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2. <«Apariencia juridica y representacion»

GoRDILLO, Antonio: «La representacién aparente (una aplicacién del princi-
pio general de proteccién de la apariencia juridica)». Con prélogo de
J. B. Jordano Barea. Publicaciones de la Universidad de Sevilla. Sevilla,
1978, 502 pags.

El uso inadecuado y desmedido de adjetivos encomidsticos aplicables a
cualquier obra o actividad en la vida actual hace que tenga que retracrme
al expresar mi juicio critico sobre la presente obra, pues el lector de estas
lineas no comprenderia la importancia del libro en cuestién si afirmase yo
~sin demostrar mi aseveracién— que nos hallamos ante una obra sencilla-
mente extraordinaria. Extraordinaria en el sentido mas genuino de este tér-
mino, es decir, fuera de lo ordinario. Es, en efecto, una obra fuera de lo
comdn por sus pretensiones (reparese en el significado y en el alcance de
su subtitulo); es una obra fuera de lo comin por sus logros (sobre los
que hablaré mas adelante); es una obra fuera de Jo comin no porque deje
resueltas todas las cuestiones, sino porque abre un camino casi insospe-
chado; es, en fin, una obra fuera de lo comin porque —y esto es muy
sorprendente— la singular maestria del autor «envuelve» a veces al lector
de tal modo que le impele a considerar indiscutible lo que, huyendo de la
seduccién de las pdaginas del libro, es discutible. Porque —digamoslo ya—
uno de los mayores atractivos de esta espléndida obra reside, para mi, en
mi relativo desacuerdo con io que pretende demostrar su autor en ella.

Se compone esta nota de dos partes bien diferenciadas: un resumen del
tibro objeto de estudio y unas reflexiones criticas.

* & %

Vayamos primeramente al ccntenido. Encuentra el lector al principio del
volumen un prélogo del profesor Jordano Barea, director de la tesis doc-
toral en que consistié este estudio. Se trata de un prélogo breve y preciso
en el que el profesor Jordano presenta el tema, hace referencia a los puntos
fundamentales del trabajo de A. Gordillo y, superando opiniones propias,
acoge la opinién de su discipulo referente a que la proteccién de la apa-
riencia es ya hoy un principio general del Derecho espaiiol.

La obra de Gordillo tiene tres partes, divididas en capitulos.

La 12 (I. Delimitacién negativa: se rechaza la concepcién separada de
la representacién) se compone de cuatro capitulos, en los cuales se fija la
vinculacién existente entre representaciéon y relacién-base que la sustenta,
pretendiéndose con ello no sélo clarificar términos y perfilar conceptos,
sino también mostrar el espacio libre que queda para la apariencia. En el
capitulo 1.° (pags. 15 a 33), tras definir la representacién como «actuacién
en nombre ajeno con eficacia directa sobre el representado» (pag. 15) y
distinguir, en torno a ella, el fundamento en que reposa (apoderamiento,
Bevollmidchtigung), el poder en que se cifra (poder, Vollmacht) y el docu-
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mento en que a veces se refleja (documento del poder, Vollmachtsurkunde)
(pags. 17-18), se pronuncia Gordillo, combatiendo las tesis que, reputando
al apoderamiento acto juridicc en sentido estricto, pretenden desconectar
sus efectos de la voluntad de su autor, a favor del caradcter negocial del
apoderamuento, dado que el contrato-base es indudablemente negocio y
«dado el ser accidental del poder de representacién respecto a la situacién
creada por el contrato-base que lo fundamenta» (pag. 24), aludiendo antes
a que la regulacién de los diversos Codigos civiles relativa al cometido
configurador del poder por parte del poderdante reafirma dicha naturaleza
negocial (pags. 19-25); tras afirmar que el apoderamiento es una declara-
cién unilateral (pags. 25-27) y no recepticia (pags. 27-34), pasa el autor a
tratar de los requisitos de la actuacién representativa, gue, segun él, son
dos: el poder de representacién y la contemplatio domini (pags. 34 y ss.); el
poder representativo consiste en una legitimacién indirecta o excepcional
de segundo grado (pags. 38 y 39); con respecto a la contemplatio domini,
en cuya virtud el representantc actiia er condiciéon de tal y da a conocer
al tercero la persona del destinatario de los efectos del negocio que con-
cluyen representante y tercero (pag. 47), Gordillo insiste en su necesariedad,
oponiéndose a algunas tesis que pretenden, desde puntos de vista diversos,
lo contrario (pags. 45-53). El capitulo 2.° (pag. 55-80) estd destinado a de-
mostrar la dependencia de la representacién en su ser,'respecto del con-
trato-base; Gordillo se enfrenta abiertamente a quienes, movidos por la
conveniencia de proteger al tercero de buena fe, escindieron la vida del
mandato y la vida del poder, arguyendo la abstraccién de éste y, por ello,
su autonomia frente a aquél; considera el autor que no cabe representa-
cion verdadera sin contrato-base valido, siendo la representacién, como mo-
dalidad o cualidad del mandaio, un puro accidente que, como tal, requiere
para su existencia una substancia: el mandato (pag. 64); para Gordillo, si
a veces (p. €., en caso de mandato inexistente o viciado) los terceros de
buena fe son protegidos por confiar en el poder, no se debe ello a la abs-
tracciéon de éste, sino a la inmisién de un principio distinto, no produ-
ciéndose entonces tales efectos en virtud de la representacion; dicha depen-
dencia de la representacién respecto al contrato-base se da no sélo respecto
de su nacimiento, sino también respecto de su régimen y de su funciona-
miento; «No hay..., entre nosotros, abstraccién del poder, sino Unicamente
un efecto reflejo de la proteccion de los terceros de buena fe» (pag. 79):
{a abstraccién, por otra parte, no protege nunca al tercero mas que el
principio de proteccién de la apariencia (la abstraccidon no protege al ter-
cero de mala fe) y, a veces, lo protege menos (piénsese en el supuesto de
wrregularidad del mismo negocio de apoderamiento) (pags. 78 y 79); para
Gordillo, en sintesis, mandato y representacién son figuras distintas, siendo
posible la existencia del primero sin la segunda; pero ésta no puede darse
sin aquél. Insiste en las mismas ideas, ccn valiosas matizaciones, el ca-
pitulo 3.° (pags. 81-101), en el que Gordillo indica que la extensién del poder
coincide necesariamente con la del mandato subyacente (no siendo admisi-
ble hablar de «instrucciones internas» del mandante al mandatario que,
por no contenerse en el poder, son inoponibles al tercero); lo que sucede
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¢s que, con independencia de eilo, el Derecho sanciona la ‘eficacia frente a
terceros de buena fe de aquellos actos que se comprendan dentro de la
esfera aparente del poder de representacidn; en este supuesto, los efectos
producidos tienen su origen en la ley y no, como ocurriria si se tratase
de representacioén real y verdadera, en la voluniad privada creadora y con-
liguradora del poder (pags. 9394); algo similar sucede en el supuesto de
abuso del poder: la irrelevancia frente a terceros de dicho abuso no se
explica por una pretendida desconexién del poder respecto del mandato
o0 por una amplitud menor de éste respecto de aquél, sino por la inter-
vencidn de la ley ante la buena fe de los terceros, intervencién acaecida al
margen de los negocios de mandato y apoderamiento (pags. 95-10i). El
4.° capitulo (pags. 103-128) consolida aun mas ia vinculacién entre apodera-
miento y negocio causal subyacente observando dicha vinculacidon desde la
perspecliva de la extincién de! poder de representacion: «Entre sus causas
~cscribe nitidamente Gordillo, a modo de conclusion—ha de enumerarse...
la de su relacién-base; y, a su vez, la irrevocabilidad del poder sélo se
cxplica como el resultado de la influencia sobre éste de la causa atipica
compleja que justifica el conjunto negocial en que el mismo se integra.
Y de todo ello, una importanté consecuencia: siempre que tras la exiincion
de la relacién causal se produzcan en relacidon con el tercero los efectos
propios del poder, no sera porque €éste se considere subsistente, sino porque
la ley asi lo dispone en funcidon de un interés digno de tutela» (pag. 128).
En sintesis, el causalismo es, en nuestro Ordenamiento, terminante; cuando
el tercero es protegido lo es por intervencion legal ante su buena fe, no
como consecuencia de una pretendida independizacién del poder como tal.

La 22 parte (1I. Positivamente: funcionamiento de la representacién apa-
rente) se compone de cinco capitulos, precedidos de una corta pero ex-
presiva introduccidn, en la que, recapitulando primeramente sobre lo dicho
en la 1. parte, se distingue luego la representacién aparente de la actuacion
del lamado falsus procurator, afirméndose que no todo falsus procurator
es representante aparente: la apariencia de representacion «... descansa sobre
un dato objetivo o de hecho que, en la representacién aparente ha de im-
plicar de algin modo al dominus. Dandose este elemento objetivo y su-
puesta la buena fe del tercero, el Derecho operara el milagro de convertir
en realidad lo que sélo es apariencia» (pag. 132); si, por el contrario, ¢l
falsus procurator no es representante aparente, sélo gozara el tercero de
la proteccién que le da la responsabilidad del pseudorrepresentante cul-
pable, no siendo afectado en absoluto el dominus (pags. 132-133). El capi-
tulo 1°, referente a las cuestiones relativas al dominus negotii 0 repre-
sentado (pags. 135-219), trata de fijar el modo de intervencién de la persona
en cuyo nombre se contrata, en la representacién aparente; como antes se
sugirié, para que se dé ésta y no mera actuacidn de falsus procuraior,
es necesaria la implicacion del dominus, implicacion que no consiste en
una voluntad regular y perfecta de la actuacién concreta del representante,
pues entonces no estariamos ante apariencia, sino ante una representacion
real; ni tampoco en la voluntariedad del dominus en la creacién de la apa-
riencia, ni en su culpabilidad respecto del mantenimiento de ésta; la repre-



Vida juridica 481

sentacién aparente no supone voluntariedad del dominus en la creacién de
la apariencia, sino que su implicacién queda suficientemente explicada por
haberse producido ésta en la esfera de riesgo del dominus (pag. 183): «El
riesgo —escribe Gordillo—, precisamenie por ser un criterio objetivo de
imputacién, no requiere ni creacién consciente de la apariencia, ni pre-
visién de su posibilidad...», consistiendo en «...la mera referibilidad objetiva
al dominus de la apariencia de representacién fundada, bien en el com-
portamiento del mismo, bien en actuacién desarrollada en su ambito de
direccién y control (familiar o profesional)» (pag. 212); invoca a favor de
su tesis algunos textos de Derecho extranjero (Cédigos civiles de Alemania,
ltalia, Portugal y Francia) y de Derecho espafol (arts. 1.734 y 1738 C. c. y
algunas sentencias del Tribunal Supremo) (pags. 178-183); aclara, no obs-
tante, el autor mas adelante (pags. 212 y ss.) que en los casos de repre-
sentacién legal —que son supuestos de «apariencia pura»— tal implicacién
del dominus —menor, incapacitado— no se requiere, fund4andose entonces
la buena fe del tercero en una situacién objetiva —distinta de la descrita
implicacién— que viene dada por la publicidad legal o por alguna actuacién
publica u oficial (pag. 214); especialmente llamativas son las péaginas que
Gordillo dedica, dentro de este capitulo, a distinguir conceptualmente la
representacion aparente del apoderamiento tacito, llegando a afirmar que
en la préctica se confunden, pues los datos reveladores de la existencia de
la voluntad de apoderar suelen ser los que determinan, simultaneamente,
la implicacién del dominus en la species facti aparente (pag. 153); o las pa-
ginas que dedica a defender la irrelevancia de los vicios de la voluntad
del dominus (pags. 185 y ss.). El capitulo 2° (cuestiones relativas al repre-
sentante) (pags. 221-253) muestra la funcién que desempeiia el representante
aparente; segun Gordillo, en la hipétesis de apariencia de representacion,
el representante aparente y el dominus no tienen por qué actuar necesaria-
mente de modo conjunto, contribuyendo, en un mismo plano, a la forma-
cion de la apariencia: por el contrario, implicado efectivamente el dominus,
es ¢l representante quien, presentdndose como tal, crea una concreta apa-
riencia representativa utilizando o sirviéndose de las circunstancias (pag. 223);
el capitulo en cuestién, sentado esto, mnsiste en la diferenciacién de la
responsabilidad del representante segin se produzca frente al dominus o
frente al tercero: si tal representante es un merc falsus procurator, pero
no un apoderado aparente, surge una responsabilidad ex confianza de éste
frente al tercero que confié en sus declaiaciones (sin perjuicio de su posible
responsabilidad frente al dominus por eventual incumplimiento del contrato
de mandato); en tal caso cabe plantear la posibilidad de que, a modo de
indemnizacion, el tercero resulte protegido por el representante a través
de la prestacién que se habria derivado del negocio representativo vaiido
(posibilidad contemplada en el § 179 BGB, pero no en el articulo 1.398 del
Codice); por supuesto, si el «representante» de que hablamos es un auténtico
representante aparente, seré el dominus el acreedor de su deber de resar-
cimiento, pues es éste quien padece el hecho de quedar vinculado al tercero
por unos efectos que no quiso o que quiso en otros términos; en uno y
otro caso, la responsabilidad del pseudorrepresentante depende (claramente
en los Ordenamientos francés y espafiol, menos claramente en el aleman)
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de su culpabilidad; especialmente interesante es la meditacién del autor
sobre el art. 1.738 de nuestro C. c., precepto que no contempla sélo situa-
ciones de apariencia stricto sensu, sino también (tal vez preferentemente,
diria yo) de proteccién de la simple confianza del representante; por su-
puesto, cree Gordillo que la buena fe del pseudoapoderado no se requiere
para la proteccién de la apariencia, requiriéndose, por el contrario, para
la concreta proteccién_de la confianza en favor del representante (protec-
cién que beneficia reflejamente al tercero) que dicho texto legal impone
(pags. 240, 245, 246, 250 y 251): la proteccién de la apariencia viene, en sede
de representacién, tratada, en nuestro C. c., en los arts. 1.733 y 1734 (am-
pliados en su alcance por la jurisprudencia), siendo el art, 1.738 un pre-
cepto que alude también a otros modos de proteccién del tercero que no
consisten en la proteccién de la apariencia en sentido estricto: «A través...
de la proteccion del representante —escribe el autor, a propdsito del ar-
ticulo 1738~ comprobamos la existencia de un nuevo modo de proteccién
del tercero, distinto del normal y ordinario en que consiste el expediente
de la representacion aparente. La tutela del tercero transcurre normalmente
por los cauces de la proteccién de la apariencia; excepcional e indirecta-
mente se obtiene —no como fin, sino como resultado— mediante la pro-
teccion de la confianza del representante» (pag. 251). El capitulo 3.° (cues-
tiones relativas al tercero) (pags. 255-316) comienza con la insistente afir-
macién de que el expediente de la proteccién de la apariencia juridica
requiere un elemento objetivo (la apariencia en si —recuérdese lo dicho
precedentemente sobre la implicacién del dominus y la actuacién del repre-
sentante en nombre de aquél—) y un elemento subjetivo (la buena fe del
tercero); faltando uno de estos elementos no puede operar el referido expe-
diente; penetrando en el concepto de buena fe, aclara Gordillo que la buena
fe del tercero de la que hablamos es lo que habitualmente se denomina
«buena fe en sentido subjetivo» (pag. 267), consistente en una «...actitud
psicolégica que comprende en si, junto a un elemento negativo de igno-
rancia o error acerca del dato determinante de la apariencia (art. 433 del
Cédigo civil), otro positivo de creencia o confianza en la realidad de la
situacién que aparece (art. 1.950 C. c.)» (pdg. 268); aclara el autor, en con-
creto, que la buena fe del tercero, protegida por el Derecho al recaer sobre
una apariencia engafiosa, puede describirse como «...una situacién psico-
l6gica cifrada en un estado de error o ignorancia, ética y juridicamente
calificada de inculpable y determinante de una actuacién realizada en la
conviccion de su juridicidad y en la confianza de <u intrinseca eficacia»
(pags. 271-272), debiendo darse, en calidad de presupuestos de operatividad
de dicha buena fe, una relacion causal entre apariencia y buena fe y entre
buena fe y conducta posterior del tercero (pags. 274 y ss.); supone la buena
fe diligencia, no siendo protegido el tercero que ignora la realidad por negli-
gencia; ello implica ordinariamente la necesidad de que el tercero, para
ser protegido, exija al representante la demostracién de sus poderes, siendo,
sin embargo, la notoriedad eximente de dicha necesidad de comprobacién
del poder (péags. 276 y ss.); aclara, en concreto, Gordillo que, por otra parte,
la lectura del documento en cuestién por el tercero no le preserva indefec-
tiblemente del error (inculpable), convirtiéndose, a veces, el mismo docu-
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mento en apariencia (pag. 282); la buena fe del tercero se presume (arg. ana-
l6gico ex arts. 433, 434 y 464 C. c. y 34 LH), debiendo el dominus probar la
mala fe; al tercero sélo incumbe probar la situacién de apariencia, situacién
de la que cabe inferir precisamente su buena fe (pig. 288); puntualiza el
autor, al describir la funcién de la buena fe, que ésta es «...el dato funda-
mental y radicalmente desencadenante de la medida legal de proteccién»
(pag. 290), no siendo la produccién de la apariencia de representacién en
el area de riesgo del dominus y la actuacién representativa dentro de dicha
apariencia, sino sélo el lado objetivo o «elemento visible» de la compleja
species facti aparente (pags. 290-291); afiade que el actus contrarius notifi-
cador de la limitacién o extincién del poder, desvanecedor de la apariencia,
ni es necesario (el tercero puede conocer la «realidad» por otro camino)
ni, en caso de su inefectividad sin culpa del tercero, suficiente, pues no se
trata de sancionar al dominus, sino de proteger al tercero (pag. 301); fina-
liza el capitulo con unas referencias a la publicidad registral como modo
artificial de creacidén de apariencia, expresidndose la opinién de que la pu-
blicidad registral no excluye, en nuestro Ordenamiento, otros modos de
apariencia y de que, como sucede —segun antes se dijo— respecto de la
documentacién del poder, no puede exigirse comprobacién registral a quien
de buena fe se apoya en una situaciéon notoria (pag. 316), pudiendo triunfar
la apariencia «natural» o «espontanea» sobre la publicidad registral (apa-
riencia artificial no notoria) (pag. 316). El capitulo 4. (Eficacia de la re-
presentacidon aparente: su explicacidon) (pags. 317-347), tras un excursus a
través de las opiniones relativas al tipo de ineficacia que origina la repre-
sentacion sin poder y tras la exposicién, muy razonada, de la tesis, segin
la cual estamos ante «una nulidad equivalente a inexistencia» (pags. 333-334)
(siendo colofén de ello la funcién creativa que, segun Gordillo, tiene la
ratificacidon) (pags. 337-338), se destina a sefialar que la interferencia de las
normas protectoras de la apariencia en el negocio celebrado por repre-
sentante sin poder no convalida ni sana el negocio frente al tercero: el
negocio es tratado frente a éste «...como si fuera valido y eficaz, arran-
cando su eficacia, no del negocio en su mismo ser, sino... de la ley» (pa-
gina 340); por ello califica el autor la adquisicion del tercero de originaria,
si bien con alguna matizacién importante (pags. 346-347). Por ultimo, el
capitulo 5.° (La proteccién del tercero de buena fe {rente a otras alternativas
de solucién) (pags. 349-374) se dedica, en animada polémica con diversos
sectores de la doctrina, a demostrar que «...la proteccién de la apariencia...
es... una instituciéon a se, que responde a un fundamento propio y espe-
cifico y que se explica suficientemente por si misma, sin necesidad de ser
apuntalada desde figuras distintas» (pag. 374); critica Gordillo las posicio-
nes de los que han pretendido explicar la proteccién de la apariencia acu-
diendo al concepto de legitimacién (pag. 350-336), al de culpa del dominus
o factum proprium de éste (pags. 356-359), al de simulacién (péags. 359-365),
al de gestién de negocios (pags. 365-369) y al de enriquecimiento sin causa
(pags. 370-374); especialmente interesantes son las reflexiones sobre la lla-
mada «legitimacién extraordinaria» (que ni es verdadera legitimacién ni
explica la proteccién de la apariencia) y sobre la simulacién (la simulacién
no explica la apariencia, sino justamente al revés: la apariencia explica
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una faceta del régimen juridico de la simulacidon: la proteccién del tercero
que confia en el negocio aparente).

La 3. parte (III. La proteccién del tercero de buena fe, como principio
general en nuestro Cédigo civil) se compone solo de dos capitulos. En ella
el autor sale de la contemplacién de la figura concreta de la representacion
aparente para afrontar directamente —como reclama el subtitulo del libro—
la problematica de la proteccién de la apariencia juridica en general. Hasta
este momento, Gordillo extrajo, en su meditacién sobre la representacion
aparente, pautas y datos de preceptos del Codigo espafiol relativos al man-
dato, pero, al mismo tiempo, explico, integré y sistematizé la figura de la
representacion aparente al margen del mecanismo puramente representativo
y contando con un principio general de proteccion de la apariencia; ahora
se trata de indagar si efectivamente cabe extiraer dicho principio de nuestro
Derecho positivo: en un texto crucial se pregunta nuestro civilista: «¢No
habremos construido un castillo de naipes? ¢Tiene base legal suficiente el
conjunto de nuestra elaboracién? ¢Es posible inducir de las disposiciones
antes citadas un principio mas amplio de proteccién de la apariencia?» (pa-
gina 378). Se halla destinado el capitulo 1.° (Comprobacién de la existencia
de tal principio) (pags. 377-430) a responder a esta pregunta que parece ser
justamente la que, hace algunos afios, se hizo el autor al emprender su
trabajo; tras un breve recorrido a través de la doctrina, se examina el
Derecho positivo espaiiol, escogiendo pieceptos que, a primera vista, pa-
recen establecer o implicar proteccidn al tercero: estudia Gordillo, desde
la perspectiva que le interesa, los arts. 197, 464, 645 y ss., 974 y ss., 1.124,
1.160, 1.164, 1.295-1.298, 1473, 1.510, 1.526-1.527, 1.540, 1.693-1.695-1.698, 1.734-1.738
(remitiéndose a lo antes escrito), 1.765, 1.778 y 1.897 C. c. y el art. 275 de
la Compilacién de Cataluna, refiriéndose seguidaments a la protecciéon legal
del tercero operada a través del instituto de la publicidad registral, a tra-
vés del instituto de la forma y a través de la notoriedad; especialmente
sugestivas son las reflexiones que, en tal sentido, hace el autor sobre el
matrimonio putativo y sobre la llamada «capacidad aparente»; de todos
estos datos juridico-positivos (a los que se anaden otros, pertenecientes
a otros sectores del Ordenamicnto —Derecho mercantil, administrativo, et-
cétera—) infiere el autor que nos hallamos ante algo mds que un mero
principio légico informador de hipétesis singulares, debiendo afirmarse,
por el contrario, que la proteccién de la apariencia es «un auténtico prin-
cipio de aplicacién general en nuestro ordenamiento civil» (pag. 430), tesis
que refuerza Gordillo invocando seguidamente algunas sentencias del T. S.
(pags. 431 y ss.) que, segin él, conducen a la misma conclusién: «...la pro-
teccién de la apariencia es algo mas que una medida excepcional de ex-
clusiva y restrictiva aplicacién en los casos en que la ley expresamente lo
permite. Se trata de un auténtico principio general rigurosamente inducido
del ordenamiento: informador, por ello, del mismo y... criterio de inter-
pretaciéon y de integracién del mismo» (pag. 435); siendo esto asi, ¢qué al-
cance tiene entonces el principio nemo plus iuris in alium transferre potest
quam ipse habet? ¢(No es contradictorio con el de proteccién de la apa-
riencia? Para Gordillo, el principio «nemo plus iuris...» es solamente una
regla 16gica (pag. 437), «... constituye o expresa la norma légica, indicadora
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del valor a se de la actuacién juridica y aplicable a las relaciones inter
partes» (pag. 439); llega hasta donde se encuentra con el correctivo de equi-
dad que entra en accidén al aparecer en escena el tercero de buena fe (pa-
gina 439). El capitulo 2.° (Condiciones de aplicacién y fundamentacién del
principio de proteccién de la apariencia) (pags. 441-475) se dedica a describir
los limites y las condiciones de aplicacién de dicho principio, cuyo signi-
ficado es «la equiparacion instantdnea v definitiva entre apariencia y rea-
lidad en relacién con el tercero de buena fe» (pig. #M2); ‘para que se pro-
duzca esta equiparacién se requiere buena fe en el tercero, objetividad de
la situacién aparente y onerosidad de la adquisicién, no siendo, por el
contrario, necesaria la imputabilidad de la apariencia creada a la persona
a cuyo cargo se protege al tercero; examina Gordillo algunos supuestos
especiales en los que la apariencia protege no al tercero, sino a la parte
(capacidad aparente y matrimonio putativo), asi como la cuestién relativa
a la operatividad del principio fuera del dmbito del Derecho patrimonial,
exigiéndose, también entonces, que se trate de tercero y que éste actiie de
buena fe; particularmente interesante es la distincién entre proteccién de
la apariencia stricto sensu (objeto de este estudio) y proteccién de apa-
riencia en sentido amplio (casos, p. e., de prescripcién adquisitiva o de
proteccién interdictal) en la que la cquiparacién o es provisional 0 no es
instantdnea: la usucapién, p. e., es un modo de proteccién de la apariencia
(en sentido amplio) inter partes; «...respecto a terceros actia la adqui-
sicién instantdnea como consecuencia de la superposicién de la apariencia
sobre la realidad en homenajc a la buena fe de aquéllos (pag. 446); por
dltimo, el autor fundamenta el principio de proteccién de la apariencia en
la buena fe, derivando de ello el destacado componente ético de la teorfa
de la apariencia; no se funda la citada proteccién directamente en la nece-
sidad de agilizacién y seguridad del trafico, lo que llevaria a la conclusién
de que el principio en cuestién encuentra aplicacién especifica y preferente
en aquel sector del Ordenamiento en el que Ia proteccién del trdfico es mas
perentoria, el Derecho mercantil; por el contrario, fundandose en la buena
fe, el principio de proteccién de la apariencia halla aplicacién también en
el Derecho civil, en el que no actiia como expediente excepcional, sino como
criterio informador de valor general.

El estudio de Gordillo finaliza con unas «Conclusiones», esquematica-
mente formuladas (pags. 477-479), en las que vesume lo dicho en su obra.
Las conclusiones son nueve; las siete primeras se refieren a la representacién
aparente, y las dos ultimas, al principio general de proteccién de la apa-
riencia juridica.

Lo primero que, a mi juicio, debe plantearse a la hora de enjuiciar esta
singular obra es la cuestién de su concreta finalidad: ¢Ha pretendido el
autor indagar una supuesta vigencia del principio general de proteccién de
la apariencia utilizando el régimen de la representacién como medio pre-
ferente de llegar hasta é1? ¢Ha querido, por el contrario, investigar sobre
la representacién aparente apoyandose en un pretendido principio general
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que infiere de todo e! Ordenamiento? Parece que la verdad se acerca mas
a esta ltima alternativa, siendo factor indicativo de ello, entre otros, el
titulo del libro; no obstante, una observacién atenta nos revela que, en
la intencién del autor y en el desarrollo de su pensamiento, la demostra-
cién de la vigencia, en Derecho espaiiol, del principio de proteccién de la
apariencia juridica es algo mds que un medio para investigar la regulacién
de la representacién aparente: como muy bien dice el prdlogo, Gordillo
(... ha centrado su atencién en el punto en que confluyen representacién y
apariencia» (pag. 7); lo que tal vez sucede es que el autor pretende funda-
mentalmente detectar el citado principio preferentemente a propdsito de
la problemética de la representacién: tesis, pues, realmente bifronte, lo
que plantea cierta complejidad metodolégica que paso a describir.

Conviene indicar previamente que por «principio general» no parece
entender Gordillo lo que entiende, por ejemplo, De Castro; se refiere proba-
bilfsimamente el autor —aunque nunca lo diga expresamente— a un prin-
cipio positivo al estilo de Esser, principio susceptible de ser inducido de
los preceptos concretos de la ley.

La representacién aparente, como muy expresivamente afirma Gordillo,
nada tiene de representacién y todo de apariencia; en sede de representacién
y de mandato escasas pautas hallamos en el C. c. espafiol para estudiar su
régimen juridico: éste cobra vida y adquiere sentido, sistema y cohesién
16gica —v Gordillo lo demuestra de manera magistral— precisamente a la
Tuz del principio de proteccién de la apariencia juridica; por ello me extrafia
el orden de colocacién de las materias en el libro: partiendo —lo que no
siempre es indiscutible— de que el orden de exnosicién debe corresponderse
con el orden de investigacién, considero que habria tenido quizd mas
sentido comenzar indagando la vigencia del mencionado principio a través
de un detenido excursus por todo el Derecho espaiiol; averiguada la vigencia
del principio aludido y hecha su formulacién pormenorizada y matizada,
podria haberse acometido el estudio de la problematica de la representacién
aparente (rectius, de la apariencia de representacién): no es posible caminar
desde las escasas y vparciales normas del C. c. espafiol sobre el mandato
v la representacién hasta el principio general, sino desde éste (una vez
recorrido todo el C. ¢) a las normas del mandato y de la representacién:
tal vez la 3.2 parte del libro podria haber sido la 12 Creo, no obstante, que
Gordillo ha hecho esto, pero es evidente que ha dispuesto la obra de modo
inverso al presentarla al lector: sorprende cémo el autor construye un
corpus compacto y de coherencia extraordinaria hasta la pag. 374, pregun-
tAndose en la 378 si no habr4 edificado un castillo de naipes; hasta entonces
el lector va recorriendo paginas a veces magnificas, pero que no tienen
otro asiento que su cohesién légica y débiles apoyos legales y jurispruden-
ciales; es cierto que se invocan abundantemente preceptos de Derecho
extranjero (francés, alemén, italiano o portugués), pero escasa utilidad pue-
den prestarnos dichos preceptos si nuestro Ordenamiento (que es el objeto
de estudio) es tan insuficiente; hasta la pag. 374 encontramos un bello
edificio sin cimientos. Ello es cientificamente admisible si se trata sélo
de una técnica expositiva: todo depende de lo que se haga seguidamente.
y en este punto reside el nudo de la cuestién: ¢Consigue demostrar Gor-
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dillo, en la ultima parte de su obra, la vigencia en nuestro Ordenamiento
juridico (y, en concreto, en nuestro Derecho civil) del tantas veces men-
cionado principio general de proteccién de la apariencia? Recordemos cudl
es su significado segtn el mismo autor: la equiparacién instantdnea y de-
finitiva entre apariencia y rzalidad en relacién con el tercero de buena fe;
me pregunto si cabe extraer este principio de nuestro Derecho civil.

Me parece claro, tras la lectura de la obra de Gordillo, que no es posible
afirmar que la proteccién de la apariencia es un expediente excepcional,
siendo necesaria la interpretacién restrictiva de las normas que expresa-
mente lo empleen; pero, a mi juicio, no me parece aiin aceptable la tesis
de que nos hallamos ante un verdadero principio general (positivo); al
menos, no estoy tan seguro de ello como lo estd el autor del estudio que
comento; mis reservas a la admisién de Ja tesis de Gordillo obedecen fun-
damentalmente a dos motivos:

1° Si bien la mayor parte de los textos legales que el autor invoca a
favor de su opinién favorecen la defendibilidad de ésta (sobre todo en la
LH v en el C. de c., sin olvidar el art. 275 de la Compilacién catalana), no
todos son tan claros en tal sentido como Gordillo pretende: sf lo son los
arts. 464, 1.124 1.164, 1.295, 1.298, 1473, 1.526, 1.527 v 1.540 C. c.; pero no lo
son tanto los arts. 197, 1.160 (el autor lo reconoce en este supuesto), 1.693,
1.695, 1.698, 1765, 1.778 v 1.897 C. c.: v hav algunos textos juridico-positivos
nitidamente adversos: los de los arts. 644 v ss. (en sede de revocacién de
donaciones), los de los arts. 968 y ss. (en sede de reserva ordinaria), y el
del art. 1.510 C. c. (en sede de retracto convencional). En algunos casos
observo una cierta inversién metodolégica: el autor explica o integra algu-
nos de los preceptos referidos (que, en si, son de interpretacién dificil y
dudosa) amparindose en el principio de proteccién de la apariencia, en
lugar de tener presente que es precisamente la vigencia de este principio
lo que se pretende investigar basindose en tales textos; ejemplos de ello
pueden ser el texto del autor sobre el art. 197 C. c. (el C. ¢. no habla de
buena fe, pero Gordillo la supone), los arts. 644 y ss. (tal vez el legislador
s6lo quiso una ineficacia de alcance reducido, no teniendo que ser afectado
el adquirente del donatario que conocia la supervivencia o superveniencia
de hijos o la ingratitud) o el art. 1.510 (el C. c. no protege al tercero de
buena fe, salvo en el caso de que sea protegido por la LH).

2° No creo, por otra parte, que el principio «nemo plus iuris...» sea
s6lo una regla légica; yo dirfa que es también un principio juridico con
peso propio y que responde a necesidades sociales objetivas, de las que
el mismo Gordillo, aludiendo frecuentemente a Garcia-Goyena, se hace eco.

De todo lo dicho cabe inferir mi posicién de duda al respecto; a dife-
rencia de Gordillo, yo pienso que el C. c. espafiol no contiene una doctrina
clara sobre la cuestién; a veces el tercero resulta protegido no por la apli-
caciéon del principio de proteccién de la apariencia, sino por el alcance
restringido de la ineficacia negocial o paranegocial, siendo entonces indi-
ferente el hecho de la buena o mala fe; otras veces ni siquiera resulta pro-
tegido... Desde luego, reconozco que se detecta en el mismo C. c. y, sobre
todo, en el T. S. (méas intensamente atn en la legislacién especial, autén.
tica avanzadilla en tal sentido) una tendencia hacia lo que Gordillo reputa



488 Anuario de Derecho civil

va con vigencia total, pero opino que aun no cabe afirmar que estemos,
en Derecho civil, ante un verdadero principio general. La proteccién de la
apariencia no es, sin duda, una medida excepcional ni tampoco «mero prin-
cipio légico informador de hipdtesis singulares»; yo la consideraria, hic et
nunc, como un topos (en el sentido en el que emplean esta expresién Esser
o Viehweg) que puede restringir, cada vez mas, en los supuestos similares
a los previstos expresamente en la ley, la mecdnica aplicacién de la regla
«temo plus turis...». No obstante, el modo especialisimo de gestarse y des-
arrollarse el Derecho puede provocar que, a partir de ahora, lo que, como
dictamen sobre la realidad me parecz no totalmente exacto, llegue a con-
vertirse en realidad: nadie ignora que funcionalmente jurisprudencia y
doctrina son fuentes del Derecho y que sin la iuris prudentia (en el sentido
romano de la expresion) el Derecho no evolucionaria: la obra que nos ocupa
puede —y merece— hacer verdadero lo que ghora atn no lo es totalmente;
Gordillo practica una iuris prudentia realista, operativa y de profunda ins-
piracién ética: como todo innovador, utiliza el Derecho positivo de un
modo muy instrumental y relativista, pretendiendo transformarlo desde den-
tro de su seno.

Al margen de estas observaciones estructurales y de fondo cabe hacer
otras de caricter mas accesorio: p. e., si bien comparto la tesis de que
el negocio representativo celebrado por falso representante es nulo, no
creo que dicha nulidad sea exactamente equiparable a la «inexistencia»,
en el sentido en que propone Gordillo, desempenando entonces la ratifi-
cacién un cometido creador; a mi juicio, el quid facti en que consiste el
negocio celebrado por falso representante es un negocio nulo (va existente)
que puede ser convalidado por la ratificacion, que no crea el negocio. Por
otra parte, me manifiesto en desacuerdo con el texto de la pag. 322 (en
nota), segin el cual el negocio no es calificable por su ratificabilidad, siendo
la ratificacién la que debe configurarse desde la condicién de la species
facti en que opera (idea que se¢ repite, también en nota, en pag. 335), pues
la ratificabilidad es un dato legal que, si bien debe calificarse en relacién
a toda la problematica del supuesto, sirve también, en si, para explicar éste,
del mismo modo que no sélo la anulabilidad explica a la confirmacién,
sino también ésta a aquélla.

En desacuerdo estoy también con el tratamiento —brillante, por otra
parte— que da el autor al tema de la apariencia de capacidad de obrar
(pags. 427-430): no creo que el art. 226 C. c. aluda a ello: los actos ante-
riores a la «demanda de interdiccién» no son actos de un aparentemente
capaz, sino de una persona capaz realmente; los actos del enfermo mental
no incapacitado pueden ser anulados; los del «prédigo potencial», no, aun-
que el tercero tenga noticias de su desorden econdémico y moral. Lo cual
no quiere decir —en esto si estoy conforme— que no quepa hablar de
capacidad aparente en nuestro Derecho: si cabe, pero el art. 226 no guarda
relacién alguna con ella.

Tras estas observaciones, que demuestran mdas que cuestionan la impor-
tancia de la monografia, no me resisto a reflejar en las presentes lineas
mi admiracién ante textos como el de la pag. 118 (critica a una tesis de
Hupka), como el de la pag. 153 (sobre la relacién entre poder técito y poder
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aparente), como el de las pags. 176-177, en nota (sobre la imputabilidad al
dominus de la apariencia), como los de las pags. 181-183 y 240 y ss. (donde
se interpretan de modo habilisimo los arts. 1.734 y 1.738 C. c., sirviéndose
del auxilio del T. S., sin el cual los arts. citados no serian tan convincentes),
etcétera. Es digna de mencién la lucidez del autor cuando, en pag. 266,
escribe sobre la buena fe; o cuando, en pdg. 297, se refiere a Ia eticidad
del Derecho; o cuando, en pégs. 350 y ss., trata el tema de la relacién entre
poder del representante aparente y legitimacién; o cuando, en pags. 359 vy
siguientes, alude a la simulacién como hipétesis de proteccién de apariencia
(en esta sede Gordillo, tan buen conocedor del Derecho extranjero, debid
citar los arts. 1415 del C. c. italiano y 243 del portugués, que tan sélida-
mente refuerzan su opinién al respecto). Verdaderamente excelentes (aun-
que discutibles) las referencias a la usucapién (pags. 446 y 452), las polé-
micas con Lépez y Lépez, Peré Raluy y Fuenmayor (pags. 47 y ss.) sobre
la aplicabilidad dél principio en cuestién fuera del campo juridico-patrimo-
nial y sobre la posicién del tercero en el Registro civil, o, sobre todo, las
reflexiones finales (pdgs. 465 y ss) sobre la fundamentacién del principio
mencionado en la buena fe del tercero.

Todo lo dicho puede ser indicativo de la importancia de la obra, excep-
cional por varios motivos: por la valentia de sus tesis, por la precisiéon de
su lenguaje y por el formidable rigor 16gico que se palpa en ella: el autor
controla con sorprendente facilidad un manojo complejisimo de elementos
a los que somete a férrea disciplina, haciéndolos caminar por una senda
definida. Su capacidad para detectar errores (y, sobre todo, incoherencias)
de los autores es inusitada: juristas como Cararis, Hupka, Sotgia, Falzea,
etcétera, son escrupulosamente estudiados y, a veces, apisonados por la
inapelable mdquina en que la obra consiste: y es que ésta puede ser criti-
cada —como sucede en las aportaciones cruciales— en sus cimientos, pero
casi nunca es rebatible en su desarrcllo.

No nos hallamos, desde luego, ante una buena monografia mas, sino ante
un verdadero replanteamiento de una de las mdas importantes probleméticas
de nuestro Derecho privado. Podra estarse o no de acuerdo con la tesis
de Gordillo; pero pocos sectores del Ordenamienta civil pueden ser, desde
ahora, investigados sin tenerla presente.

Luis HunrBerto Craveria GoOSALBEZ






