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A mis nietos María, Juliana, Alejandro,
Roberto, Camilo, Sofía y Fernando




PRESENTACIÓN


Doce años atrás, cuando me encontraba trabajando el tema de la representación con miras a publicar un ensayo sobre la materia, un accidente electrónico puso fin a mi tarea. Recientemente, avanzando en la redacción del segundo volumen del Tratado de las obligaciones: Teoría del negocio jurídico, volví a aquellos apuntes, y los pude rescatar. Me empeñé entonces en completarlos y actualizarlos. Esa la explicación de esta monografía que ahora entrego a los estudiosos del derecho privado con la ilusión de que sea leída y la esperanza de que resulte de alguna utilidad.


Bogotá, enero de 2008




CAPÍTULO PRIMERO


El sujeto negocial




1. EL SUJETO NEGOCIAL{1}



Sujeto es, tanto la persona física, natural o individual, como la persona jurídica o moral{2}. La figura del negocio jurídico demanda la presencia e intervención de a lo menos un sujeto. El negocio es la actuación concreta y determinada de uno o varios sujetos, que por medio de él disponen de sus intereses. El sujeto no se confunde con el negocio, tampoco es elemento suyo, sino que es presupuesto{3} de él, y sus calidades, o sea la capacidad y la posición jurídica (legitimación o poder de disposición), se consideran y tratan como presupuestos de validez del negocio{4}. El negocio jurídico es la autorregulación de intereses por parte de un sujeto, que es el autor de la relación negocial, independientemente de su capacidad y de su poder de disposición.


El término “parte” es extra-jurídico y en derecho adquiere una connotación concreta, en oportunidades harto difícil de precisar, como no sea contraponiéndolo al concepto de tercero{5}. Es empleado asiduamente, tanto por la ley, como por la doctrina, igual en materia de relaciones, que en cuanto a la actuación; lo mismo en derecho sustancial que en el ámbito procesal, en el que comenzó a perfilarse su individualidad y tiene una importancia teórica y práctica enorme{6}. En lo que hace a aquella, vale destacar que el art. 1495 c. c., al definir la figura del contrato, expresa: “Contrato o convención es un acto por el cual una parte se obliga para con otra [...] Cada parte puede ser de una o de muchas personas”. Parte es el sujeto o el grupo de sujetos que ocupa una misma posición en una relación o en una actuación jurídica: titular de aquella, agente de esta y receptor de sus efectos{7}. Es decir, que puede darse, tanto en el caso de una pluralidad de sujetos que por su propia iniciativa celebran juntamente un contrato como una sola parte, como en el de varias personas que allá llegaron por tener de antemano una comunidad entre sí, o por resultar sucediendo mortis causa o por acto entre vivos a una parte singular.


Por lo demás, la coincidencia de varios sujetos en una misma parte no implica de suyo repercusión o proyección de sus actos o circunstancias en la esfera de los demás, que sólo excepcionalmente se darán (cfr. arts. 1568 ss., 1581 ss. y 2540 c. c. y 50 s. y 196 c. de p. c.). En fin, esa posición puede ser singular, esto es, de un solo individuo, o plural: varios sujetos la ocupan, independientemente de cómo llegaron a ella, y de cuáles sean sus consecuencias.


Es evidente que el concepto de parte está íntimamente ligado al de interés: parte es el titular o el portador de un interés{8b}; se agrupan como parte los sujetos que coinciden de un mismo interés.


Otra cosa es lo que se denomina parte compuesta, figura consistente en la presencia de un sujeto adicional, cuya participación es indispensable para la eficacia de una determinada actividad{8}.



2. PARTE MATERIAL Y PARTE FORMAL


Ha de reiterarse, entonces, que de entrada se considera parte en el negocio jurídico al autor de la regulación; sin embargo, la disposición de intereses y la determinación del contenido negocial bien pueden ser obra de un sujeto distinto del titular de aquellos, por razones de incapacidad de éste, o de la propia naturaleza de la operación, o de su conveniencia, o por sus condiciones de derecho o de hecho{9}, que dan lugar a la intervención de otro, que cuenta con la debida autorización{10}, que si no presupone, cuando menos implica, una comunidad de intereses entre ellos. Al momento de la celebración del negocio jurídico ha de establecerse quiénes obran por sí mismos y quiénes obran representados{11}. De ahí la distinción doctrinaria entre parte en sentido sustancial o material, esto es, el titular de los intereses y destinatario de los efectos del negocio, y parte en sentido formal{12}, o sea el agente, en principio, el representante, que es quien dispone a nombre ajeno, con mayor o menor autonomía, extraño a las consecuencias de su actuación frente al tercero contraparte{13}. Uno es el sujeto de la declaración y otro es el sujeto del interés{14}.



3. EL TERCERO CONTRATANTE


En las relaciones de representación, ante todo en las propias del apodera- miento, como también en las derivadas del negocio que da lugar a aquel y, por supuesto, en las resultantes de la actividad representativa, entra un sujeto extraño, distinto de aquellos que constituyen el núcleo propio de la representación: representante y representado{15}. Es la persona con quien contrata el agente o a quien va dirigida la disposición unilateral. Se habla entonces de tercero; tercero contratante o destinatario de la gestión, que se sitúa entre aquellos, y cuyo interés está presente y ha de ser tenido en cuenta y, en su caso, tutelado.


Por tercero, para los fines y efectos de la representación, ha de entenderse la persona del todo extraña a la relación entre representante y representado, con quien aquel celebra el acto representativo.




CAPÍTULO SEGUNDO


Negocio celebrado bajo nombre falso. 


Negocio celebrado bajo nombre ajeno.


Suplantación




Lo usual es que sea el propio interesado quien actúe directamente y celebre el negocio jurídico por sí mismo y, además, en nombre propio y para sí{16}. Sin embargo, es posible que alguien, al actuar, por las razones que sean, estipule adoptando un nombre falso o utilizando un nombre ajeno, o sea, en el primer caso, proceda ocultando su verdadera identidad, y en el segundo, haciéndose pasar por otra persona, es decir, suplantándola{18b} . Dos figuras contiguas, pero diferentes, como se precisará en seguida. En la primera, alguien inventa un nombre o se vale de un nombre genérico, para ocultar su verdadera identidad; en la segunda, alguien emplea el nombre de una persona que en verdad existe y por quien se hace pasar, es decir, suplanta a otro{17}.



I . CONTRATO BAJO NOMBRE FALSO


“Por contrato bajo nombre falso se entiende el contrato que la parte estipula asumiendo una falsa identidad jurídica”{18}. El agente actúa por sí y para sí, sólo que oculta su verdadera identidad bajo un nombre supuesto{19}. El porqué el sujeto emplea un nombre falso es del todo indiferente y, por regla general, es también indiferente el que la contraparte conozca o ignore la verdadera identidad de quien emplea el nombre falso{20}. En esta hipótesis el nombre es “Schall und Rauch” [sonido y humo]{21}. El sujeto negocial es uno y el mismo, al margen de con qué nombre se presente, y su verdadera identidad es irrelevante en todos los casos de negocios-contratos y obligaciones en donde el sujeto es fungible, es decir, cuandoquiera que la identidad o las calidades suyas no son razón de ser o motivo determinante de la celebración del contrato con él{22}. En cambio, si el contrato en cuestión es intuitus personae, a tiempo que el agente no se puede escudar en su falsa identidad para eludir los compromisos asumidos por él, la contraparte que incurrió en error al respecto, bien podría invocar su error in persona o, eventualmente, el dolo de que se siente víctima, perpetrado por su contraparte, para impetrar la nulidad relativa (arts. 1512 y 1743 c. c.) o la anulación del contrato (art. 900 c. co.){23}. Y de más está decir que no hay otro dominus que el agente, o sea que no hay una tercera persona: en efecto, de ese lado del contrato hay un único sujeto, sólo que se presenta con un nombre falso.



2. CONTRATO BAJO NOMBRE AJENO


Próximo al anterior, pero distinto, es el caso de quien, empleando un nombre ajeno, se hace pasar por otra persona. Acá no se inventa o emplea un nombre al azar, sino que se toma uno cierto, perteneciente o correspondiente a determinada persona, para hacerse pasar por ella{24}. En esta hipótesis hay un engaño de por medio; se trata, sin más, de una suplantación, frente a la cual lo primero que se ocurre determinar es lo relativo a entre quiénes se celebra el contrato, y la eficacia y la validez de este{25}, obviamente, teniendo presente que en él intervienen solamente dos sujetos: el suplantador y la otra parte contratante, pero que detrás del primero se encuentra el verdadero titular del nombre, cuya situación ha de definirse con cuidado de su incolumidad, como corresponde a su extraneidad total{26}. En dichas condiciones es preciso dilucidar varios puntos concernientes, tanto a quienes celebraron el contrato: el suplantador y su contraparte, como al sujeto suplantado, extraño al contrato, pero más o menos implicado e incluso afectado por él. Examen que ha de adelantarse en términos generales, pero también previniendo la necesidad de tener en cuenta las circunstancias del caso, con aplicación de los principios de la confianza y la responsabilidad {29b}.


Así, habrá de establecerse, sobre todo, cómo se presentó el agente, su actuación y el marco de circunstancias en que se desarrolló ésta, el conocimiento que el tercero (contraparte contractual) tuvo efectivamente de la suplantación, o pudo o debió tener de ella obrando con mediana diligencia, advertencia y cuidado (es decir, de buena fe). Por último, no puede dejarse de lado la actitud asumida por el dominus, con anterioridad a la estipulación y posteriormente a ella, para cuyo análisis es preciso mencionar la diferencia que media entre el contrato que se celebra entre presentes y el que se celebra entre personas distantes, por lo mismo que en aquel, el tercero está en mejores condiciones para percatarse de la suplantación, en tanto que en éste se encuentra más expuesto al engaño{27}.



3. ATRIBUCIÓN DE LOS EFECTOS Y VALIDEZ DEL CONTRATO BAJO NOMBRE AJENO


Siendo evidente la celebración de un contrato, y que este se celebró con empleo de nombre ajeno, es preciso establecer a quién ha de atribuírsele, si al agente o al suplantado; en otras palabras, si el dominus puede resultar vinculado por el mero empleo abusivo que de su nombre haya hecho un extraño, o por otras circunstancias; y yendo al otro extremo, si dicho tercero puede perseguir resarcimiento de daños del agente y en qué extensión.


En principio, el contrato es válido y su autor es el agente{28}, sobre quien han de recaer íntegros sus efectos: tanto las obligaciones, como los créditos,


sin vinculación alguna de la persona cuyo nombre utilizó{29}. El dominus, al ser completamente ajeno a lo acontecido, ha de permanecer del todo al margen e indemne. Sin embargo, hay que tener en cuenta la posibilidad de la presencia de factores adicionales, que pueden modificar esta afirmación preliminar. En efecto, si quien actuó tenía poder de representación del suplantado, en tal evento, a despecho de la suplantación, se estaría en presencia de una hipótesis de representación en la que los efectos de la actuación se radicarían directa e inmediatamente en cabeza del dominus, al margen de la suplantación, que perdería relevancia.


De todos modos hay que indagar si el suplantado dio pie para que el tercero cayera en error sobre la identidad de la persona con quien contrataba o, más propiamente, para que pensara de buena fe que lo hacía con él, hipótesis cuyos resultados serían análogos a los de la precedente, también con reenvío a la figura de la representación, aquí la aparente (infra cap. XXI){30}.


Y tampoco se excluye la posibilidad de que, por así decirlo, se superpongan las figuras del empleo de “nombre ajeno” y de la “representación sin poder”, cuando dicho nombre es el de alguien por quien el agente actúa como falsus procurator, pero sin declararlo{31}.


El agente que usurpa nombre e identidad ajenos, en principio, a más de quedar vinculado personalmente en razón del contrato, compromete su responsabilidad por parejo frente a la contraparte contractual y al verdadero titular del nombre, a quienes habrá de resarcir los daños que su conducta anómala llegue a ocasionarles. En lo que hace a la contraparte, ha de anotarse que ella, al igual que en la hipótesis de falso nombre, en cuanto se den los supuestos de hecho correspondientes, podrá hacer valer el vicio de su voluntad (error in persona o dolo) para impetrar la declaración de invalidez del negocio{32}.



4. SITUACIÓN DE LA PERSONA SUPLANTADA


El sujeto suplantado, en cuanto sea del todo ajeno a la patraña, no tiene por qué resultar afectado por lo hecho a sus espaldas, que no le es imputable;


con todo, eventualmente tendrá que entablar acción encaminada a hacer desaparecer los rastros de la actuación y, en oportunidades, especialmente, para recuperar un dominio transferido (formalmente) con pie en una falsedad (piénsese, p. ej., en el caso de suplantación personal con falsificación de documentos de identidad para la celebración de contrato que conduce a la transferencia del dominio de bienes sujetos a registro o que constituye gravamen sobre ellos). El contrato aquí, como en la hipótesis del celebrado por un falsusprocurator (infra cap.  xxiii, n° 2), no puede calificarse de nulo por esa razón, sino que sería simplemente ineficaz{33} con relación al suplantado: el contrato no le es oponible, o mejor, no le es atribuible; pero se encuentra en pendencia, a la espera de que él ratifique la actuación del usurpador o la rechace o, simplemente, se desentienda de ella{34}.



5. SITUACIÓN DE LOS TERCEROS SUB-ADQUIRENTES


Otro aspecto, adicional, es el relativo a la situación de los terceros adquirentes de bienes o derechos con fundamento en la enajenación hecha por el usurpador de nombre o suplantador, esto es, causahabientes indirectos suyos, caso en el cual hay que tener en cuenta, primordialmente, la conducta de tales terceros, a fin de determinar si, a pesar de que su adquisición fue a non domino, al haber obrado con la diligencia y el cuidado exigibles en su circunstancia concreta, rectius: de buena fe, delante de una apariencia persuasiva, su posición podría tenerse como inexpugnable alegando el error communis{38b}.




CAPÍTULO TERCERO


La legitimación para obrar o poder de disposición




1. EJERCICIO DE LA AUTONOMÍA PRIVADA. LEGITIMACIÓN


El negocio jurídico es el instrumento socialmente adecuado y reconocido para que los particulares puedan dar pábulo a su iniciativa, y así, atender a sus aspiraciones, deseos y necesidades, regulando sus intereses frente a los demás, primordialmente, en acuerdo con otro u otros sujetos (contrato). A propósito del ámbito de la disposición de intereses y de los efectos del acto de autonomía privada, surgen dos preguntas básicas: “¿Puede una persona que no sea parte de un contrato adquirir derechos en razón de él? y ¿puede un contrato imponerle obligaciones a una persona que no fue parte en él?”{35}. O, en otras palabras, “para que el negocio jurídico, como reglamento de intereses particulares, produzca efectos en el ámbito de determinada persona, ¿es menester que ‘haya identidad entre el sujeto del negocio y aquel para el que deben producirse los efectos, o que el primero tenga poder de disposición respecto a la esfera jurídica{36} o al patrimonio ajeno?’”{37}. Se habla entonces de legitimación{38}, tomando este


concepto en su acepción volcada sobre el negocio jurídico{39}, como presupuesto de validez de él{40}. La dimensión propia de la autonomía privada indica que el sujeto tiene iniciativa y facultad para actuar en lo que concierne a él mismo, o


como se suele decir: cada cual puede mandar o disponer en su casa, pero no entrometerse en la ajena{41}; el titular de los intereses es el llamado a regular sus intereses por sí mismo, y no se concibe que alguien pueda disponer, sin más, de lo de otro. Para ello, es decir, “para justificar su invasión de una esfera de autonomía ajena”{42}, ha de estar legitimado, excepcionalmente{43}: por derecho propio, por apariencia, o por poder ante los demás{44}.



2. LEGITIMACIÓN POR DERECHO PROPIO


Por derecho propio se da esa legitimación, cuando el ordenamiento le atribuye a un sujeto el poder de ejercitar un derecho (pretensión) ajeno para proteger un interés suyo, que se ve amenazado por incuria o abandono, deliberados o casuales, de su titular, de manera que dicho interés, sin esa defensa extraordinaria, quedaría desprotegido o a la deriva. Es obvio que entonces el subrogante actúa ejercitando un derecho ajeno, pero en interés propio, por lo cual la sustitución va hasta la concurrencia del valor de dicho interés en juego. Son los casos, por ejemplo, del acreedor del heredero que lo sustituye para aceptar la herencia (arts. 1295 y 1303 c. c.) y de la acción subrogatoria del acreedor para ejercitar tanto la prescripción adquisitiva como la extintiva que su deudor no invoca (arts. 407 [20] c. de p. c. y 20 [2] Ley 791 de 2002 [art. 2513 c. c.]).



3. LEGITIMACIÓN POR APARIENCIA


Legitimación por apariencia se tiene en circunstancias excepcionales, por aplicación del principio de la buena fe (creadora de derechos), cuando concurren tres factores precisamente determinados doctrinaria y jurisprudencialmente: una apariencia de caracteres tales que induce a un error communis, la ignorancia justificada de parte de quien toma tal apariencia por realidad (buena fe activa o cualificada, o “buena fe exenta de culpa”{45}) y la actuación del sujeto en esa convicción, atenido a aquella apariencia, pudiendo estarlo{46}: figura de que son ejemplos legales la validez del pago hecho al acreedor aparente que estaba entonces en posesión del título (art. 1634 [2] c. c.) y la vinculación del dominus por los actos del representante aparente (arts. 842 y 640 [3] c. co.){47}.



4. LEGITIMACIÓN POR PODER ANTE LOS DEMÁS. REPRESENTACIÓN


En fin, es posible que alguien, por exigencia y atribución legales, o por investidura del dominus, celebre un negocio jurídico, ora a nombre y en interés de aquel (representación propiamente dicha, directa, inmediata o propia), ora a nombre propio, pero en interés ajeno: el del dominus (la llamada representación indirecta, impropia, imperfecta o mediata){48}. Se habla entonces de legitimación por poder ante los demás, toda vez que quien toma a su cargo la atención de intereses ajenos lo hace provisto de una investidura, legal o negocial, esto es, en razón de un poder, empleada esta expresión en el sentido más amplio{49}. Ampliación o expansión de la legitimación, o sea de la posibilidad de injerencia en el terreno de otro, y no de la capacidad{50}.


La representación es el instrumento que atiende a esta clase de legitimación: como un evento de sustitución{51} que es, en donde alguien actúa o, más propiamente, celebra un negocio o (por extensión) un acto jurídico (infra cap. iX, n° 8) a nombre ajeno, y agregando -como lo hace el art. 1505 c. c.- en aras de la plenitud del concepto y para que los efectos de la actuación se radiquen inmediata y directamente en la esfera jurídica del titular de los intereses{52}, “estando el agente legitimado para ello”{53}. Es este el fenómeno típico de representación: representación directa o representación propiamente dicha, pero no el único{54}.


Por extensión, se habla de representación también en los eventos en que alguien, provisto de autorización o, más derechamente, en razón de un encargo, actúa en interés ajeno{55}, pero en nombre propio (la llamada representación indirecta, impropia, imperfecta o mediata), y aquel en que un sujeto, en ausencia del interesado, por propia iniciativa celebra negocios o actos jurídicos de cuidado de tales intereses (la agencia oficiosa).


De más está anotar que cada cual de las partes puede obrar personalmente, como también valerse o tener que valerse de un representante, que puede ser uno o plural, y que, en fin, el contrato bien puede celebrarse con la participación de solos intermediarios.


Es interesante observar que en la representación voluntaria, el otorgante del poder: dominus o interesado (trátese de una procura o de un contrato celebrado a ese propósito o que lo implique), puede ser tanto una persona física como una persona jurídica; y que lo mismo se puede decir, en principio, del apoderado: gestor de negocios ajenos bien puede ser una persona jurídica; es más, en cuántos casos tiene que serlo, como por ejemplo, en los eventos de encargos fiduciarios, de autorizaciones bancarias, o de delegación en corredores de bolsa; y en el mismo orden de ideas, no se ve obstáculo para que el albaceazgo con tenencia de bienes se confíe a sociedad autorizada para celebrar contratos de fiducia (arts. 1353, 1329 c. c. y 1226 c. co.). Es obvio que una persona jurídica puede conferir poder de representación a otra persona jurídica.


En la representación legal, cuando quiera que de por medio no está el cuidado de la persona, sino simplemente el de sus intereses (curaduría de bienes, arts. 561 ss. c. c.), considero del todo admisible su ejercicio por parte de una persona jurídica; es más, en cuántas ocasiones donantes y testadores bien la preferirían para la administración del peculio adventicio extraordinario (art. 300 c. c. [art. 34, D. 2820/1974]); y en materia judicial, pensando en el secuestro de bienes, qué alivio sería su entrega a sociedades depositarias (para muebles), o a administradoras especializadas (para inmuebles).


Por último, el representado puede inclusive ser alguien que no existe aún, como es el caso del nasciturus.



5. REPRESENTACIÓN ACTIVA Y PASIVA


Mirando las cosas desde el punto de vista de la parte que emite una declaración, se puede hablar de “representación activa”, en tanto que contemplándolas desde el punto de vista de la parte que recibe la declaración, se puede hablar de “representaciónpasiva”{60b}, hipótesis esta prevista en el § 164.3 del BGB, que dispone la aplicación de los principios de la representación al caso en que “la declaración de voluntad haya de emitirse frente a un representante”{56}.




CAPÍTULO CUARTO


Celebración del negocio por persona distinta del interesado




1. SUSTITUCIÓN Y COOPERACIÓN EN LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO {57}



Indudablemente, la intervención de personas distintas de los propios interesados en la celebración de un contrato, es un fenómeno cada día más frecuente y de proyecciones más amplias, no sólo en el sentido de la intensidad de su ocurrencia, sino también en cuanto a la gama de figuras y modalidades de intervención, que escapan a la rigidez habitual del derecho y al empeño del profesional jurídico de reducir los conceptos y su disciplina a unos pocos esquemas y a moldes fijos y seguros. La necesidad y, más ampliamente, la conveniencia de valerse de otros como auxiliares o asistentes en las distintas actividades de la persona, es un dato elemental. Diferente de la cooperación ajena{58} es la sustitución del sujeto por otro que hace sus veces{59}, y es allí donde aparece la figura de la representación{60}, concebida siempre en interés del sustituido{61}. Pero, al lado de la figura paradigmática de la representación{62}, que no obstante su antigüedad y el amplio tratamiento doctrinario, jurisprudencial y normativo que se le ha dado, continúa siendo objeto de controversia y de inquietudes, e incluso, de confusiones graves, teóricas y prácticas, corre un sinnúmero de instrumentos de aproximación, intermediación, interposición, cooperación y sustitución, y el comercio aguza la imaginación y la iniciativa constantemente, para el incremento y la aceleración del tráfico, a cuyo fin es ineludible el concurso de intermediarios. Agente, comisionista, apoderado, corredor, factor, gestor, interpósito, fiduciario, testaferro; estos y otros vocablos, aparte de los más precisos de representante, procurador, mandatario, nuncio, se emplean indistintamente para señalar a quien desempeña funciones de esa índole{63}.


La representación, en los términos del art. 1505 c. c., o en los del art. 832 c. co., es la figura paradigmática de la cooperación-sustitución negocia!{64},


pero no la única{65}. Hay muchas más formas de obrar para otro, sólo que por la robustez de la representación, su examen y tratamiento se practican todo lo más en función de ella o con reenvío a ella, cuando no como derivados o especies suyas, lo cual, a la par que introduce confusiones y a veces crea contradicciones, pone de presente una unidad funcional de raíz y propicia una disciplina homogénea, independientemente de si su perno es la representación, como antes lo fue el mandato, o si sería mejor una reubicación alrededor de la idea más amplia de cooperación negocial{66}, teniendo presente la función política, económica y jurídica de la intermediación, que si bien en principio -cronológica y pragmáticamente- se concibe al servicio del dueño de los intereses en juego, no es menos cierto que también sirve al intermediario, en cuyo interés propio puede darse adicionalmente, y al comercio en general. Si no, piénsese en cuánta gente deriva su sustento de la intermediación, dependiente o independiente, habitual o profesional, marginal u ocasional y en el “mandato” en interés del mandatario. La cooperación es una actitud más vasta que la sustitución. El gestor, el representante, el mandatario, cooperan, esto es, colaboran con el interesado{67}. La sustitución, sin perder de vista que puede prestar ese servicio, implica actuar en lugar de la otra persona, hacer sus veces{68}.



2. MEDIACIÓN Y SUSTITUCIÓN


Ahora bien, una primera clasificación de las actividades observadas corresponde a la distinción entre la mera mediación y la sustitución, entendiendo por esta la intervención de alguien que tenga poder de decisión, que es un agente y no un mero correo o transmisor (nuncio) de una disposición de otro, o un simple elemento catalizador o auxiliar{69}.


No toda intervención con oportunidad de la celebración de un negocio implica sustitución de personas, como tampoco toda sustitución de personas constituye representación{70}. Ello sin perjuicio del empleo indiscriminado de la terminología, en que se incurre, no sólo en el lenguaje usual o el de gremios, sino aun en el ámbito jurídico, incluso en la propia normatividad. De ahí la necesidad de individualizar, más que las figuras mismas, las actividades y las funciones, y de tener bien presentes y diferenciadas entre sí las relaciones internas (entre parte y gestor) y las relaciones externas (de uno y otro con terceros), de modo de determinar cuándo la gestión produce efectos directos e inmediatos para el dominus negotii, cuándo el gestor es del todo extraño a los efectos del negocio y cuándo se vincula solo o cumulativamente{71}.


La doctrina ha discutido intensamente acerca del rasgo característico de la representación, si la atención del interés ajeno, esto es, del representado (teoría sustancial), o más bien, la declaración del nombre de la persona por quien se obra, esto es, a quien se sustituye (teoría formal). De todos modos, la representación, en íntegras sus variedades, cumple una función y presta un servicio de colaboración{72}.



3. LA INTERPOSICIÓN DE PERSONA


Esta figura no encuentra antecedentes ciertos en derecho romano, ni como tal{73} , ni en aquellas dos instituciones a las que de ordinario se la remite: la simulación (de persona) y la representación (indirecta){74}. Interposición de persona es una locución que habiendo querido significar en un principio simplemente que en el acto dispositivo figura e interviene alguien distinto del interesado, con el tiempo fue adquiriendo una connotación sustitutiva plena, es decir, de intervención en él, como agente, de quien sin tener en verdad interés, obra, para otro por encargo suyo, o más propiamente, que adquiere a nombre propio, pero por cuenta ajena, para otro{75}. De ahí su emparentamiento con la figura de la simulación, dado que pueden mediar ocultamiento y apariencia (interposición ficticia), y con la figura de la representación indirecta{81b} o impropia (interposición real), en cuanto el interpositus (“introducido, puesto entre otras cosas”) obra en nombre propio, pero en interés ajeno, de manera que los efectos del contrato los recibe él y no se radican directamente en cabeza del interesado, para lo cual es menester una nueva transferencia. ¿Cuántas veces no se siente el sujeto interesado en la necesidad de adquirir bienes o de enajenarlos, sin aparecer o figurar en la operación{76}, por las razones o con los designios que sean, independientemente de la calificación ético-política de estos?


De muy antiguo aparece el empleo del giro verbal “por interpuesta persona”{77}, primordialmente para ampliar y robustecer el alcance de una determinada prohibición adquisitiva: “no podrá adquirir por sí ni por interpuesta persona”{78}, en situaciones de incompatibilidad o de contraposición de intereses, que los códigos contemporáneos conservan{79}.


Lo cual explica la predisposición adversa generalizada frente a la presencia y al empleo de interpuesta persona, tomada, sin más, como medio de realizar contratos ilícitos, defraudatorios de la ley o de terceros, en razón de lo cual, en aras del rigor conceptual, análogamente a como acontece con la simulación, apremia diferenciar el instrumento, en sí neutro, del empleo torticero que en ocasiones le puedan dar los particulares{80}. Indudablemente, la interposición de persona, sobre todo la ficticia, se presta para eludir prohibiciones imperativas, como también para la defraudación de terceros, de donde se sigue la exigencia de analizar los pormenores de la figura y precisar los mecanismos adecuados para su tratamiento, dentro de los cuales están los correspondientes a la prevención y sanción de aquellos desvíos{81}.


Doctrina y jurisprudencia distinguen entre la interposición ficticia, en donde el interpuesto presta su nombre (nomen commodat){88b} al dominus negotii, asimilada a la simulación de persona o remitida al tratamiento de esta{82}, y la interposición real, en donde el agente obra como mandatario en nombre propio, identificada con la representación indirecta, en la cual el representante “no aparece persiguiendo el cuidado de intereses ajenos”, se le tiene por verdadero sujeto negocial, y está obligado a transferir posteriormente al dominus la relación jurídica surgida{83}, sin que, en principio, se pueda afirmar el establecimiento de relaciones directas entre dominus y tercero{84}.


En fin, y recapitulando, la interposición “es una de las tantas formas de erigir un velo entre una persona y los terceros”{85}, mediante la cual alguien que quiere hacer llegar un bien a un tercero o adquirirlo de él, sin establecer una relación directa con dicho tercero, se vale de otra persona que haga sus veces, en perfecto acuerdo con ella, que se compromete y queda obligada a la transmisión ulterior del bien. Dentro de una doble alternativa en lo que hace al tercero, dado que este, bien puede ser parte del acuerdo, por lo cual se tendría como directo interesado al interponente, o bien estar ayuno de él, caso en el cual, su relación sería sólo con el interpuesto, quien, sin afectación suya, habrá de arreglárselas luego con el interesado{86}. Por lo mismo, la interposición de persona difiere de la representación propiamente dicha{87}, en cuanto en esta, como es bien sabido, el agente obra a nombre ajeno e investido de un poder para ello, razones por las cuales es inmune a los efectos del contrato, que van a dar al dominus inmediata y directamente.



4. EL “ BENEFICIARIO REAL ”


Desde hace un cuarto de siglo se hizo presente en el derecho nacional, a partir de la legislación y los reglamentos administrativos, la figura del “beneficiario real”, tomada ante todo como instrumento de desvelo de los interventores en las operaciones del tráfico comercial, especialmente del financiero, y medio para controlar los movimientos de compañías financieras que en la búsqueda del poder, para la absorción de competidoras o para su sumisión, acuden a operaciones aparentemente legítimas, realizadas por conducto de intermediarios que, encubriendo su propia identidad, les permiten evadir prohibiciones que expresan el interés público en la competencia leal y el equilibrio de poder y, por supuesto, “en la transparencia de las operaciones de negociación y colocación de valores”.


A partir de la definición de beneficiario real, que se repite en los distintos estatutos, con algunas variaciones que no alteran el concepto, la intervención de los organismos de vigilancia y control ha venido generando una cultura de prevención y represión de abusos que pueden ocasionar desajustes graves en el mercado de valores y en la administración de las sociedades financieras, especialmente aquellas que se ocupan de la administración de portafolios{88}.



5. EL MANDATO


Cualquier estudio a propósito de la interposición de persona y, más ampliamente, de la representación, debe, a mi juicio, comenzar por una visión general del asunto y, dentro de ella, por la consideración de la figura del mandato, tanto por razones históricas, dada la práctica asimilación de la representación al mandato{89}, como porque buena parte de la regulación de aquella sigue corriendo a cargo de la disciplina de este contrato.


El mandato aparece en Roma reconocido por el praetor peregrinus, producto del ius gentium, como contrato consensual, de servicios, en un principio una tarea determinada, que el mandante encargaba a persona de su entera confianza, de ordinario un amigo, que desempeñaba la gestión gratuitamente{90}; así aparece en las Instituciones de Gayo (3.137). En esa razón, era evidente su naturaleza unilateral (Inst. 3.155){91}. La gratuidad y el intuitus personae eran caracteres esenciales de la figura. “Hacer alguna cosa”; el encargo, la tarea, podía ser tanto una actividad jurídica, como una obra o un trabajo material{92}. Con el correr del tiempo y la dignificación y valorización del trabajo, la estructura y la disciplina del mandato fueron cambiando, de modo que hoy cubre multitud de actividades y oficios, se profesionalizó y, sobre todo, se presume remunerado{93}.


En ese orden de ideas, es natural tomar la definición legal como punto de partida o, cuando menos, de referencia: “El mandato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera” (art. 2142 c. c.); “El mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o más actos de comercio por cuenta de otra. El mandato puede conllevar o no la representación del mandante” (art. 1262 c. co.){94}. “El mandatario puede, en el ejercicio de su cargo contratar a su propio nombre o al del mandante; si contrata a su propio nombre no obliga respecto de terceros al mandante” (art. 2177 c. c.). Efecto cierto del mandato es la obligación de ejecutar el encargo (obligación de hacer calificada consistente en una cooperación jurídica{95}), mientras que el acto de apoderamiento resalta por su función prístina de legitimación, esto es, de habilitación dispositiva{96}. De esa manera, normativamente es del todo incuestionable que el encargo propio del mandato puede implicar que el mandatario haya de obrar en nombre del mandante y que, además, tenga que decidir con mayor o menor amplitud y hondura cómo obrar y los términos de su actuación, caso en el cual se tendría un mandato representativo; como también puede suceder que las atribuciones del agente se limiten a transmitir un mensaje del dominus, o que este determine que su apoderado obre en su propio nombre, casos en los cuales no habría representación. De todos modos la relación entre las partes es la misma, y esa la razón de ser del dictado del inciso final del art. 1262 c. co., tomado directamente del art. 1704 cod. civ. it.: “Conferida la representación, se aplicarán además las normas del capítulo ii del título i de este libro”, que muestra la homogeneidad de la materia y las singularidades de sus varias expresiones{97}.


De ahí se sigue la índole contractual del mandato y su función de encargo de servicios personales para la atención o la gestión de asuntos concernientes al mandante, que el mandatario asume, independientemente de si es o no representativo{98}. Esos servicios o actividades que constituyen el objeto del mandato, según algunas vertientes doctrinarias, “pueden ser puramente materiales o consistir en la celebración de actos jurídicos, por lo cual, se distinguiría entre mandato de ejecución y mandato de representación (Tathandlungs y Rechtshandlungsauftrag)”{106b}.


En tal sentido, valga insistir en ello, el mandato es un contrato de prestación de servicios, con caracteres específicos, que lo diferencian del arrendamiento de servicios inmateriales (arts. 2063 ss. c. c.), como también del contrato de trabajo (art. 24 c. s. t.), entre otras razones porque, sobre todo en cuanto se proyecta sobre la realización de actos jurídicos, o solamente sobre ellos{99}, las obligaciones recíprocas de las partes se entremezclan con los efectos de aquellos sobre estas y sobre el tercero con quien contrata el mandatario, máxime si se tiene en cuenta que el mandato puede ser o no representativo{100}, que se puede descomponer en variedades de contratos (mandatos) específicos, tal como lo predica el código de comercio: título XIII del libro 40: mandato propiamente dicho, comisión, agencia comercial, preposición{101}, y que por todas esas razones, el mandato aparece como figura residual, a cuyas disposiciones se remite en últimas la disciplina de la prestación de servicios consistentes en actividades jurídicas por cuenta ajena (contratos de gestión de negocios, § 675 BGB) (selbständiger Dienstvertrag), especialmente la de “las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a que está unida la facultad de representar y obligar a otra persona” (art.


2144 c. c.), en cuanto no esté regida por una normatividad singular (arts. 2069 y 2305 c. c.), si que también la de actividades materiales{102}.


El mandato vino a absorber en la práctica a la procura unilateral como forma de encargo de actividades administrativas{103}. Habida cuenta de su sólida estirpe romana, solió ser de natural gratuito{104}, con desenvolvimientos posteriores en contrario{105}, propios de la economía de mercado y de la valorización de los servicios personales, objeto superlativo del derecho de obligaciones y, por supuesto, del de contratos{106}. Empero, “el llamado ‘mandato con poder’, sirve de base a la representación, pero no por ser mandato sino por envolver dos negocios, el mandato y la procuración”{107}.


A propósito de la índole del encargo, es usual la precisión de que los llamados actos de complacencia no son materia de mandato, tales los ejemplos de quien acepta cuidar por un tiempo breve el equipaje o de guardar el correo ajenos{108}, y aquella de que dar consejos puede constituir un mandato y al consejero en mandatario, naturalmente cuando ello ocurre a solicitud de otra parte y no como producto de la espontaneidad de aquel, sin que importe si el servicio es gratuito o remunerado. Caso en el que, siendo torpe o maliciosa la recomendación, se podrá deducir responsabilidad del gestor.


Igualmente, distinguiendo entre mandato y representación, es natural poner de presente la variedad de hipótesis de apoderamiento representativo ajenas al mandato, en donde solamente se piensa en él en fuerza del hábito de confundir las figuras y de ver en todo encargo de gestión un mandato, o por el reenvío normativo. Tales, entre otros, los casos de la fiducia y de la sociedad.


El mandato no comporta de suyo la representación{109}, pero esta puede resultar de un apoderamiento conferido a propósito en desarrollo del contrato, o insertado o engastado en él, llamado a prolongarse en el tiempo, o simplemente ocasional{108b}. La diferenciación entre aquel y esta es fundamental, pero la simbiosis, o mejor la confusión, se mantiene{110}. Ahora bien, el mandatario, que de todos modos actúa para el dominus, puede obrar a nombre de este o a nombre propio (art. 2177 c. c.), sin que ello signifique que es él quien decide si hay o no representación (directa), por cuanto siempre ha de proceder siguiendo las instrucciones del poderdante{111}. Otra cosa es que de su iniciativa, inconsultamente o en rebeldía, resuelva contratar en su propio nombre (representación indirecta), con las consecuencias sabidas de su sola vinculación personal y su responsabilidad para con el mandante, esto es, obrando como agente oficioso. Es más, al margen de las instrucciones impartidas por el poderdante y de la interpretación del poder como directiva para obrar en nombre de aquel, caso en el cual menos podría aceptarse la actuación del gestor en nombre propio, aun en el supuesto de ausencia de directriz, el apoderado no podría escoger a su guisa la forma de ejercer el poder. Todo ello, naturalmente, en el ámbito de las relaciones de gestión, entre dominus y representante{112}.


Del mandato de natural gratuito, a lo largo del tiempo y, como se señaló, dada la valorización del trabajo humano, y más el especializado o profesional, se llegó a considerar el mandato como contrato oneroso{113}. Las partes están llamadas a disponer la forma y la cuantía de la remuneración (arts. 2143 c. c. y 1264 [1] c. co.). Ahora bien, los honorarios pactados pueden ser desproporcionados, en razón de lo cual se pregunta si la parte en desventaja puede pretender la intervención del juez para equilibrar la relación. La jurisprudencia francesa, de muy antiguo (cas. 29 enero 1867){114}, admitió el poder de los jueces para reducir los honorarios de mandatarios y agentes de negocios que estimaran excesivos, y sucesivamente amplió el ámbito objetivo de tal medida a los honorarios de otros profesionales: médicos, arquitectos, consejeros y asesores contables y financieros, aduciendo diversidad de argumentos, entre ellos, la dificultad de una apreciación cabal por adelantado del valor de ellos, con relación a la magnitud e intensidad del trabajo. En el derecho colombiano el código de comercio introdujo la figura de la lesión en el mandato remunerado: art. 1264 [2 y 3] c. co.: “Si la remuneración pactada se halla en manifiesta desproporción, el mandante podrá demandar su reducción, probando que la remuneración usual para esa clase de servicios es notoriamente inferior a la estipulada, o acreditando por medio de peritos la desproporción, a falta de remuneración usual. La reducción no podrá pedirse cuando la remuneración sea pactada o voluntariamente pagada después de la ejecución del mandato”. Bien se advierten dos caracteres sobresalientes de la disciplina: que la lesión no opera sino en favor del mandante, y que la ley deja a la prudencia del juez de juzgar la “desproporción manifiesta” y determinar la remuneración “justa o equitativa”{115}.


Por último, valga indicar que la doctrina abunda en el empeño de diferenciar el mandato de otros contratos de prestación de servicios, ante todo de la locatio operis-operarum, por cuanto en esta “la cooperación es material, al paso que en el mandato es jurídica”{116}.



6. LA NUNCIATURA


Es fácil confundir las distintas figuras de colaboración e intermediación entre sí. Se denomina, indistintamente, gestor, mandatario, apoderado, representante, nuncio, a quien quiera que interviene en la celebración de un negocio relativo a intereses ajenos. El primer deslinde viene a darse entre quien tiene poder o atribuciones decisorias, por reducido que sea, y quien apenas es un transmisor de la decisión ajena{117}. Aquel, un representante, éste un correo, portavoz, nuncio{118}.


Se da la nunciatura “cuandoquiera que al agente no se le deja ninguna facultad de determinar discrecionalmente el contenido del contrato”{119}. El nuncio carece por completo de autonomía, reproduce una voz, transmite un mensaje, entrega un recado{120}. Es un instrumento al igual que el correo o el telégrafo. “Por el contrario, el representante tiene que realizar el negocio por su propia voluntad”{130b}. Pero el caso es que uno y otro son quienes intervienen en la celebración del acto y, en principio o a primera vista, no se advierte diferencia en su desempeño{121}. Uno y otro sustituyen al interesado, sólo que de diferente manera y en menesteres distintos: “el uno en la transmisión de lo declarado y el otro en la celebración del negocio”{122}.


En oportunidades es difícil establecer si el intermediario es nuncio o representante, es decir, si es un mero transmisor o tiene alguna posibilidad decisoria y habrá de optarse entre ambas figuras mirando cómo actuó; si los términos de la investidura no le permiten la menor separación de las instrucciones recibidas del interesado, o si le dan un margen frente a situaciones imprevistas{123}. Los dos cumplen un encargo{124}. En todo caso, el nuncio es, por definición, extraño a la decisión negocial{125}.


El interesado puede delegar en otra persona el cuidado de sus asuntos o uno o varios en singular, o reducirse a emplear a alguien como correo{126}.


En este caso, asume los riegos de la alteración que el nuncio introduzca al mensaje que transmite, al igual que de cualquier yerro en la transmisión por medio mecánico, magnético o electrónico del que se haya valido. Y de igual manera como alguien se puede afirmar representante de otra persona y hacerse pasar por tal, un sujeto puede decirse nuncio de otro, sin serlo. En su orden, falsa representación y falsa nunciatura.


En ninguno de los dos casos la declaración del falsario tendría por qué afectar los intereses del interesado y, en mi sentir, por las mismas razones y de la misma manera. Así como el acto del falsus procurator es ineficaz frente al dominus, por carencia de legitimación, esto es, de poder para injerirse en la esfera jurídica ajena, la declaración del falsus nuntius, es inane frente a él, por ausencia del encargo y, en últimas, de habilitación. En esa razón, uno y otra son susceptibles de ratificación{127} (infra cap. xxiii, n° 6).



7. LA PREPOSICIÓN


Dentro de las formas de intermediación en las actividades mercantiles ha sobresalido, de siempre, la figura de la preposición, que nuestro ordenamiento comercial clasifica dentro de las varias modalidades del mandato, caracterizada por su función de administración de un establecimiento de comercio (art. 1332 c. co.). Relación entre empresario o preponente y factor, que presupone, obviamente, una autorización, a la vez que un encargo, uno o dos negocios jurídicos, operación conjunta de la cual surge la posibilidad para los terceros de conocer el apoderamiento, que ha de inscribirse en el registro mercantil, pero que ellos podrán probar libremente, y cuya revocación no les será oponible sino mediante la anotación en tal registro (art. 1333 c. co.).


Interesa acá resaltar las similitudes entre la representación y el mandato ordinarios, y el apoderamiento y la relación de base en la preposición. Para comenzar, la inhabilitación consiguiente a la quiebra, hoy a la separación del empresario de la disposición de lo suyo, no es escollo para el desempeño de la función de factor (art. 1334 c. co.). La investidura del factor por sí sola (naturalia negotii) lo autoriza para “celebrar o ejecutar todos los actos relacionados con el giro ordinario de los negocios del establecimiento que administre, incluyendo las enajenaciones y gravámenes de los elementos del establecimiento que estén comprendidos dentro de dicho giro, en cuanto el preponente no le limite expresamente dichas facultades, limitación que deberá inscribirse en el registro mercantil, para que sea oponible a terceros” (art. 1335 c. co.).


El factor debe obrar siempre en nombre del o de los mandantes, y ha de “expresar en los documentos que suscriba que lo hace ‘por poder’” (art. 1336 c. co.). O sea que la contemplatio domini es una carga cierta y precisa, más todavía, una obligación en sus relaciones con el poderdante. Esa precisión de su calidad de gestor y la declaración del nombre de la persona para quien obra, como es natural, obedecen al ánimo de protección del tercero, en términos de la vinculación plena e ineludible del principal (art. 1336 c. co.), en el supuesto, que va de suyo, de la buena fe del tercero, o sea de su ignorancia de las limitaciones del poder y del consiguiente abuso del factor.


Pero, aun cuando el factor obre en su propio nombre, o sea callando su condición y, de contera la identidad del preponente, este resultará vinculado con el tercero, sin más, de resultas del acto o contrato de aquel, “1°. Cuando el acto o contrato corresponda al giro ordinario del establecimiento administrado y sea notoria la calidad de factor de la persona que obra; y 2°. Cuando el resultado del negocio redunde en provecho del preponente, aunque no se reúnan las condiciones previstas en el ordinal anterior” (art. 1337 c. co.). Sólo que en esas hipótesis, al tercero se le abre la alternativa de proceder, a su discreción, contra el principal o contra el factor, “mas no contra ambos” (Parágrafo). Disciplina particular que responde a las exigencias de seguridad y tutela de la confianza de los terceros propias del tráfico mercantil{128}, y que hace pensar en la doctrina del “undisclosedprincipal’ en el common law (infra cap. XXVIII, n° 15).


En fin, sobre el factor pesan las mismas restricciones y prohibiciones que gravan a los mandatarios y representantes, en cuanto al conflicto de intereses. Pero valga observar que la norma (art. 1339 c. co.) alude al tema de la competencia, y previene un derecho singular “indemnizatorio” en favor del preponente por la utilidad que la operación ilegítima le dejó al factor: “el preponente tendrá derecho a las utilidades o provecho que obtenga el factor, sin obligación de soportar la pérdida que pueda sufrir” (art. 1339 [2] c. co.).



8. LA COMISIÓN


La comisión está definida legalmente como “una especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que se dedica profesionalmente a ello, la ejecución de uno o varios negocios, en nombre propio, pero por cuenta ajena” (art. 1287 c. co.){129}.


La comisión es indelegable (art. 1291 [1] c. co.). El comisionista debe custodiar los bienes que tenga en su poder en razón del encargo y responde de su pérdida (art. 1292 c. co.), con responsabilidad que llega hasta el casus (art. 1294 c. co.). La comisión termina con la muerte o la inhabilitación del comisionista (art. 1303 c. co.). A la comisión le son aplicables las normas que disciplinan el mandato, por analogia legis (art. 1308 c. co.).



9. EL CORRETAJE


Corredor es la persona que en razón de su conocimiento de los mercados, se encarga como intermediario “de poner en relación a dos o más personas, con el fin de que se celebre un negocio comercial, sin estar vinculado a las partes por relaciones de colaboración, dependencia, mandato o representación” (art. 1340 c. co.){140b}.




CAPÍTULO QUINTO


La representación




1. PRESENTACIÓN DE LA FIGURA


Abundan las referencias etimológicas y semánticas para explicar el significado prístino de la representación: praesentare = mostrar, hacer presente; hacer pasar a alguien o algo por otro, hacer las veces de. Alguno le agrega el sentido de transmisión: en cuanto la transmisión de un derecho conduce a que una persona tome el lugar de otra{130}. En esa razón, las primeras manifestaciones jurídicas de la representación se encuentran en la sucesión por causa de muerte: “los herederos son continuadores de la persona del de cuius y lo representan” y, luego, “el hijo representa al padre o madre que no pudo o no quiso aceptar la herencia” (art. 1041 c. c.){131}.


Lo usual ha sido que cada quien atienda sus asuntos y disponga de sus intereses personalmente. Sin embargo, cada día es más cómodo, útil y sencillo valerse de otros, obtener el concurso de personas que están en el lugar, a plena disposición y posiblemente más capacitadas. La persona, merecedora de la confianza del interesado, hará sus veces, siguiendo sus instrucciones, lo mantendrá informado del curso de los acontecimientos, le rendirá cuenta de su actuación y le entregará lo que haya recibido para él{132}. Para no hablar de la participación de enjambres de expertos, auxiliares, colaboradores, en las negociaciones de los grandes contratos. En esas condiciones, la representación pasó a ser un capítulo fundamental, y por demás complejo, de los principios del negocio jurídico{133}, que de plano han de dar cuenta de cómo se inviste a alguien de atribuciones para disponer de lo de otro a nombre de este, cuál el ligamen del gestor con el poderdante, cómo ha de proceder, cuáles los efectos de su actividad{134}. Empero, bien se advierte que la injerencia de otra persona, físicamente distinta de los contratantes, cuya actividad va a afectar la condición de cada cual de estos, no deja de traer implicaciones y problemas que demandan reglas específicas{135}.


Con el mismo vocablo se designa el poder del agente, y el ejercicio de aquel por este a nombre del poderdante frente a terceros, o sea tanto la investidura como la actividad jurídica desplegada con base en ella.


La explicación de ella es vista por unos en la sustitución de una persona a otra para la gestión de asuntos propios de esta, en tanto que para otros radica en la atención del interés del dominus, cuya competencia se amplía, si que también se robustece{136}. Sustitución y colaboración a la vez, con mayor o menor acento de esta o aquella, según la disposición del dominus y la propia índole de la gestión{137}. En todo caso, su función es la de proveer al desempeño de una actividad jurídica en interés y en nombre ajeno{138}, que puede desarrollarse de muy variadas formas, con algunas novedades recientes, lo que ha llevado, a propósito de la representación, a preguntarse si se puede hablar de “la” representación, o si más apropiado sería hablar de “las representaciones”{139}.


La representación es una necesidad ineludible. La universalidad, la intensidad, la variedad y la complejidad de las operaciones del tráfico jurídico, especialmente las mercantiles, imponen su empleo general, correspondiente a la división del trabajo, a la expansión de las actividades y a la necesidad de omnipresencia o ubicuidad de las empresas, correspondiente a su desarrollo y competitividad en la economía contemporánea{140}. Pero al mismo tiempo, la complejidad del concepto se amplía, y diera la impresión de que el derecho, pero no sólo él, no ha logrado dominarlo, y menos simplificarlo, aun cuando es evidente que la práctica supera y desborda los marcos de la disciplina de la figura{141}. Bien podría concluirse a propósito de la representación, que es más importante su disciplina, que la explicación del concepto y su justificación como figura iuris. Explicación y justificación que, en últimas, como ha de ocurrir con las instituciones, se encuentra en su realidad social, o sea en la necesidad de su empleo y en la aceptación generalizada de este{142}, y obvia disquisiciones superfluas.




CAPÍTULO SEXTO


Desenvolvimiento histórico de la representación




1. LA PERSONALIZACIÓN DE LA ACTUACIÓN NEGOCIAL EN ROMA


Al referirse a la evolución de esta figura a lo largo de la historia, es forzoso, como ocurre con la mayoría de las instituciones jurídicas, y más en materia de obligaciones, partir del derecho romano, y allí, comenzar con la verificación del llamado “exclusivismo en la actuación negocial”{143}, o sea la exigencia elemental de que el propio interesado fuera quien dispusiera de sus intereses, o mejor, la dificultad de concebir y aceptar que alguien distinto de él pudiera disponer de lo suyo (Alteri stipulari nemo potest, D. 45.1.38.17), como punto de partida de la evolución. Postura que, por lo demás, se mantuvo en pie por mucho tiempo y sólo paulatinamente, con el empleo de los “Stellvertretungssurrogaten " ( Mitteis y Rabel{144}) o “mecanismos sustitutivos”, fue cediendo hasta llegar a la posición presente, según la cual “por regla general, es del todo indiferente que el negocio se realice por el interesado o por un representante suyo”{145}, y apenas se exagera al decir que se conserva en las numerosas “explicaciones” de la sustitución representativa (infra cap. VII, n° 2).


Un repaso somero del desarrollo de la institución (¿vagas ideas de una evolución? [ Bonfante]), a más de grato, resulta provechoso en cuanto induce a observar en las figuras que fueron surgiendo, hitos sólidos de aquel y antecedentes lógicos y equitativos de principios que campean en las normas y la doctrina contemporáneas. Al mismo tiempo que permite captar la razón de numerosos retorcimientos y contrasentidos en estas últimas, sujetos a consideraciones históricas de tiempo atrás superadas{146}.


Ciertamente, como correspondía a una organización económica elemental, agrícola y cerrada, esto es, a una “economía agrícola familiar de índole autárquica”{147}, que daba lugar a operaciones de naturaleza elemental y de frecuencia reducida{148}, la aceptación de la interposición de persona en la actuación jurídica estuvo reducida en un principio a escasas excepciones de negotiorum gestio{160b}: necesaria, como en las hipótesis de la tutela de los impuberi y la curaduría de los furiosi, en las que el gestor obraba en nombre y por cuenta del pater familias enfermo de mente o impúber; o de conveniencia para el patrimonio del pater o dominus, como cuando el filius o el servus (servus actor) realizaban un acto de incremento del patrimonio consorcial, “como instrumentos ordinarios de adquisición del jefe de familia común”{161b}, u obraban por encargo del pater mientras este se encontraba ausente en guerra o absorbido por la actividad política{162b}, comportamientos todos incluibles dentro del concepto de las cargas familiares, para bien del consorcio y realizados sólo por sujetos que se encontraban dentro del círculo familiar. De ahí el brocárdico bien conocido per extraneam (o liberam) personam nobis adquiri non posse (Gai. 2.95){149}. “Además, no podían asumir válidamente obligaciones que vincularan al pater familias para con terceros (:incommoda)”{164b}.



2. DESENVOLVIMIENTO DE LA ACTUACIÓN POR Y PARA OTRO


Mas, distintas exigencias de la vida fueron imponiendo paulatinamente la presencia de extraños en la administración familiar, que no lo eran tanto, pues se trataba de libertos, para la ejecución de determinados actos, cuyo radio de acción, en cuanto a la naturaleza de estos y a la amplitud del ámbito patrimonial fue creciendo, e incluso se llegó a reconocer la eficacia de la actuación de extraneii, encargados por el dominus negotii (procurator invitus) para atender una determinada actividad o establecimiento comercial con mayor eficiencia {165b}.


Al calor del contacto con otras civilizaciones, pero sobre todo, con el mayor desarrollo económico y el advenimiento de una economía de cambio, se hizo más imperiosa la necesidad de celebrar negocios a distancia o, más propiamente, entre personas distantes (inter absentes), por medio de cartas (per epistulam), o con la intervención de mensajeros (per nuntium), con las limitaciones inherentes a su calidad de meros instrumentos.


Desde el s. iii a. C. aparece defacto, que no de iure, la figura del procurator, que no es un verdadero extraneus, sino un libertus, que obraba como factotum o procurator omnia bonorum{150}. De ahí su denominación de prapositus del patrono, con vocación también para atender espontáneamente sus negocios en caso de ausencia forzada de él{ 167b}. Y la jurisprudencia aceptó el ejercicio de la posesión por medio de procurator {168b}.


“La constitución del procurator fue concebida, a diferencia del mandato, no en términos consensualistas y contractualistas de encargo conferido y libremente aceptado, sino como un acto unilateral de autorización e investidura (influido por el antiguo iussus del patrono al liberto)”{169b}.


El sistema del ius civile novum, correspondiente al incremento del comercio y a la intensificación de los negocios, no sólo entre presentes, sino también inter absentes, como ya se indicó, hizo necesario recurrir a la negociación per epistulam y per nuntium. Pero ello no bastó; así, se acudió al otorgamiento de poderes a personas de confianza, para una representación indirecta{151}, y a la figura propia para ello: el mandato{152}, mandatum mea gratia{172b}, es decir, en interés del mandante, mediante el cual el mandatarius se comprometía para con el mandator o mandans a celebrar uno o varios negocios por cuenta de él y a transferirle sus resultados, a tiempo que éste se obligaba para con aquel a liberarlo de dichos efectos y a indemnizarle las expensas y cargas en que hubiera incurrido{153}.


Por esa vía se fue abriendo camino en el ius privatum la figura del procurator (procurator omnium rerum u omnium bonorum, procurator propositus unius negotiationis), que podía ser destinatario, como mandatarius, de la actio mandati directa por parte del llamado dominus negotii en calidad de mandator{154}. Y para el período clásico se llegó al procurator ad litem{155}.


Es interesante cotejar entre sí las figuras del procurator y del mandatarius, surgidas, en ese orden cronológico, que compartieron el campo de la gestión de negocios ajenos. El procurator (verus procurator) fue en un principio alguien (libera persona, libertina o ingenua), “incluso un hombre del todo extraño a la familia”, de la confianza del pater, por lo general un liberto, en quien él delegaba (iussus), en forma estable, la atención de todos sus asuntos, sobre todo en materias jurídicas; factotum en razón de un acto unilateral del dominus negotii, de modo que las relaciones entre ellos estaban gobernadas por las actiones negotiorum gestorum, en tanto que el mandatario recibía un encargo, de ordinario para un asunto específico (unius rei), mediante contrato consensual, de manera que aquí las relaciones entre las partes estaban remitidas a las acciones contractuales correspondientes a dicha figura. La admisión de la procura para la litis (verdadero mandato), es decir, para un asunto singular, así como la distinción entre el verus procurator (provisto de mandato) y el falsus procurator, aproximaron la procura al mandato y, en últimas, determinaron su absorción por este{156}.


En el sistema del derecho honorario emergen varios grupos de figuras que absuelven la necesidad de la “contratación a nombre ajeno” o de la “sustitución negocial”{157}: a) el cognitor, verdadero representante directo, y el procurator ad litem, representante indirecto, mandatario de la parte, llamados a aliviar a esta de la exigencia de estar personalmente presente en la litis{158}; b) las hipótesis de representación indirecta del pater o del dominus por personas sometidas a su potestad: filii o servii, dotados de la sola capacidad para obrar y, por extensión, por extranei, pero con concesión pretoriana de las actiones adiectae quialitatis{159}; y c) las figuras del procurator omnium bonorum y del negotiorum gestor espontáneo{160}.


Las denominadas por los intérpretes medioevales, actiones adiectae qualitatis, contra el pater familias, primeramente fueron otorgadas a los acreedores de personas sometidas a su potestad, y más tarde, a los acreedores de extranei a él subordinados{181b}. Dichas actiones fueron: la excercitoria, la institoria, la tributoria, la quod iussu, la de peculio, la de in rem verso. Rasgo común de todas ellas fue el requisito de que el filius, el servus o el extraneus subordinado al pater en determinada actividad o empresa comercial, hubiera obrado abiertamente por cuenta de él, o de todos modos, dentro de la esfera de su voluntad o de sus directrices, factor que acarreaba la responsabilidad de éste para con los acreedores, lo cual implica una aproximación a la representación directa{161}, y se puede señalar como antecedente de la representación aparente o vinculación del dominus por su “tácita aquiescencia” o por su culpa{162}.


La actio excercitoria se ejercía contra el pater familias excercitor navis (armador), que había instituido prepositus al comando de la nave (magister navis) a su filius o servus, quien hallándose aquel distante había de resolver, con autonomía, cuestiones económicas y comerciales relativas a la nave{163}. La acción se amplió para incluir las operaciones de extraneus en circunstancias análogas. La actio institoria se ejercitaba contra el pater que instituyó factor a su filius o servus, o incluso a un extraneus, para la gestión de una taberna (tienda u hostería) u otra empresa fuera del ámbito del comercio marítimo. A los factores encargados de la gestión de las taberna dio en llamárseles institores, en atención a la notoriedad de laprapositio negotiationi{185b}. La actio tributoria corresponde a la hipótesis del filius o el servus que hubiera invertido en determinado negocio, en todo o en parte, su peculio, con conocimiento del pater. En tal supuesto, en caso de insolvencia de aquel, a sus acreedores, incluyendo al pater, se les permitía tomar la merx peculiaris y sus incrementos, para su distribución proporcional entre todos{164}. La actio quod iussum, como su nombre lo indica, presuponía una autorización explícita del pater al acreedor para realizar la operación con el flius o el servus. Autorización previa que equivalía a la ratihabitio posterior{165}. La actio de peculio se ejercitaba contra el pater que hubiera instituido factor, con dotación de peculio, a su filius o servus en una actividad comercial, y tenía por límite dicho peculio: dumitaxat de peculio{188a}. En fin, la actio de in rem verso era una variante de la actio de peculio, para cuando el filius o siervo había transferido en todo o parte los frutos del negocio al patrimonio del pater o dominus, y podía ejercerse hasta concurrencia del enriquecimiento de este{166}.


El concepto general de gestión de negocios fue adquiriendo un sentido específico, para indicar la actuación espontánea de quien, en ausencia del interesado, animus aliena negotia gerendi, atendía asuntos de aquel. “La negotiorum (alienorum) gestio es una asunción espontánea de representación (indirecta) de un dominus negotii impedido para atender sus propios negocios”{167}, y genera las actiones de negotiorum gestorum directa y contraria, de modo de cubrir las hipótesis de prapositio o procuratoria que no encuadraban dentro del mandatum mea gratia o la actio institoria.


De esa manera vino a culminar en el derecho justinianeo un largo proceso de configuración del tratamiento de un fenómeno que arrancó hacia fines de la época republicana, por medio de acciones bona fidei, con las cuales se atendían las relaciones entre procurator y principal, ulteriormente con ámbito circunscrito a la gestión espontánea (sine mandato), expresión de obligaciones quasi ex contractu (Inst. 4.7 cit.){168}. El gestor debía desempeñarse fiel y eficientemente y dar cuenta de su actuación al dominus negotii. En tanto que este debía indemnizarle las expensas, sólo las útiles, pero no el tiempo invertido. En fin, la ratificación del interesado implicaba la consolidación inmediata de los efectos de la gestión, pero sin someter su tratamiento a las reglas del mandato{169}.


En la época posclásica se refundieron las distintas figuras en la del mandatum: el propositus, tomado como verus procurator, y tratado como mandatanus{170}^. A lo que se agrega la individualización de la figura del procurator en sentido propio: qui aliena negotia mandatum domini administrad{171}.



3. LA REPRESENTACIÓN EN EL MEDIOEVO


Durante la Alta Edad Media la figura del mandato se eclipsó; así, incluso se prohibió la actuación judicial por medio de procurator. Paulatinamente fueron apareciendo expresiones suyas, fruto de las lettres de grace, que implicaban un estipendio; el poder exigía un documento auténtico{172}.


En cuanto al desarrollo posterior de la figura, en su tratamiento de la mitad del Medioevo a la actualidad, vale observar los subterfugios y los esguinces que condujeron al dogma de la voluntad, y cómo penosamente la doctrina ha ido liberándose de esa cristalización, en búsqueda de mayor diafanidad conceptual, a la vez que de coherencia con la realidad y de respuesta sensata a las exigencias del tráfico jurídico, sobre todo la de seguridad.


Relativamente al derecho intermedio, es oportuno observar que “el respeto obsesivo de las fuentes romanas por parte de la Glosa y el Comentario fue, en las más de las veces, meramente formal, cuando no intencionalmente enderezado -por medio de sutiles construcciones de ‘malos entendidos’- a eludir de manera explícita sus fundamentos conceptuales y a desnaturalizar sus presupuestos [...] Al punto de poderse hablar de una verdadera ‘violación’ de las fuentes justinianeas por la Glosa, en lo que respecta a la prohibición del alteri stipulari”{173}, sobre la base de la equitas, buscando un equilibrio lógico entre regla y excepción, o mejor una inversión de los términos, para una tutela más intensa de la posición del tercero y una reducción de las acciones del procurator, dentro de una “interpretación” que retomaría y desarrollaría Savigny.


La distinción entre quien realiza el acto y aquel a quien este se imputa, corresponde a Bartolo{174}, quien “afirmó que si el mandatario obraba dentro del ámbito de sus poderes, los efectos de sus actos recaían automáticamente en la persona del mandante”{175}.


A su turno, los canonistas contribuyeron significativamente al acogimiento de los dos principios básicos de la mediación en la contratación: “los negocios pueden concertarse por medio de representante; los efectos del negocio representativo conciernen exclusiva y directamente sólo al representado”{199b}, como se sigue de la norma del can. 66, vi de reg. iur. 5.12: “potest quis facere per alium quodpotest facere per se ipsum”, que individualiza al procurador para la litis respecto del procurator ad negotia, el que, según disposición de Bonifacio viii, puede sustituir el poder y hacer que los efectos de su actividad se radiquen en cabeza del mandante{176}. El principio de la representación directa fue ampliamente admitido por el derecho canónico{177}.


“En Francia hubo de esperarse al siglo xiii para que, a favor del desarrollo de los intercambios económicos y diplomáticos, fuera consagrada la representación”{178} (“Assez faitqui fait faire”), Loysel, § 357.


El antiguo derecho español, como lo pone de presente la regla X, tít. 34 de la Partida X, admitió la representación, tanto la legal de los incapaces, como la del mandatario o procurador{179}.



4. LA REPRESENTACIÓN EN EL PENSAMIENTO DE LOS HUMANISTAS


En buena medida, los humanistas sentaron las bases para una “concepción moderna” de la representación, en actitud por completo ajena a la idea de poder de un sujeto sobre otro, que habría de concordar con los lemas de libertad e igualdad proclamados siglos más tarde por la Revolución Francesa, con innegable acento político, para llegar a escindir la celebración del negocio de sus efectos. Efectos que pueden ser inmediatos o mediatos, según que el interesado obre personalmente o sirviéndose de una interpuesta persona: para el tercero hay un contractus alienus en cuanto a la celebración, pero propius en relación con sus efectos. Ello, sin dar aún paso a la radicación inmediata de estos en cabeza del representado.


La jurisprudencia humanista y “elegante”, estimulada por los juristas prácticos y los letrados, se pronunció en favor de la admisión de la eficacia directa de la actuación del representante. Dicha inclinación corre pareja con la búsqueda de las bases para un concepto y una teoría generales del contrato que giren en derredor de la voluntad y el consentimiento, punto estrechamente conectado políticamente con el reconocimiento de la accionabilidad de los pactos a pesar de la ausencia de formalidades en su celebración (nuda pacta), en obsequio del “poder creador de la voluntad”{180}. El paso al reconocimiento universal de la representación voluntaria lo vendría a dar la doctrina iusnaturalista, con fundamento en la construcción dogmática de la autonomía de la voluntad.



5. EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA


En esta materia la contribución del pensamiento jurídico de España y Holanda fue considerable. El Ordenamiento de Alcalá de Alfonso xi (1348), con expresión que retomó la Nueva Recopilación de Felipe ii (1567-69), declaró válida la estipulación en favor de tercero{181}. Y bien puede afirmarse que las raíces del acogimiento de la representación en el derecho civil por parte del derecho moderno se remiten a la filosofía iusnaturalista de la Ilustración, y específicamente a Hugo Grocio, cuyo pensamiento penetró las primeras codificaciones. La concepción del BGB en materia de representación es tributaria de esa tradición (Usus Modernus){206b} y, por dicho conducto, también lo es la del cod. civ. it. de 1942{182}, que tanto ha influido en la codificación latinoamericana contemporánea.


A la Segunda Escolástica Española cabe atribuir la construcción de la irrevocabilidad de la promesa hecha deficiente mandato por parte del promitente, pareja de la irrevocabilidad de la del promisario basado en la misma razón. La descripción de la representación por medio del mandato es lo que permite relacionar la doctrina general del contrato, entendido como promissio y acceptatio, con el mandato: los contratos pueden ser celebrados en general por medio de un minister, definido comoprocurator-mandatarius, y de la definición de mandato se deduce, según la ciencia jurídica matematizante del s. xviii, que los actos ejecutados en nombre ajeno e intra fines mandati, se valoran como si fueran parte de la conducta del mandante mismo. Y, precisamente dentro de tal contexto, reemerge la expresión representare como fórmula de la ficción jurídica y “construcción” de unidad-identidad para explicar la inmediatez del traspaso de derechos y obligaciones{183}.


“El punto principal de la representación directa radica en la diferenciación de los casos en los que la promesa es aceptada en nombre propio por otro, de aquellos en los que, a la inversa, es aceptada en nombre ajeno: el contrato en favor de tercero -admitido sin límites- se caracteriza esencialmente por el hecho de que la promesa de prestación al extraneus se dirige al promisario, mientras que en el caso del obrar contractual representativo, la promesa está dirigida y despliega sus efectos en cabeza de aquel en cuyo nombre y por cuya cuenta obra el representante”. Al respecto es básica la descripción de la representación por conducto del mandato. Para Grocio, quien aquí rompe definitivamente con el derecho romano, lo decisivo es sólo determinar si existe o no un Auftrag [encargo], un mandatum generale o speciale, y nada más, que revele el ser extraneus o potestati domini subiectus: el mandato del tercero, con el consentimiento correspondiente (o, en su caso, el consentimiento posterior sustitutivo, la ratihabitio) son plenamente suficientes para perfeccionar el efecto jurídico pasivo en su persona”{184}.


Grocio trata la representación dentro de las promesas contractuales, que pueden ser hechas o aceptadas, igual por el sujeto para sí o para otros, tanto en nombre propio, como en nombre ajeno, y se desenvuelven y realizan por medio del mandato, instrumento mediante el cual los efectos de la operación celebrada entre representante y tercero, tanto activos como pasivos, recaen sobre el mandante representado, en cuanto el representante indicó que obraba a nombre de éste{185}.



6. LA REPRESENTACIÓN A LA HORA DE LA CODIFICACIÓN


Esa concepción se vertió en las codificaciones influidas por el iusnaturalis- mo de mitad de aquel siglo xviii en adelante: código bávaro (1756), código prusiano (alr, 1794), code civil fr. (1804-1808){186}, código austriaco (abgb, 1811), código de comercio alemán (adhgb, 1861), código civil alemán (BGB, 1896-1900), código civil italiano de 1865, y por esos conductos, pasó a los códigos latinoamericanos (s. xix) y al español (1889), con sus sabidas aproximación e interferencia de representación y mandato.



7. LA REPRESENTACIÓN EN LA PANDEC TÍ STICA


Siendo pacífica la asimilación del mandato a la representación: “El mandato es un contrato que tiene por objeto transferir un poder de representación”{187}, desde comienzos del siglo xix surgió en el seno de la Pandectística alemana una corriente “restauradora”, que en nombre de “conceptos jurídicos puros”, negaba la posibilidad de la eficacia directa de la representación: “En efecto, una obligación derivada del contrato de otro no sería una obligatio ex contractu, dado que aquellos entre quienes surgió no celebraron entre sí el contrato”{188}. Savigny, tras de entender la prohibición romana con alcance circunscrito a la sola stipulatio, muestra a la representación como figura aparte, autónoma, al margen del mandato y de las actiones adiecticio qualitatis{189}. El representante, “instrumento” del representado, cuya voluntad aquel transmite, transporta, dentro de una casi asimilación del representante al nuncio, de suerte que “el representado es el verdadero contratante, y ello no en fuerza de una ficción, sino sobre la base de la intervención de su voluntad específica, transportada y manifestada por el representante” (Träger der Wille = portador de la voluntad) {190}.


Poco después de la contraposición entre las teorías de la cesión (Zessionstheorie) (Mühller, Puchta) y del negocio (Geschäfstheorie) o también de la voluntad del representado (Geschäftsherrntheorie) (Savigny, Dernburg), surgió la teoría de la representación [Repräsentationstheorie] (Buchka, Hupka, cuya obra Die Vollmacht, es fundamental), caracterizada, como su denominación lo indica, por privilegiar la posición del representante, a quien ha de imputarse el negocio, aparte de que sus efectos tengan como destinatario al representado, conforme a la cual, conservándose la voluntad como el eje de la explicación del negocio jurídico, es la del representante y no la del representado la que crea el negocio y determina sus efectos: el acto es de aquel, pero los efectos se radican en cabeza de este, en desarrollo de una ficción y en cuanto esté provisto de un poder y diga que obra a nombre ajeno (Windscheid, Ihering, Brinz, Zimmermann, Laband){191}. Teoría por cuyo conducto se llega a las figuras del Handlungsbevollmätigte (dependiente, gestor) y del Prokurist (factor), de suyo autorizados para celebrar los contratos propios de sus funciones y dentro del ámbito de ellas, por cuenta del principal y sin asumir responsabilidad personal, atribuciones inherentes a su condición y que, conforme al código de comercio (hgb) de 1861, no pueden ser restringidas: “concepto comercialista de la representación”, que para atender a las necesidades del tráfico y tutelar los intereses de terceros le da consistencia a la apariencia de un “poder”. En fin, el BGB acogió ampliamente la teoría de la representación, habiéndose de destacar y, delanteramente, que allí, por primera vez, la figura de la representación adquiere individualidad y autonomía.



8. ABSTRACCIÓN DEL PODER DE REPRESENTACIÓN POR LA DOCTRINA ALEMANA


Laband, en 1886, destacó la autonomía del poder representativo (Vollmacht) frente al mandato (Auftrag), poder aquel que es producto de la voluntad del representado, e impulsó la llamada “teoría de la separación” (Trennungstheorie): separación entre Ursache y Wirkungen (razón de ser y efectos), estos últimos asignables solamente al representado, y del negocio de procura frente a la relación interna de gestión y el encargo-mandato, para alcanzar un “paradigma ‘comercialista’ de la conceptualización de la figura de la representación”{192}. Su contribución fue definitiva para la autonomía de la representación: hay mandato sin poder, como también hay poderes sin mandato (Vollmachten ohne Auftrag), tal el caso del Prokurist y de los representantes de sociedades, cuyo poder representativo no deriva de mandato; así mismo, pueden darse hipótesis en que el poder rebasa al mandato. El representante no obra con base en la voluntad del representado, sino sobre la base del poder (Prokura){193}. Ello, puede decirse, constituyó un logro definitivo para la explicación y la disciplina de la figura{194}: distinción entre representación y mandato, y por esa vía, entre el apoderamiento, que reza con la atribución de facultades de intromisión en la esfera del interesado, y es lo que importa al tercero contratante (Aussenverhaltnis), y la relación de gestión, interna (Innerverhaltnis), cuyas reglas gobernarán el comportamiento del gestor para con el interesado y de este para con aquel.


A dicha exaltación de la autonomía del poder se le reprochó, a partir de la llamada escuela de la Begrijfjurisprudenz [jurisprudencia de intereses] (Ihering, Mitteis, Schlossmann{195} , Isay), el ser una mera técnica negocial para resolver las situaciones anómalas de discrepancia entre el poder sustancial y el poder formal, encaminada a la salvaguarda máxima del tercero, con relegamiento de las situaciones normales, o sea de coincidencia entre ellos, en desmedro de la situación del representado y apartada de la realidad económica.


En el curso de la controversia acerca de la supremacía de las posiciones en la relación representativa: la del representante o la del representado, surgió otra tesis, la teoría de la cooperación (Vermittlungstheorie), elaborada por Lenel y desarrollada por Mitteis, que se colocó en una posición intermedia: en la actuación representativa hay una cooperación de las dos voluntades{196}. Teoría a la que no deja de anotársele que no atiende a la representación legal{197}.



9. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTIÓN


El estado actual de la cuestión muestra el peso de la doctrina alemana y la decantación de los conceptos, depurados por la controversia y las exigencias del tráfico: perseverancia de la autonomía del poder como fuente de la representación, independientemente de la relación económica y jurídica en la que se engaste o que lo acarree; así como separación entre apoderamiento y mandato, y mandato y representación.




CAPÍTULO SÉPTIMO


Concepto de representación{223b}




1. DEFINICIÓN


Establecido que la representación es figura del derecho del negocio jurídico{198}, y que los sujetos interesados pueden celebrar negocios por intermedio de otra persona, a estas alturas es oportuno indagar cuál es su fundamento: si la relación autónoma fundada en la procura, o solamente el aspecto externo de la relación de gestión{199}; y qué es lo esencial para ella, “si solamente la producción de los efectos jurídicos del negocio representativo en la esfera del representado, o también la expresión del nombre de éste, o si a estos elementos debe añadirse la presencia en cabeza del representante del llamado poder de representación”{200}. No se trata, pues, de una mera presentación de la figura, como tampoco de la sola descripción de sus efectos. El concepto ha de ser completo y articulado, inclusive atendiendo a la inquietud de si es posible reducir las distintas hipótesis o variedades de representación a un sistema unitario y homogéneo, como lo persuade en nuestro ordenamiento la norma del art. 1505 c. c., y si vale la pena dicho empeño, con proyecciones en los distintos ámbitos y ramas del derecho{201}.


La representación implica una legitimación excepcional, mejor aún, puede decirse que consiste en ella, “la esencia de la representación es el poder”{202}, cualesquiera que sean su razón de ser o su origen; poder para ante los demás, que le permite a un sujeto (representante) sustituir a otra persona (representado) en la celebración de un negocio jurídico o contrato, y, declarando que obra en nombre y por cuenta ajenos, sin vincularse personalmente, y sí haciendo que todos los efectos de su actuación desemboquen inmediatamente en el dominus{203}. Hay una disociación de la respectiva “parte”, que se desdobla en una “parte formal”, que es el sujeto que actúa, pero sin interés en la operación o no siendo el único interesado en ella, estatuida por la ley, o dispuesta por testamento o por negocio jurídico entre vivos; y una “parte material”, que es el sujeto interesado, el dominus negotii, que por definición no interviene{204}, pero que sí recibe íntegros los efectos, directa e inmediatamente (“para y contra el representado”, como dice el § 164.1 BGB).


Se identifican y realzan así las funciones de la figura: la posibilidad de prestar una colaboración personal para la estipulación de negocios y aun de la ejecución de meros actos jurídicos, en términos de sustitución, y de manera que los efectos no los reciba quien obra (parte formal), sino el propio interesado (parte material), ope legis: la así llamada “eficacia directa” de la representación{205}. Este es el efecto natural de la representación, por la función de la figura y por mandamiento de la ley, y no, como se sostuvo antaño, por ficción de esta{206}, o por una transmisión de la voluntad del representado al representante{207}.


La representación propiamente dicha, o directa, o perfecta o propia, presupone y exige, a más del poder o legitimación, que el representante obre a nombre y por cuenta del representado y que así lo declare (contemplatio domini){208}, o que ello resulte inequívocamente del contexto de la actuación{209}, 


y “que aquel se mantenga dentro de los límites del poder a él conferido”{210}. De lo contrario, en el segundo evento pasará a ser agente oficioso, y en la primera hipótesis quedará vinculado personalmente y, en general, recibirá todos los efectos, sin perjuicio de sus derechos y acciones frente al dominus, de acuerdo con los términos de la relación de base o relación de gestión{211}. Es esta la llamada representación indirecta o impropia, que deriva del hecho de que el agente obra en nombre propio, pero por cuenta y en interés ajenos, lo cual puede obedecer a exigencia de la relación de gestión o del propio dominus, o derivar de la sola iniciativa del gestor, inocente o perversa{212}.


La figura de la representación, con innumerables facetas y proyecciones, campea en todos los aspectos de la vida social: por doquier se la menciona, se la emplea, la intermediación, la sustitución, el cuidado de intereses ajenos, está en todo. De ahí que a la postre, haya de convenirse con Rabel{213}, en que la representación es unjuristisches Wunder (un milagro jurídico), sólo que no únicamente jurídico, y menos apenas en el ámbito del derecho privado, sino también un milagro económico y, mucho más, uno político: baste pensar en la formación del Estado moderno y en su mitología{214}.


En la representación se encuentran entrelazados tres sujetos: el interesado, el agente y el tercero, entre quienes se traban relaciones triangulares{215}.


Ninguno de los dos códigos nacionales de derecho privado contiene definición de la representación. Uno y otro estatutos describen la actuación correspondiente y señalan sus efectos (arts. 1505 c. c. y 832-833 c. co.). La norma del código civil es un modelo de plenitud, comoquiera que con precisión señala los tres factores básicos de la representación: la actuación de alguien, a nombre de otra persona, estando facultado para ello por esta o por la ley al efecto, implica que los efectos de su comportamiento van directamente al representado{216}.


¿Cómo entender que lo que una persona decide y declara: su disposición, no tenga repercusión alguna sobre su patrimonio y, que, por el contrario, íntegros sus efectos vayan a parar directamente al patrimonio de otra? O, en otros términos, ¿en razón de qué el representante no se compromete, pese a ser quien actúa, en tanto que el representado resulta comprometido, no obstante no haber intervenido personalmente? Mucho tiempo hubo de transcurrir y mucho hubieron de pesar las necesidades de la vida cotidiana, comenzando por la de proveer al cuidado de los intereses de los incapaces y terminando por la necesidad de atender los intereses propios en distintos lugares y la conveniencia de delegar decisiones en personal especializado, para que se aceptara algo, hoy tan natural, indispensable y útil, como es la celebración de actos a nombre ajeno{217}.



2. EXPLICACIONES DE LA REPRESENTACIÓN


¿Y qué decir de las explicaciones sucesivas de dicha figura? ¿Ficción?: “qui mandat, ipse fecisse videtur? ¿Esas personas son reputadas haber sido ellas mismas partes contratantes por el ministerio de su asociado, de su delegado, de su marido?” (Pothier, Tratado de las Obligaciones, n° 79). “¿El representante, un simple portador de mi voluntad?” (Savigny, Le obbligazioni, p. 55 ss.). “¿Extensión de la capacidad natural, por la voluntad de aquel a quien pertenecen los derechos que deben surgir o extinguirse?” (íd., Sistema del diritto romano attuale, vol.  3, § 122). “¿Monstruosidad lógica?” (Puchta, Rieg). “¿Contrato por medio de la voluntad de otro?” (Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrecht,  i, § 73 y ii, § 313). “¿Cooperación del representante y el representado en la producción del efecto jurídico?” “¿Separación de la causa y el efecto del acto: la causa, la acción que concierne a la persona del representante; el efecto, el derecho concerniente al representado?” (Ihering, El espíritu del derecho romano, § 63). “¿Medio para obtener por conducto de la voluntad de otro los mismos efectos que si uno mismo hubiera obrado?” (Planiol et Ripert, Esmein, Traité Pratique de droit civil français, vi, Obligations, 1, p. 71). “¿Desviación de los efectos normales del acto jurídico. Poder creador de la voluntad del representante?” (L. Barassi, Istituzioni di diritto civile, Milano, 1921, p. 176 ss.). “¿La manifestación de voluntad de uno de los sujetos (el representado) está constituida por la síntesis del acto de decisión del interesado, que es el elemento formal, y de la voluntad del contenido, provista por el representante?” (Pugliatti, Idee e spunti sulla rappresentanza [1929-30], ahora en Studi sulla rappresentanza, cit., p. 221). “¿Autorización del representado al representante?” (Flume, Das Rechtsgeschäft, § 43.3, p. 754). “¿El principio de la representación se encuentra en el poder creador de la voluntad del representante: el representante delimita el contenido de una obligación al que el poder le da vida?” (Clarise, De la représentation, n° 88). “¿Sustitución, que la ley ordena o permite, de una persona por otra?” (Bianca, Il contratto, n° 35, p. 81). “¿La persona sustituida no es más que la prolongación de la que la sustituye?” (H. et. L. Mazeaud, J. Mazeaud, F. Chabas, Leçons de droit civil, t. ii, i, Obligations, Théorie générale, p. 139). “¿Técnica de realización de un acto jurídico, conformada por tres elementos: voluntad de obrar, ejercicio de un derecho subjetivo y establecimiento de un vínculo jurídico?” (M. Storck, Recherches sur le mécanisme de la représentation, Paris, 1982). “¿Cooperación de voluntades, concurso de los dos sujetos implicados en la vicisitud?” (Lenel, Mitteis). “¿La disposición de intereses es en un todo obra de una persona (el representante), en tanto que los efectos jurídicos correspondientes se producen íntegros en cabeza de otra persona (el representado)?” (Betti, Teoria generale del negozio giuridico, p. 554). “¿Sub-especie de la sustitución, cuando se realiza un negocio por otro; sustitución en la actividad negocial?” (Cariota-Ferrara, El negocio jurídico, p. 578 s.). “¿Acto realizado exclusivamente por el representante, tanto en cuanto al elemento síquico, como al elemento material. En el negocio, la voluntad negocio es exclusivamente la del representante?” (Santoro- Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, p. 286). “¿Disociación entre quien obra y quien recibe los efectos; una forma particular de imputación derogadora: la voluntad del representado se vuelve indiferente?” (Didier, De la répresentation, n° 167 y 203){218}.


En la representación hay un dominus, interesado o principal y un representante, apoderado o gestor. Este es quien actúa, el otro es quien recibe los efectos del acto representativo. Savigny comenzó por atribuirle el negocio al interesado; el representante no sería más que un órgano de aquel{219}. Luego vendría Thol, con la tesis del doble contrato{220} Pero, en ambas presentaciones la voluntad del interesado es la que determina el negocio, al paso que el gestor no pasaría de ser una especie de nuncio (Bote). Numerosos fueron los autores alemanes que en la segunda mitad del s. xix propusieron la Represantationstheorie y abogaron por ella: el negocio ha de imputarse únicamente al representante{221}, como en fin de cuentas lo plantea el BGB. Entre ellos, Hupka, para quien “la voluntad existe en el representante, quien no la comparte, y el poder es solamente la condición y el límite para la eficacia de esa voluntad”{222}. Por último, se insinúa una fórmula, a todas luces más realista que ve en el contrato de ejercicio del poder (acto representativo) algo que comenzó a gestarse en la esfera del interesado, sea que este lo señaló al representante como objeto de sus actividades en un poder especial, sea que lo autorizó al facultarlo para obrar en general sobre sus asuntos. Pero la intervención de este es ineludible y definitiva. Por ello se habla de cooperación{223}.


Aún hoy es marcada la tendencia a sostener que en la representación hay una ficción{224}, para ver en la actuación del representante la presencia del representado y hacer que recaigan en este los efectos del acto de aquel, como también la inclinación a considerar al representante como un “órgano” del representado{225}. Las dos, en últimas no pasan de ser explicaciones o descripciones cómodas. En fin, está la teoría de la intermediación, para la cual la representación es obra de los dos sujetos{226}. Lo importante, más que alcanzar la explicación teórica de un mecanismo básico en la dinámica jurídica, o sea para crear, modificar y extinguir relaciones jurídicas, es puntualizar su disciplina en los distintos pormenores, acá para proveer a la colaboración sustitutiva en la celebración de un negocio o un acto jurídico{227}.


A la representación se llega en primer término con la atribución de capacidad de derecho a todo individuo, cualquiera que sea su grado de discernimiento y la consiguiente necesidad de proveer a la asistencia de quienes padecen transitoria o definitivamente inhabilidad para obrar por sí mismos; pero también alimentan sus posibilidades la complejidad de la vida comercial, la expansión territorial de las actividades del individuo y la empresa, la especialización del trabajo, el desarrollo de profesiones cuya actividad es precisamente la gestión de negocios ajenos{228}, en fin, la conveniencia propia. En últimas, puede decirse que la representación “es una técnica de formación de los contratos y, más genéricamente, de todo acto jurídico, por intermedio de otro”{229}.



3. ESENCIA DE LA REPRESENTACIÓN


La dogmática alemana desde el s. XIX, seguida por la doctrina italiana, ha debatido acerca de la “esencia” de la representación, qué es lo que la caracteriza, aquello que no puede faltar y que, a la vez sería el rasgo fundamental que permite englobar bajo esa denominación figuras que sólo en virtud de dicho factor se podrían considerar próximas. Para unos es “el obrar en nombre de otro”{230}; para otros es “la eficacia de la actividad sobre otro”{231}; para otros es “el obrar en interés de otro”; para otros como “una especie particular del obrar directamente”, o una expresión de la sustitución y la legitimación{232}; en todo caso, aparece la relación de gestión como un prius lógico{233}.


La abstracción del poder de representación de la relación de gestión pudo haber llevado a tomar como única hipótesis de representación la representación directa. Empero, con base en la realidad, comenzando por la normativa, es palmaria la presencia del fenómeno de la representación, en varias otras especies de gestión, que mediata y aun inmediatamente producen efectos, vale decir, los del contrato representativo, sobre la esfera patrimonial del interesado. ¿Qué decir del poder extinguido, cuya eficacia se mantiene por no haber sido conocida la terminación por el tercero? ¿Qué, de la representación aparente, de la actividad del falsus procurator y, en fin, de la eficacia ex lege de la gestión oficiosa?{260b}.



4. ACOGIMIENTO LEGAL DE LA REPRESENTACIÓN


Característica del fenómeno representativo es la admisión legal de que el ejercicio de la autonomía privada se verifique tanto por el sujeto interesado como por otras personas investidas por él o por la ley de poder suficiente para obrar en su nombre, en forma tal que el gestor se reduzca a obrar y el asistido incorpore a su esfera los efectos del negocio celebrado por cuenta suya, directa e inmediatamente, sin necesidad de ninguna actuación adicional{261b}.



5. LA REPRESENTACIÓN COMO AMPLIACIÓN DE LA LEGITIMACIÓN


Si la noción propia de autonomía indica la circunscripción de la aptitud dispositiva al titular de los intereses regulados, razones poderosas imponen un ensanchamiento de la legitimación activa, para admitir que terceros se introduzcan en la órbita del titular por aceptación suya o habilitación legal para atender lo que en principio no les concierne{262 }{-}263.



6. LA REPRESENTACIÓN EN LOS CÓDIGOS


Con anticipación a las explicaciones relativas a las fuentes y clases de representación (infra cap. X, n° 1; cap. xv, n° 1), se da por sabido que el poder de representación puede derivar (art. 1505 c. c.) de la ley (como en la llamada “patria potestad”, las tutelas y curadurías) o de negocio jurídico: procura o acto de apoderamiento, solo o, lo que es lo más frecuente, engastado en una relación contractual de base (ante todo el mandato, pero también, sociedad{264b}, arrendamiento de servicios inmateriales, contrato de trabajo, agencia comercial). Y se agrega que, por razones varias, las más de ellas remitidas a la evolución histórica de la figura, en lo que hace a la llamada representación “voluntaria”{234}, su disciplina se ha solido colocar en los distintos ordenamientos dentro de la regulación de la figura de donde con mayor frecuencia emanó antaño el poder, y que sigue siendo la relación de base por antonomasia. Esto es, en el mandato{235}, figura esta que de ordinario se confunde con la representación, o se asimila a ella, que, a su turno, se considera absorbida por el mandato y agotada en él{236}.


Ha de anotarse que la animadversión tradicional a la sustitución de una persona por otra para el ejercicio de la autonomía privada correspondiente a la primera, se puso de presente en la redacción de los códigos de la edad moderna. Así, en el ordenamiento francés el vocablo representación solamente aparece en el derecho sucesoral: los hijos de alguien que no puede o no quiere heredar ocupan el lugar de aquel (arts. 739 ss. code civil fr.; 1041 ss. c. c.). La disciplina de la figura de la representación negocial o voluntaria corre íntegramente en la regulación del mandato, relación de gestión en la que suele engastarse el acto de apoderamiento y que ha solido confundirse con la representación, asimilada a dicho contrato{237}. Actitud que mantiene el más reciente de los códigos de esa estirpe, el code civil de Québec (1994){238}.


En cambio, en el código de Bello, sin perjuicio del consabido reenvío al contrato de mandato, obra una norma, el art. 1448 c. c. chileno (1505 c. c. colombiano), que es un modelo de precisión y plenitud conceptual, a más de donosura gramatical: “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 hubiera contratado él mismo”, en la que se observan las exigencias lógicas y normativas de la representación, si que también sus efectos: el actuar a nombre de otro, con poder para ello, produce directamente plenos efectos con relación al dominus y sólo respecto de él{270b}.


Los códigos posteriores, a partir del BGB (§§ 164-181 y 662-676), se ocupan específicamente de la representación como figura autónoma, como también, pero por separado, de las relaciones correspondientes de gestión, especialmente de las emanadas del mandato{239}. Tales el ob suizo (arts. 32-40 y 394 ss.) y el cod. civ. it. (arts. 1387-1400 y 1703 ss.){240}.


El cod. civ. it. de 1942 siguió esa pauta{241}, y en la misma dirección andan los códigos latinoamericanos más recientes, nutridos en aquella legislación{242}: código de comercio colombiano (1971, arts. 832 a 844 y 1262 ss.) y códigos civiles de Bolivia (1975), Perú (1884) y Paraguay (1987). El código civil de Brasil (2002) mantiene la influencia directa alemana.


De esa forma la normatividad resultó, sin que esa mezcla se haya podido liquidar satisfactoriamente, no distribuida, sino diseminada, aceptando sí la diferencia entre el apoderamiento y la relación de gestión, pero con insuficiencias y hasta contradicciones en la regulación de uno y otra{243}.


El Avant-projet de reforma del título iii del libro iii del code civil fr. (Comisión presidida por P Catala, Paris, 2005), disciplina juntamente “la capacidad de obrar de las partes contratantes y el poder de obrar a nombre de otro”, ampliamente, en los arts. 1119 a 1120-2, con un giro significativo desde el punto de vista conceptual y sistemático{244}.



7. UBICACIÓN DE LA FIGURA EN EL ORDENAMIENTO NACIONAL


En lo que hace a la normatividad nacional, de la representación legal se ocupan los arts. 295 a 311 c. c. (arts. 29 ss. D. 2820 de 1974): “patria potestad”, 480 a 516, 529 y 530, 575 a 580 c. c.: tutelas y curadurías; contralor y liquidador: Ley 222 de 1995; y de la llamada representación voluntaria, los arts. 1505 c. c. y 832 a 844 c. co. (cap. ii, tit. i°, Libro 40), preceptos a los cuales hay que agregar numerosas disposiciones específicas que corren dispersas en distintas sedes propias de figuras relacionadas con la representación: arts. 1327 y ss. c. c. (tit. viii, Libro 3°: ejecutores testamentarios); 2142 a 2199 (tít. xxviii, Libro 4°: mandato); 2304 a 2312 (cap. i, tit. xxxiii, Libro 4°: agencia oficiosa o gestión de negocios ajenos); c. co.: arts. 1262 a 1286 (tít. xiii, caps. i-iii, Libro 4°: mandato). En lo que atañe a la “representación orgánica” han de mencionarse los arts. 639 a 640 (“personas jurídicas”), 2097 a 2107 c. c. (sociedades); y 196 a 200, 238, 310 ss., 341, 352, 358, 440 ss., 468 c. co. (sociedades). En fin, la agencia oficiosa está regulada por los arts. 2304 a 2312 c. c.


Tras de la sombra del ordenamiento italiano, el código de comercio acogió implícitamente la separación entre relación de representación y relación de gestión, pero sin profundizar en ella, en razón de lo cual sienta unas reglas generales sobre la representación (voluntaria), adopta unas especiales relativas al mandato, y se remite genéricamente al código civil, que a su turno, como también lo hace la normatividad comercial, repítase, engloba en el mandato la disciplina de la representación{245}.




CAPÍTULO OCTAVO


Caracteres de la representación



1. CARACTERES DE  LA  REPRESENTACIÓN


De su naturaleza se derivan rasgos distintivos y peculiares de la representación, que permiten precisar mayormente el concepto.


La representación favorece siempre inmediatamente, y las más de las veces de modo exclusivo, al representado. Cualquiera que haya sido el antecedente que la impuso, lo que preocupa ante todo es que los intereses del titular estén correctamente atendidos, pasando a segundo plano los derechos del agente. Esa la razón para encerrar la actividad dentro de los términos precisos del acto de apoderamiento, para ampliarlos sólo cuando la conveniencia del representado determine diligencias superiores no contempladas en aquel y la urgencia de realizarlas no admita vacilación. Ese también el fundamento de la enorme responsabilidad que pesa sobre los gerentes, pues la confianza de que se les hace objeto exige mayor celo y cuidado. Esa también la base de la atribución que tiene el poderdante de revocar el poder en cualquier momento, por su sola virtud.


La representación se asienta en la confianza que dueño del negocio, ley o juez dispensan al gestor, en la creencia de que los asuntos a él encargados serán cabalmente atendidos y de que se trata de la persona mejor llamada a obrar en tales circunstancias. De ahí por qué al cesar tal opinión se proceda al relevo cuando el discernimiento del cargo se produce judicialmente, y a la revocación, cuando espontáneamente el interesado otorgó poder.


La representación exige un previo acto de apoderamiento, un título en el cual se funde la mayor legitimación con que cuenta el representante, que se encuentra en la propia ley, en una determinación judicial o administrativa, en la constitución de la sociedad, en una procura, o en el testamento que designa albacea con tenencia de bienes{246}.


Ese acto de apoderamiento es la base de las relaciones entre las partes, representante y representado, y a él se acude en busca de precisión de atribuciones y de concordancia entre el encargo y la actividad que originó. Y da lugar a dos series de relaciones, unas internas, entre las partes y otras externas, entre el gestor, el tercero y el asistido; las primeras se regulan por aquel título, en tanto que las segundas provienen de las cláusulas y los naturalia del negocio celebrado en desarrollo del poder y de la actitud que adoptaran para entonces gestor y representado.



2. RELACIÓN DE CONFIANZA Y RIESGO


La representación, sea la necesaria, sea la voluntaria, presupone y envuelve una confianza especial en el representante, a la vez que un riesgo del representado, inherente a ella, mayor cuando la representación es indirecta. La delegación o sustitución del poder de disposición, forzada o potestativa, se singulariza en uno o varios sujetos, cuya vinculación con el interesado y sus calidades personales son fundamentales y decisivas, para la designación y para el ejercicio de la función asignada, que se exige sea honesto y eficiente. Actitudes y presupuestos que el juez habrá de concretar casuístamente, por lo mismo que no en todos los contratos de gestión y en todas las circunstancias de representación se da el mismo grado de confianza. El poderdante deposita su confianza en el procurador, no solamente en su habilidad, destreza, eficiencia, sino antes y en forma más amplia, en su honradez y su lealtad{247}. De ahí que se llegue a afirmar que entonces se da una relación de fiducia{280b}. Ello tiene una contrapartida: el riesgo de desacierto en la escogencia del representante y, posteriormente, el de comportamiento descuidado, torpe o incorrecto, de éste{248}. Al que la ley y el dominus atienden con medidas de previsión, vigilancia y responsabilización.


En esa virtud, en la representación legal, la primera de sus aplicaciones consiste en la asignación del poder representativo a los padres del menor, a quienes se supone las personas más apropiadas al efecto; las guardas van en el orden de legítima y dativa, buscando en el parentesco una razón de esmero en el desempeño o en el consejo para la selección del tutor o curador; del juez y, en su caso, de la autoridad administrativa se demanda cuidado y advertencia en el nombramiento del representante respectivo, para lo cual, se emplean listas calificadas de candidatos; la administración de los bienes donados o asignados por causa de muerte al incapaz, corre a cargo del curador designado por quien lo quiso beneficiar. Y en lo que respecta a la representación negocial, se parte del supuesto natural de que el dominus pondrá lo mejor de su empeño para acertar en el apoderamiento. De todos modos, las normas que regulan una y otra figuras se esmeran en atenuar los riesgos de mal desempeño del oficio y, sobre todo, de alzamiento del personero: exigencias, incompatibilidades, formalidades, prohibiciones, suspensión y cancelación de la representación, remoción del representante, revocabilidad del poder, y de encarecer su responsabilidad frente al principal{249}.




CAPÍTULO NOVENO


La representación directa, propia o perfecta




1. LA “CONTEMPLATIO DOMINI”


El representante tiene el deber de manifestar que obra en su condición de tal. Es lo que se denomina expresión del nombre del interesado o contemplatio domini, en la que buena parte de la doctrina ve un requisito de “intención de obrar por cuenta del otro”, “elemento sicológico”{250}. El representante tiene el deber (carga u obligación según el caso{251}) de hacer presente que no obra para sí y por cuenta propia, sino que obra por cuenta ajena y, primordialmente, el de declarar el nombre de la persona por y para quien obra, y a la que así, naturalmente, irán a parar los efectos de su actuación (negocio o acto){252}. Se trata de un modo especial de obrar del sujeto{253}, que es condición del efecto propio de la representación sobre la esfera jurídica del interesado, a la vez que de la “alienidad” absoluta del gestor en lo que hace a los efectos de su actividad frente al tercero{254}. Este deber de corrección y lealtad tiene un destinatario inmediato: el tercero, a quien le interesa saber quién es el verdadero interesado, pero sin que en principio le importe por qué el agente es sólo parte formal{288b}, y menos los términos de la relación de gestión que lo ata al dominus{289b}. Adicionalmente ha de tenerse presente que en oportunidades, y en ellas sobresalen los “negocios de la vida cotidiana” (Rechtsgeschäfte des täglichen Lebens), se presenta “un desinterés absoluto del otro contratante respecto de la identidad de su contraparte, que además, es inferible objetivamente de las circunstancias contractuales (§ 164.1 BGB), sin que la indicación del nombre sea por lo general objeto de declaración específica, a causa de su irrelevancia”{255}.


Si bien lo usual es que el tercero se interese por establecer previamente la individualidad del dominus, y que de ordinario esta aparezca por declaración del representante o por otros medios, no es anómalo el que contrate sin saberla, porque no le interesa{256}, pero sobre todo, porque lo que importa para el acto representativo es que haya representación. Así, en los contratos de enajenación de cosas fungibles o de prestación de servicios igualmente fungibles{257}.


Pero, con otro interesado de por medio, que es el dominus, pendiente del efecto directo de la actuación del gestor y, en últimas, este mismo, a quien harto le importa no quedar vinculado al tercero, por omisión suya o por falta de claridad en sus expresiones. Aquella manifestación, “permite establecer que el agente no obra pro domo sua, sino del dominus, quien es el verdadero interesado”{258}. En el evento de que el agente no declare que obra por cuenta ajena (¿no tanto de quién?), o que tal circunstancia no sea evidente{259} o, de algún modo, conocida por el tercero, éste podrá legítimamente dar por sentado que el agente obra para sí, o sea que está contratando con él y no con el representado, y, por consiguiente, que los efectos del acto o contrato se radicarán irremisiblemente en cabeza del agente (arts. 500, 2120 [2] y 2177 c. c.){260}. “La contemplatio domini cumple, pues, una doble función: de un lado, excluye al declarante, del otro, incluye al representado en la relación negocial”{261}. Es más, no falta quien vea “el negocio representativo, tomado en sentido amplio, como un supuesto de hecho susceptible de descomposición, considerado a parte procuratoris, en dos declaraciones de voluntad: la declaración que indica el nombre ajeno, como acto del representante, y la declaración dirigida a establecer la regulación de intereses (negocio representativo en sentido estricto), como acto del representado”{262}.


Es oportuno, pues, diferenciar las hipótesis que se pueden presentar a propósito de la contemplatio domini: una primera, la relativa a la representación directa o perfecta, en la que el agente declara que obra a nombre ajeno o ello es evidente (disclosed agency), que a su turno se divide en dos figuras: aquella en que el gestor declara el nombre de la persona por la cual actúa o el tercero lo sabe (named, disclosed principal), y aquella en la que siendo entendido el obrar para otro, no se indica el nombre de este, y el tercero lo ignora (unnamed but disclosed agency), y la eventualidad de que el gestor diga obrar en nombre propio, o calle que obra por cuenta ajena o, que, de todos modos, el tercero pueda creer que no hay un interesado de por medio distinto de su contraparte formal (undisclosedprincipal), constitutiva de una representación indirecta u oculta{263}.



2. CARGA RECÍPROCA DE INFORMACIÓN Y ADVERTENCIA


Más propiamente, el agente debe esclarecer en qué condición obra: por regla general, mediante manifestación a propósito, pero sin que la ley restrinja sus posibilidades de expresión a esta o aquella forma{264}. Lo que importa es que tal circunstancia resulte inequívoca, contundencia que bien puede darse per facta concludentia{300b}, dentro de los cuales sobresale la ejecución sin reservas de obligaciones resultantes para el interesado del contrato celebrado por el gestor a su nombre{265}. Lo que interesa, y es definitivo, es que, analizando los hechos, sea incuestionable que el acto, dada su naturaleza y las circunstancias, se realiza a nombre de otro y que este hecho no puede escapar al tercero{266}.


Esa exigencia elemental es condición lógica y jurídica de la eficacia directa{267} de la actuación del representante sobre el patrimonio del dominus, y de su consiguiente extraneidad al acto. De ese modo se configura la representación propiamente dicha o directa o perfecta: “lo que una persona haga a nombre de otra [.. ,]”{304b}. Dicho deber de corrección y lealtad tiene un destinatario inmediato: el tercero, a quien le interesa saber quién es el verdadero interesado o, mejor, con quién está contratando{268}, pero sin que en principio le interese establecer por qué el agente es sólo parte formal, y menos, los términos de la relación de gestión que lo atan al dominus. Para lo cual no hay necesidad de sostener que “es la voluntad del mandante la que ha sido determinante de la celebración del contrato y que es el mandante el que lo ha querido, igual que sus efectos”{269}, por lo mismo que la representación propia presupone la decisión del agente, que de otra manera se convertiría en un simple portavoz. Y apenas hay para qué decir que la sola expresión del nombre de la persona por quien se obra, no es suficiente para que esta reciba directamente los efectos de la actividad, comoquiera que primordialmente se exige que el gestor cuente con el correspondiente poder{270}.


Valga entonces concretar más los varios aspectos conflictivos de la exigencia de “expresión del nombre”: de un lado está la claridad en el comportamiento del agente, para que al tercero no le quede duda de que no obra para sí sino para otra persona; de otro lado, complementario, está la individualización de esa otra persona, punto en el cual, con la carga del agente concurre la del tercero. Acá es elemental la reflexión de que el tercero a quien el agente hace saber que no obra en nombre propio sino por y para otra persona, a más de verificar la realidad y los alcances del poder, donde todo hace pensar aparecerá la identidad del dominus, indague, de serle interesante, por la individualidad de este, más que por mera curiosidad, para saber a qué atenerse o, mejor, a quién estar atenido{271}; de esa suerte, su incuria o indiferencia al respecto lo vuelve vulnerable y hace menos defensable su posición en caso de controversia al respecto{272}. En cierta medida, ello permite diferenciar la representación del contrato por persona cuyo nombre se indicará luego (infra cap. xxvi).
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