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LA REPRESENTACIÓN VOLUNTARIA: EL PODER

Para De Castro la representación es aquella figura jurídica en cuya virtud se confía a una persona (representante) la facultad de actuar y decidir, dentro de ciertos limites, en interés y por cuenta de otra persona (representado).

La representación voluntaria es la conferida voluntariamente por el interesado en el negocio.

La representación es, pues, un negocio jurídico complejo, pues en su estructura interna se reúnen dos relaciones:

a) La relación originante, es la que fundamenta el actuar por otro: puede ser un contrato de mandato, de comisión, de sociedad, un simple apoderamiento, o incluso una gestión de negocios ajenos sin previo mandato.

b) La relación representativa es triangular, pues intervienen tres sujetos:

- El sujeto representado, principal o dueño del negocio, es la persona cuyo interés gestiona el representante y en quien han de recaer, en definitiva, directa o indirectamente, los efectos de la gestión representativa.

- El representante, gestor o agente, es la persona que actúa en interés o por cuenta del rtdo.

- El tercero, con quien o ante quien se realiza la gestión representativa y que puede adquirir derechos y/u obligaciones, como consecuencia del acto que perfecciona con el representante.

La teoría representativa se elabora en el siglo XIX por los pandectistas alemanes, como inevitable subproducto de la doctrina del negocio jurídico y se consagra en el Código civil alemán.

El CC español no contiene una regulación de la representación pero a ella son aplicables las reglas del contrato del mandato (arts. 1709 y ss) en cuanto lo permita la especial naturaleza del poder.

En este punto, conviene hacer referencia a la distinción entre mandato y representación, 

Aunque la Dª Tradicional (seguida muchos años por el TS) los considero conceptos equivalentes, La Dª Moderna y la Jª mas reciente señala que se trata de dos instituciones, que aunque pueden ir unidas, son totalmente distintas entre si.


Así, el mandato es un contrato y por tanto requiere aceptación del mandatario. Mientras que el apoderamiento es una declaración de voluntad unilateral del dominus que no requiere aceptación.


Además, el mandato regula las relaciones internas entre mandante y mandatario; y hay obligación de realizar el encargo. Mientras que el apoderamiento trasciende a lo externo, y determina la eficacia respecto del dominus, de los negocios que celebre el representante con los terceros en nombre de aquel; y no origina obligaciones inmediatamente.

De ahí que sea posible: 

1) un mandato con representación (o representativo), donde además del mandato hay un poder que autoriza al mandatario a actuar en nombre del mandante;

2) un mandato sin representación, que se da cuando el mandante encarga al mandatario asuntos que no exigen relacionarse con terceros, o cuando el mandatario contrata con éstos en nombre propio;

3) representación sin mandato, cuando el acto o negocio subyacente no es un contrato de mandato sino otro distinto (contrato de trabajo, arrendamiento de servicios, sociedad, etc.).

La representación voluntaria exige la concurrencia de dos requisitos: 

- La llamada contemplatio domini o manifestación de quien es la persona del representado hecha por el representante;

- El apoderamiento o declaración de voluntad unilateral y recepticia, por la que, el representado, concede a favor del representante, un poder de representación, que legitima la actuación de éste.


En cuanto a la capacidad; El representado deberá tenerla para disponer del objeto del negocio y el representante para emitir una declaración de voluntad válida. Por eso el art. 1716 CC permite al menor emancipado ser mandatario.


En cuanto al poder; ha de reunir los ss. Requisitos:

- Forma; del art 1710 CC se sigue un pº de libertad de forma, “El mandato puede ser expreso o tácito. El expreso puede darse en instrumento publico o privado y aun de palabra”. 

Sin embargo, el art 1280.5 CC dispone que “deberán constar en documento público: 5.- El poder contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder  para administrar bienes, y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura pública, o haya de perjudicar a tercero”. (forma ad probationem, no ad solemnitatem)

- Suficiencia; El poder debe ser bastante para otorgar el acto de que se trate. Esto suponiendo que estemos ante una materia en que quepa legalmente la intervención de apoderado.

En este punto cabe analizar el ámbito de la representación.

El campo mas apto para la representación es el derecho patrimonial, donde impera con mayor fuerza el principio de autonomía de la voluntad. Por eso, el CC admite, con carácter general, la representación en materia de contratos (art. 1259) y de adquisición de la posesión (art. 439)

En cuanto a la aceptación de donaciones, el Código permite, so pena de nulidad, que sea realizada por “persona autorizada con poder especial para el caso, o con poder general y bastante” (art 630). 

En el ámbito del Derecho de Familia es importante la representación legal, atribuida a los padres y tutores. En los escasos supuestos en que se admite la representación voluntaria, el representante queda reducido a la figura de un “nuntius”, mero portador de la voluntad del representado que no contribuye a la voluntad negocial. (matrimonio por poder del art 55 CC)

En el Derecho sucesorio, la regla general es la no admisión de la representación, dado el carácter personalísimo de la mayoría de los actos y negocios; no cabe la representación en el otorgamiento de testamento ( art 670). 

Si se admite con generalidad la representación en los actos y negocios relacionados con la herencia, una vez abierta la sucesión (aceptación, repudiación, partición, etc...).

Quedan fuera de la representación la incumbencias estrictamente personales del interesado, como los actos relativos al estado civil, los que afectan a los derechos de la personalidad

Por otra parte, y atendiendo a su contenido, el art 1712 Cc “El mandato es general o especial. El primero comprende todos los negocios del mandante. El segundo uno o más negocios determinados”

El art 1713 Cc “El mandato, concebido en términos generales, no comprende mas que los actos de administración. Para transigir, enajenar, hipotecar o  ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso.”

Siendo el poder el resultado de un acto unilateral del poderdante, el contenido y alcance de las facultades conferidas dependerá de la libre voluntad de su autor, que deberá ser objeto de interpretación por los medios previstos en los arts 1281 y ss CC.

Ahora bien, la DGRN señala que las facultades conferidas en el poder han de interpretarse restrictivamente.


- Subsistencia; esto es, que al tiempo de realizar el acto, el poder no debe de estar extinguido.

LA SUSTITUCIÓN DEL PODER

Nuestro derecho no presume el ejercicio personal del poder, a pesar de que normalmente este se otorga en atención a la persona y condiciones personales del apoderado.

El CC no regula directamente este problema, pero trata la cuestión en relación a una institución próxima como es el mandato, en el art 1721 “El mandatario puede nombra sustituto si el mandante no se lo ha prohibido; pero responde de la gestión del sustituto:

Cuando no se le dio facultad para nombrarlo.

Cuando se le dio esta facultad, pero sin designar la persona, y el nombrado era notoriamente incapaz o insolvente.

Lo hecho por el sustituto nombrado contra la prohibición del mandante será nulo”

De este precepto se deduce que, a el apoderado puede transferir a otra persona todas o algunas de las facultades que el poder le confiere de actuar en nombre ajeno, cuando el dominus negotii lo haya autorizado, expresa o tácitamente, al otorgar el poder. Incluso, no habiéndolo prohibido expresamente el poderdante ha  de entenderse tácitamente autorizado por el apoderado para esa sustitución, pensando como señala LACRUZ que si el poderdante designo al representante en atención a la confianza de su persona, su diligencia o su habilidad en la negociación, es posible que el representante pueda encontrar otra persona con iguales cualidades, cuando el no pueda encargarse personalmente de la gestión del asunto. 

Al lado de esta sustitución del poder que la doctrina denomina subapoderamiento, cabe otra en la que el apoderado coloca en su lugar un sustituto que le desplaza totalmente, quedando el primero fuera de la relación representativa: aquí hay una especie de subrogación del sustituto en la posición del apoderado.

En este caso se habla de transmisión de poder y la doctrina considera aplicable la misma disciplina que para el subapoderamiento.

Por otra parte, si el poderdante prohíbe la sustitución, y a pesar de ello se da la sustitución, lo hecho por el sustituto (según el tenor literal del art 1721) es nulo, aunque según LACRUZ hay que entender que es ineficaz y que la actuación del sustituto puede ser objeto de ratificación por el dominus (conforme al art 1259) y producir todos sus efectos.

Por ultimo cabe formular algunas consideraciones de estricta técnica notarial:

- Estamos en todo caso ante modificaciones del poder inicial, que deben dar lugar a las notas o comunicaciones entre protocolos previstas en el art 178 RN.

- Es aconsejable notificarlas además al poderdante, ya que el sustituto y el subapoderado o son representantes, ni del sustituido ni del subapoderado, sino del poderdante inicial.

EXTINCIÓN DE LA REPRESENTACIÓN
Ante la ausencia de normas en el CC sobre el apoderamiento, hay que recurrir a las del mandato, de cuya extinción se ocupan los artículos 1.732 a 1.739. 

Los citados preceptos recogen las causas específicas de la extinción del mandato, lo que quiere decir que no se excluye la efectividad de las generales (p. ej., la realización del encargo para el que se dio la representación, la llegada de su término de vigencia). 

El art.1732 CC “El mandato se acaba: 

1.º Por su revocación.

2.º Por renuncia o incapacitación del mandatario.

3.º Por muerte, declaración de prodigalidad o por concurso o insolvencia del mandante o del mandatario.

El mandato se extinguirá, también, por la incapacitación sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su continuación o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el mandato podrá terminar por resolución judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a instancia del tutor.

*Este artículo está redactado la Ley 18 noviembre del 2003, de protección patrimonial de las personas con discapacidad 

=> En cuanto a la renuncia del representante

El art 1736 CC “El mandatario puede renunciar al mandato poniéndolo en conocimiento del mandante. Si éste sufriere perjuicios por la renuncia, deberá indemnizarle de ellos el mandatario, a menos que funde su renuncia en la imposibilidad de continuar desempeñando el mandato sin grave detrimento suyo.”

La renuncia es una declaración de voluntad recepticia, que ha de ser puesta en conocimiento del representado.

Por otra parte, la buena fe obliga a que el representante no deje abandonado el negocio del dominus inmediatamente, Así el art 1.737 CC establece que “El mandatario, aunque renuncie al mandato con justa causa, debe continuar su gestión hasta que el mandante haya podido tomar las disposiciones necesarias para ocurrir a esta falta.”

 Sería contrario a la buena fe una tardanza que obedeciera al capricho o a pura negligencia.

=> En cuanto a la muerte del representante, el art 1.739 CC establece “En caso de morir el mandatario, deberán sus herederos ponerlo en conocimiento del mandante y proveer entretanto a lo que las circunstancias exijan en interés de éste.” 

Respecto de la incapacitación, hay que observar que no se tiene en cuenta su alcance y contenido; basta con la declaración judicial.

En cuanto al declarado pródigo, que sea incompatible con una relación basada en la confianza, es algo que se explica por sí mismo.

La insolvencia, que es la situación deficitaria de un patrimonio para hacer frente a sus obligaciones, abarcará también el concurso de acreedores.

 La suspensión de pagos es una situación de insolvencia provisional, según la Ley de 26 de julio de 1922, que debe de determinar la extinción del poder.

Es preciso añadir algunas otras causas extintivas:

- La representación puede cesar por el cumplimiento de la condición o del plazo resolutorios estipulados para la extinción del mandato. (La RDGRN 14 febrero 1941, ha entendido que opera como esta causa resolutoria, el cumplimiento del objeto para el que se concedió el poder, sin que quepa su ampliación a otros).

- En sede de ausencia, el art 183 CC dispone que “inscrita en el Registro Central la declaración de ausencia quedan extinguidos, de derecho, todos los mandatos generales o especiales otorgados por el ausente”. (El Registro Central de Ausentes se incorporó al Registro Civil, tras la Ley 8 junio 1957).

- En materia de medidas provisionales por demanda de nulidad, separación y divorcio, el art 102.2 CC dispone que “quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los cónyuges hubiera otorgado al otro”.

EXAMEN ESPECIAL DE LA REVOCACIÓN

Dice el art 1732.1 CC que “El mandato se acaba por su revocación”.

La revocación es un negocio jurídico unilateral de carácter recepticio, cuyo destinatario es el apoderado. La revocación puede ser expresa y tacita.

La expresa se recoge en el art 1.733 que “El mandante puede revocar el mandato a su voluntad, y compeler al mandatario a la devolución del documento en que conste el mandato”.

Y a la tacita se refiere el art 1735 “El nombramiento de nuevo mandatario para el mismo negocio produce la revocación del mandato anterior desde el día en que se hizo saber al que lo había recibido, salvo lo dispuesto en el articulo 1734”.

El conocimiento de la revocación evitará que el representado quede vinculado en lo sucesivo por los actos del representante.

Ahora bien, el efecto que se persigue con la revocación (que el representado no siga vinculado por la actuación del dominus) se alcanzará no sólo si hubo notificación de la misma, sino también cuando se pruebe que sus destinatarios la conocieron o pudieron conocerla empleando la diligencia que las circunstancias del caso concreto demandaban, cuya prueba correrá a cargo del representado que alegue no quedar vinculado por los actos del que fue su representante.

Producida la revocación en cualquiera de las formas antes dichas, el representado podrá compeler al representante a que le devuelva el documento en que conste la revocación, pues aunque el artículo 1.733 se refiere a ello a propósito de la revocación expresa, no hay obstáculo para extender la norma a todos los demás supuestos de revocación, dada la finalidad precautoria que persigue, que no es otra que la de evitar que el representado, provisto del documento, cree una situación de apariencia capaz de suscitar la confianza de los terceros, que pretenderán que sea protegida. Pero no se considera la desposesión efectiva como condición de eficacia de la revocación.

Debido a esta finalidad precautoria, el Reglamento Notarial obliga a que al final o al margen de la escritura matriz, por medio de nota, conste la escritura por la que se revoque la de poder, haciéndolo constar también en las copias que expida (art. 178), y dispone que «el mandatario sólo podrá obtener copias del poder si del mismo o de otro documento resulta autorizado para ello; y también de la escritura en que aparezca la revocación, omitiéndose por el Notario cuando sea ajeno a ella» (art. 227) 


Por ultimo cabe hacer referencia al Registro de revocación de poderes, implantado por el Colegio General del Notariado desde 1 enero 2001. No es un registro oficial, sino una base de datos informática, actualizada y utilizable como herramienta de trabajo.

EL PODER IRREVOCABLE 
El  Código civil sienta el principio general de que el poder es revocable (art 1733)

Lo que ocurre es que, ya desde el Derecho romano, se vienen conociendo supuestos en los cuales el apoderado es un “procurator in rem suma”, es decir, un representante que actúa no sólo en interés del poderdante, sino también en el suyo propio.

En nuestro Derecho hay algunos casos, como por ejemplo,

- el del copropietario que representa a la comunidad,

- el del socio nombrado administrador en la sociedad civil (que ostenta un poder “irrevocable sin causa legitima” como dice el artículo 1.692 C.c.),

- el del comisionista con exclusiva de venta,

- o el poder conferido por el deudor hipotecario a favor del acreedor para que le represente en la venta del bien hipotecado en el procedimiento ejecutivo extrajudicial (según el artículo 234.1 del Reglamento Hipotecario).

Como el CC admite en general, la renuncia de derechos (con los límites del artículo 6-2; es decir, que no se contraríe el interés ni el orden publico, ni se perjudique a terceros), parece posible que el poderdante renuncie a su facultad de revocar el poder.

Pero esta renuncia no deja de ser una impostura que se compadece mal con el carácter voluntario y unilateral que tiene para el poderdante la representacion voluntaria.

Por ello, no se admite indiscriminadamente, sino que el TS (en Sentencias de 31 octubre 1987, de 11 mayo 93 y 19 nov 94) exige para la validez del pacto de irrevocabilidad, una justa causa, entendiendo por tal un negocio cuyo medio de ejecución sea el poder irrevocable, el cual subsistirá mientras subsista el negocio que lo motivó.

Así pues, la causa de la irrevocabilidad es un dato decisivo que debe hacerse constar en la escritura por la que se autoriza un poder irrevocable.

En Dº positivo, recoge el criterio jurisprudencial la ley 52 del Fuero Nuevo de Navarra, que admite el poder irrevocable “en razón de un interés legitimo del apoderado o de que entre este y el poderdante exista una relación contractual que justifique la irrevocabilidad”.

Supuesto que el poder sea irrevocable, ¿qué consecuencias jurídicas tendrá la revocación? En la Dª hay distintas posiciones:

- Para algunos, el pacto de irrevocabilidad tiene eficacia meramente obligacional, en caso de incumplimiento (es decir, si el poderdante revoca), la revocación será valida, si bien, el poderdante tendrá obligación de indemnizar los daños y perjuicios causados por el incumplimiento de su obligación.

- Para otros, el pacto de irrevocabilidad produce efectos absolutos o reales, y en caso de incumplimiento, la revocación es irrelevante por considerarse inexistente.

La irrevocabilidad real conviene cuando la concesión del poder asegura o garantiza la satisfacción del interés del representante; es una medida de protección suya para evitar la frustración del convenio que tiene con el representado, base, según se dijo, de la concesión del poder. En cambio, en todos los casos en que el interés del representante no está ligado con el cumplimiento de ninguna relación jurídica que exija su otorgamiento, sino que se sobrepone a añadir a ella sin conexión orgánica, la irrevocabilidad será meramente obligatoria. Así, por ejemplo, arrendamiento de servicios en que se concede, además a una de las partes un poder de representación de la otra (Ss. de 30 e abril de 1955 y 6 de mayo de 1968). Además, de irrevocabilidad real no necesita ser pactada; la obligatoria sí, y del pacto nace su fuerza de obligar.

En cuanto a los terceros de buena fe que actúan confiando en el pacto de irrevocabilidad e ignoran que se haya producido la revocación, según DIEZ PICAZO, en este caso, la revocación no producirá efecto alguno . Esta es la solución que parece desprenderse de una interpretación sensata de los arts 1734 y 1738 CC. 

LA SUBSISTENCIA DEL PODER EXTINGUIDO


Aun extinguido el poder de representación, todavía pueden ser válidos los actos concluidos por el representante en nombre del representado, y afectar a la esfera jurídica de éste, si el tercero que con aquél se relacione desconoce la extinción del poder y actúa confiado legítimamente en una apariencia de poder.

Para ello será preciso:

- que exista una situación material exteriorizada del poder que permita creer fundadamente en la continuación del mismo

- y que el tercero actué de buena fe, esto es, desconociendo la extinción del poder.

Según el art 1734 CC “Cuando el mandato se haya dado para contratar con determinadas personas, su revocación no puede perjudicar a éstas si no les ha hecho saber”.

El problema radica en como hacérselo saber a todos, hay que tener en cuenta que este precepto solo se refiere al mandato para contratar con personas ciertas y determinadas, no al mandato general.

Y el art 1738 establece que “Lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es válido y surtirá todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado con el de buena fe”. 

La norma de que se trata defiende al tercero de buena fe sobre la base de una especie de protección de la confianza en la apariencia frente a la realidad jurídica. 

LA RATIFICACIÓN

Parece que si quien actúa en nombre ajeno carece del pertinente poder de representación -bien porque no le ha sido conferido poder alguno, bien porque el concedido es insuficiente-, la declaración de voluntad por él emitida no podría producir efecto alguno en la esfera jurídica del dominus, al faltar la legitimación, presupuesto imprescindible para su manifestación eficaz. 

Sin embargo, el ordenamiento permite que lo actuado sea válido y eficaz, produciendo efectos para el dominus en cuyo nombre se había actuado, si éste asume esa actuación, ratificándola. Se habla, entonces, de representación sin poder.

Los fundamentos de Derecho positivo de la representación sin poder y de la ratificación se encuentran en lo dispuesto en el art. 1.259 CC., el cual establece que: 

“Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por éste autorizado o sin que tenga por la ley su representación legal. El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorización o representación legal será nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante».

En cuanto al valor del negocio realizado por el representante sin poder antes de la ratificación, ha sido muy discutido por la Dª, formulándose distintas teorias:

- Tª de la oferta, del negocio inexistente, anulable o ineficaz.

- La generalidad de la Dª, considera que el negocio del representante sin poder antes de la ratificación no es sino una parte de cierto camino negocial no concluido, pero viable, al que falta parte del total consentimiento necesario para su perfección (el del dominus); 

El negocio del falsus Procurator es incompleto, y por eso no produce los típicos efectos negociales ni vincula al dominus, aunque sí:

- origina cierta vinculación para el tercero, que necesita revocarlo para quedar libre y  desvinculado de lo hecho por el falso representante;

- queda delimitado el contenido objetivo del negocio hasta su ratificación o revocación, que no puede ser alterado unilateralmente (ni siquiera por acuerdo del tercero y del dominus, lo que significaría un nuevo negocio completamente normal);

- también queda delimitado el alcance personal de esa vinculación y efectos, afectando a los causahabientes del dominus y del tercero en la misma forma y términos que a éstos; 

- y si no hay ratificación, el falsus procurator puede haber incurrido en responsabilidad por los perjuicios causados al tercero, que ha visto defraudadas las expectativas y confianza a  que su actuación dio lugar (con mayor motivo si no puso de manifiesto al tercero la inexistencia o insuficiencia del poder).

El art. 1.727 CC admite que la ratificación puede hacerse expresa o tácitamente.

La ratificación tácita es un comportamiento del principal llevado a cabo mediante actos concluyentes, que entraña una inequívoca aceptación de lo hecho por el representante que es contradictoria con un posterior ejercicio por su parte de una acción de nulidad (vid. S. de 1 de marzo de 1990).

La ratificación es, sin duda, un negocio jurídico unilateral y debe ser considerado como recepticio. Pero sólo la que ha sido recibida por el tercero que ha contratado con el representante alcanza sus plenos efectos jurídicos. 

El sujeto de la ratificación es el principal o dominus negotii, es decir, la persona en cuyo nombre o por cuya cuenta ha actuado el representante, que necesita poseer la capacidad de obrar necesaria, para celebrar el negocio jurídico que se ratifica, de acuerdo con su naturaleza jurídica. Si el representado tiene su capacidad de obrar limitada, el acto de ratificación precisará el complemento de capacidad que en cada caso sea necesario (licencia, consentimiento, etc.). Si el principal es un incapacitado, la ratificación corresponde al representante legal.

El objeto de la ratificación es el mismo acto llevado a cabo por el representante sin

poder o provisto de un poder defectuoso con el tercero. 

La ratificación es una declaración de conformidad o de aprobación de dicho acto y por consiguiente debe ser tota1, pura y simple, y sin introducir en el acto o negocio nuevos elementos. 

Si la ratificación fuera simplemente parcial o quedara condicionada o el principal formulara reservas o introdujera en el negocio nuevos elementos, el tercero tiene derecho a considerar la declaración, no como una ratificación, sino como una nueva oferta que él es libre de aceptar o no.

En cuanto a la forma, según la generalidad de la Dª, la ratificación debe entenderse sometida a los mismos requisitos de forma que legalmente sean necesarios para el negocio a ratificar.

Desde el punto de vista practico es aconsejable la unidad documental entre ratificaciones y negocio representativo:

- Si el negocio representativo fue extendido en documento privado, por medio de la firma al pie del mismo, precedido de la palabra “conforma” u otra que indique el significado ratificatorio de la firma

- Si la ratificación fue formalizada en escritura publica, puede formalizarse bien en la misma escritura, mediante diligencia de adhesión, autorizada dentro de los 60 dias naturales desde el otorgamiento de aquella (176 RN), o bien mediante escritura independiente y nota de la escritura matriz.


En cuanto a los efectos de la ratificación, son retroactivos, es decir se retrotraen al momento de la celebración del negocio, aunque no perjudicaran a los derechos adquiridos de «buena fe» por terceros.

