica influenciada por el Code Civil,
como por aquellos que han seguido una sistemdtica
que gira en torno a los actos juridicos (vedse que

incluso el c6digo de Paraguay contiene una norma asf).
Ello podria también llevarnos a concluir, como lo hace
Papanti Pelletier para el Codice Civile de 194222, que
para dichos cédigos el poder siempre se da en relacién
de un negocio representativo que estaria constituido
por el contrato de mandato. No contienen una norma
similar los c6digos civiles de Argentina, Perii de 1984
y Cuba de 1985. A pesar de ello, la doctrina
latinoamericana define al acto por el cual se confiere
el poder de representacién al representante como un
negocio juridico unilateral y recepticio®?,

4 Reflexion final.

Son casi tres mil afios de historia los que se han
pretendido revisar en el presente trabajo con el tinico
objeto de tener algunos elementos de juicio que, con
la comparacién realizada, nos ayuden a entender mejor
el fendmeno de la representacién. Sirva este trabajo
s6lo para reflexionar cudnto del derecho anterior
mantenemos hoy en dia, y cudnto se puede desarrollar
atin a efectos de hacer que este instituto, facilite las
relaciones entre los hombres. &

(238) Articulo 1601.- “Expreso o tacito.- El mandato puede ser expreso o tacito.
El expreso puede darse por instrumento piblico o privado y aun de palabra.
La aceptacién puede ser también expresa o técita, deducida esta (ltima de los actos del mandatario”.

(239) Articulo 1685.- “El mandato puede ser expreso o técito.

La aceptacién puede ser técita y resultar de la ejecucién del mandato por el mandatario”.

(240) Articulo 806.- “El contrato se perfecciona por la aceptacién del mandatario. Su aceptacion puede ser sélo técita y resultar de ciertos
hechos, excepto si se trata de hechos de mera conservacion y urgencia”.

(241) Articulo 881.- “La aceptacién del mandato puede resultar del cumplimiento de los actos encomendados al mandatario. Se la presumird
cuando aquél a quien se propone, recoba el instrumento de un poder para cumplirlo, o los objetos o valores que se refieren a él, sin

declinar el ofrecimiento.

Si el negocio encargado al mandatario fuere de los que por su oficio o0 modo de vivir aceptare regularmente, deberd tomar, aun
cuando se excusare, las providencias conservatorias urgentes que exige el negocio”.

(242) Ver el literal e del subtitulo B inmediatamente anterior.

(243) Veidnse en ese sentido: HINESTROSA, F. op.cit., p.189; P. DE MIRANDA. Op.cit.; p.247. También puede verse: MELICH-
ORSINI, J. Op.cit.; pp.82-83; y, ALESSANDRI RODRGUEZ, A. Op.cit.; p.125.
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