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Como ya& hemos dicha la publicacién del Sr. Crusells ni es doctrinal
ni tiene la pretensién de serlo, por ello se limita & recoger el derecho po-
sitivo sobre la letra y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre las
cuestiones dudosas. Citas de sutores no hay sino las indispensables y
siempre para ilustrar puntos concretos. Se trata de una obra de divul-
gacién popular més que de investigacién juridica y desde 2ste punto de
vista puede reputarse lograda.

Magnificas la encuadernacién y la edici6n.

José Marfa A. DE MIRANDA
Jues de Primera Instancia.

FERRER CORREIA: “A procuracio na teoria da representacdo vo-
Iuntaria”. Coimbra, 1948.

El profesor Ferrer Correia viene en este trabajo a ocuparse de un tema
trascendente dentro de la problemética del Derecho civil, Y, como en sus
anteriores .publicaciones, contribuye de modo decisivo a la resolucién de
més de un punto oscuro, presentdndonos un cuadro sistemético y com-
pleto de la materia objeto de su estudio.

Vamos a exponer, en sintesis, las lineas generales de este trabsajo.

En el primer apartado, Ferrer enuncia su concepto de Ia representa-
cién, afirmando que se da en ella un fendémeno de escisién entre la causa
(acto negocial), que es actuada por el representante, y el efecto, que es
recogido directamente por el representado.

Considera presupuestos del instituto: Que el agente se comporte, de
modo objetivo, como representante (“contemplatio domini™), y que actie
con poderes representativos que justifiquen la conclusién del negocio en
nombre del representado'y con efectos directos para éste.

Los poderes representativos pueden derivar directamente de la Ley
(representiacion legal) o de la voluntad del representado (voluntaria). Den-
tro de esta idltima especie pueden presentarse dos hipétesis: que la volun-
tad del representado se manifieste después de celebrado el negocio (ratifica-
cién) o que sea declarada antes de concluirlo (procuracién). :

En términos generales, y a titulo de concepto provisional, define la pro-
curaciéon como acto por el que se concretan los poderes representativos.

Explica la equiparacién entre mandato v representacién voluntaria en
virtud de causas histéricas que extienden sus reflejos hasta las codificacio-
nes del pasado siglo. El error que ello supone sélo habia de ponerse de
manifiesto a través del riguroso procegp de critica y reconstruccién dog-
matica a que procedieron los juristas alemanes de la segunda mitad
del x1x,

No basta reconocer, con Thering, que no todo mandato confiere pode-
res representativos y admitir que toda representacién voluntaria tiene su
fundamento en ¢l mandato; junto a éste, aparecen a veces la sociedad ¥y
el arrendamiento de servicios como fuentes de la representacién. Por tan-
to, si el fenémeno representativo no presupone el mandato ni el mandato
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implica necesariamente representacién, hay que reconocer que habr4 uns
diferencia de naturaleza entre una y otra figura,

El fundamento de la representacién voluntaria no reside en el man-
dato ni en ninguna de las relaciones subyacentes que pueden originarla.
El elemento capaz de fundamentar la eficacia representativa es la procu-
racién, el acto de concesién de poderes representativos; acto que participa
en su naturaleza de la esencia del negocio juridico.

El concepto fundamental de la procuracién que Laband descubrié no
llega a consolidarse en la doctrina sin lucha.

Los autores que rechazan el criterio de Laband intentan sustituir la
idea fundamenta] del “poder” por la de rélacién gestoria; pero dentro de
esta corriente de pensamiento difieren unos autores de otros respecto al modo
de determinar cuindo el gestor estid autorizado para representar cl rrinci-
pal. Expone Ferrer los diferentes criterios propuestos y procede a una eri-
tica de los mismos,

Comienza por rebatir a Schlosmann cuando se pronuncia por la inuti-
lidad del concepto de procuracién. El fundamento de la eficacia represen-
tativa reside en 1a declaracion de voluntad del representado dirigida s apro-
piarse los efectos de los futuros negocios que el representante realice, la
cual se contiene en el negocio de procuracién. Viene asi a demostrarse que
este negocio posee un contenido propic y que puede mantener su autono-
mia frente al contrato de gestién swbyacente (mandato, sociedad, arrenda-
miento de gervicios).

Rechaza también la teoria que ve el fundamento de la eficacia repre-
sentativa en la Ley. El Ordenamiento—a juicio de los autores qua siguen
esta corriente—, para tutelar los intereses de los terceros, hace derivar
esa eficacia de la situacién objetiva creada por la relacién gestoria, Pero
Ferrer advierte que esa situacién objetiva sélo merece tutela cuando puede
legitimamente presumirse que el representado quise autorizar al repre-
sentante a obrar en su nombre, y, por tanto, le permiti6é concluir negocios
cuyos efectos repercutirian directamente en el representado; si éste prohi-
be al gestor obrar en nombre del principal, tal prohibicién serd oponible
“erga omnes” siempre que se torne reconocible por los terceros. Por tanto,
la voluntad declarada del “dominus negoiti” es, en fin de cuentas, la que
decide acerca de la eficacia representativa; la declaracién de esa voluntad
constituye el negocio de procuracién; tritase de una declaracién unilateral
dirigida por el representado a los terceros.

Queda asi demostrado el valor auténomo del negocio de procuracion y
su independencia frente a Ia relacién gestoria..

Pero antes de admitir decidiamente que sea ese negocio el que funda-
menta la eficacia representativa, Ferrer intenta probar que sélo admitien
do este fundamento quedarin convenientemente resueltos los problemas
relativos al régimen interno de la representacién voluntaria.

Asi—nos dice—, en los supuestos de procuracién genérica no existe en-
ire representante y representado un contrato de gestion. Pero si el repre-
sentants, abusando de 1a confianza del “dominus negotti”, contrata con ur
tercero, el representado quedara vinculado, Por tanto, en este supuesto se
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producen los efectos propies de la representacion sin que exista negocic
gestorio. Consecuentemente, esos efectos sélo pueden encontrar fundamen-
to en el negocio de procuracion,

Analiza en segundo lugar el problema de la extensién de los poderes
representativos. Dentro de él, el punio que mayor importancia préctica
presenta es el de la eficacia de las declaraciones restrictivas de procura-
cion hechas al representante por separado. Aplicando los principios gene-
rales de la interpretacién, hay que concluir que esas instrucciones separa-
das sélo podrédn oponerse a los terceros cuando éstos obran de mala fe (co-
nociendo esas restricciones) o culposamente (no debiendo ignorarlas). Para
fundamentar técnicamente este resultado que en justicia se impone, el me-
dio mas idéneo es considerar la procuracién como negocio auténomo res-
pecto al contrato gestorio, como un negocio unilateral dirigido a los terce-
ros; de esta forma seri légico que resulien irrelevantes las circunstancias
ignoradas por la otra parte (el tercero), si no las podia conocer. Por ello,
el mejor camino para resolver este problema es también el de considerar
el negocio unilateral de procuracién como fundamento del fenémeno repre-
sentativo,

Trata después log supuestos de divergencia entre la voluntad del repre-
sentado y el contenido objetivo de la declaracidn, estudiando por separado
la divergencia intencional y la no intencional.

Respecto & la primera, en el caso de que la falta de seriedad de las de-
claraciones sea reconocido bien sélo por el representante como por éste y
los terceros, se llega al mismo resultado practico, tanto admitiendo que el
fundamento de la eficacia representativa reside en el contrato gestorio
como pensando que se encuentra en el negocio de procuracién. Pero ya no
ocurre lo mismo si 1a falta de seriedad es sélo conocida por el tercero: acep-
tando cualquiera de las teorias que no encuentran el fundamento del fe-
némeno representativo en el negocio de procuracién, hay que concluir que
el destinatario de lag declaraciones del representado es siempre el repre-
sentante; por ello, no se le podrs oponer la falta de seriedad del acto cuan-
do é] la desconozca, ni podra oponerse tampoco a los terceros—incluso de
mala fe—que vengan a contratar con el representante, De este modo lle-
gariamos al resultado peregrino de que los actos celebrados por el repre-
gentante que desconozca la falta de seriedad en 1a concesiéon de los poderes
representativos, con un tercero que conozca esa falta, serin oponibles al
representado. Sélo admitiendo que el fundamento de la eficacia represen-
tativa radica en el negocio unilatera] de procuracién que el representado
dirige a los terceros, puede afirmarse en este caso la ineficacia del contrato
celebrado por el tercero conocedor de 1a falta de seriedad, con el represen-
tante que la desconocia.

En el supuesto de divergencia no intencional (y concretamente de error),
Ferrer demuestra que las condiciones que 'a Ley exige se verifiquen en la
persona de la otra parte para que el error pueda ocasionar la ineficacia
de un negocio, deben aqui cumplirse en la persona del tercero. Por ello, el
expediente juridico adecuado para mantener la eficacia del acto represen-
tativo en caso de error, serd del mismo modo sostener que el fundamento
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del mismo se encuentra en el negocio auténomo y unilateral de procura-
cidn dirigido por el representante a los terceros,

Se ocupa también de los supuestos de vicios del consentimiento, y en
especial del dolo. Concluye que las condiciones objetivas que la Ley exige
en la persona del otro confratante pars considerar ineficaz un negocio en
virtud del dolo, deben darse en los terceros, si es que se quiere hablar de
representacién viciada por dolo. La representacién debe ser inatacable en
caso de dole cuando el tercero lo ignore sin culps, e impugnable cuando el
dolo proceda del tercero, aunque el representante obre de buena fe. El
tnico expediente capaz de explicar con rigor técnico este resultado eg con-
giderar que el fenémeno representativo se funda en el negocio unilateral
y auténomo de procuracién dirigido por el representado a los terceros.

Por tltimo, el estudio de las causas extintivas de los poderes represen-
tativos proporcionan también elementos para argumentar en favor de la
autonomia conceptual de la procuracién. El mandato se extingue cuando se
revoca comunicando este hecho al mandatario; pero ello no supons sin mas
el fin de la autorizacién representativa. E} que el mandato se revoque no
puede afectar a los terceros que desconozean ese hecho, por tanto, los ne-
gocios que el mandatario realice—deéspués de revocarse el mandato con ter-
ceros de buena fe, vinculardn al mandante, Se extingue asi el mandato y
subsisten los podereg representativos; esto sélo puede cbedecer a yue man-
datc y representacién, incluso cuando coinciden, tienen fundamentos dis-
tintos,

De todo lo dicho el autor puede ya concluir que la procuracién es in-
dependiente del contrato gestorio; independiente por su origen, por su es-
tructura y por su destino. Existe una independencia material entre esas
dos figuras que permitié a algunos autores afirmar la naturaleza abstracta
del negocio de procuracién, ya que se construye como si por debajo de él
no existiese una de las relaciones juridicas fundamentales que ha de ser-
virle de base y que puede ser uno de los varios contratos causales (man-
dato, sociedad, arrendamiento de servicios).

El negocio de procuracién, que constituye el fundamento del fenémeno
representativo es un negocio unilateral dirigido por el representante a los
terceros.

Sentados estos presupuestos, Ferrer puede dar ya un concepto defini-
tivo de Ia procuracién, como remate de su estudio: la procuracién es el
acto por el cual el representado se vincula frente a persona determinada
al piblico, a recibir y soportar en su esfera juridica los efectos de los
negocios que en su nombre reglice el representante, dentro de los Himited
objetivamente sefialados, y al mismo tiempo adquiere el derecho de hacer
por suyos, directamente, esos negocios.

En este resumen, el lector tiene ya una base para juzgar por si el tra-
bajo del profesor de Coimbra. Son notables en él tanio la légica de los
argumentos empleados como la seleccién bibliogrifica y el afin de poner
siempre la elaboracién conceptual al servicio de las soluciones justas que
vienen a proteger los intereses de quienes se encuentran comprendidos en
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el émbito del instituto que estudia. El mejor elogio que de este trabajo
puede hacerse es afirmar que no desmerece de los anteriores del profesor
Ferrer, slguno de los cuales fué ya dado a conocer por el ANUARIO,

Gregorio-José ORTEGA PARDO

FUNAICQLI: “Il givuoco e la scommessa”. vol. IX, tomo II, fasciculo I, del
“Trattato di Diritto civile italiano” de Vassalli. Turin, 1950.

En linea de principio, nos dice el célebre profesor de la Universidad de
Ferrara, no pueden considerarse ilicitos el juego y la apuesta. Pese a las
objeciones de los moralistas el juego es permitido (en mayor o menor me-
dida) en {odos loz Kstados, e incluso se le protege dentro de ciertos limi-
tes. El juego v le spuesta no son en s8i y en todo caso actog contrarios a
la Ley; es mas, & veces es el propio Estado quien especula con la pasién
de los que guieren tentar la suerte, como sucede en el instituio bien poco
edificante de 1a loteria.

Lag prohibiciones del juego y de la apuesta variaron en el curso de la
historia, e incluso en cada psais el criterio del legislador esté condicionado
de una parte por la oportunidad, de otra por los criterios de moral y las
circunstanciae especificas del caso. Basta pensar en la diferencia que exis-
te entre juegos presididos Gnicamente por el afdn de lucro y aquellos en
los que sblo se pretende probar la capacidad atlética, téenica o de ingenio
de los participantes, o los otros en que €l riesgo econdémico sé6lo sirve para
reforzar el interés de una controversia de ideas, para convencernos que no
puede sostenerse un mismo criterio en todos los supuestos.

La obra de Funaioli es un estudio completo de estas dos figuras: su
naturaleza, sistems normativo a que estdn sometidas y sus manifestacio-
nes concretas.

Elemento *ipico del juego y de la apuesta es su cardcter sleatorio: si
faltase ést> para ambas partes, nos encontrariamos frente a una donacién,
una venta, etc, pero no a un negocio de jvego o apuesta.

Distinguen algunos autores el juego de la apuests atendiendo a si 1a
victoria esti o no condicionada por un hecho dependiente de la actividad
de las partes. Ese equivoco criterio puede considerarse hoy superado. Las
diferencias ne deben encontrarse en la forma externa sino en el contenido
esencial.

A juicio del autor, en el juego existe normslmente una promesa reci-
proca de prestaciones subordinadas a condiciones opuestas. En la apuesta,
el fin que el apostante persigue (“animus iocandi” le llama Funaioli, ex-
presién equivcea, que se presta a producir confusiones con la figura de los
actos “iocandi cansa”) es ganar. Por ~lic llegan algunos a decir que el
juego a diferencia de la apuesta tiene un fin exclusivo de pasatiempo; el
articulo 1.934 del Cédigo italiano conceda plenos efectos civiles al juego
deportivo, y fos niega a la apuesta. La apuesta surge cuoando existe una
diversidad efectiva de pareceres y representa—mas que el juego—un me-
dio de dar satisfaccién a quien ha dicho la verdad; la prestacién que de



