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Responsabilidad del falsus procurator
por no ratificacion del contrato celebrado
sin poder
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RESUMEN

La frustracion del contrato del falsus procurator por la no ratificacion del
dominus puede comportar perjuicios para el cocontratante, de los que debe
responder aquél. Frente a la tesis mayoritaria en nuestra doctrina, que califica
esa responsabilidad de precontractual, se defiende en este trabajo que se trata
de una responsabilidad distinta y autonoma, mds proxima a la culpa ex
articulo 1902 CC, y basada en la actuacion irregular de quien contrata a nom-
bre de otro sin estar autorizado. La reparacion podrd ser excepcionalmente in
natura, si la prestacion derivada es fungible, o via indemnizacion, que consisti-
rd en general en el interés negativo y, en casos de responsabilidad agravada,
en el interés positivo.

SUMARIO: 1. [Introduccion.—1l. Hipotesis normativas en que puede
haber lugar a responsabilidad por representacion sin poder (suficiente).
IIl.  Fundamento y naturaleza de esta responsabilidad.—IV. Sujetos
implicados en esta responsabilidad y participacion respectiva.—V. Pre-
supuestos de la responsabilidad del falsus procurator.—VI. Régimen juri-
dico de esta responsabilidad.—V11.  Efectos de la responsabilidad.

I. INTRODUCCION

1. RELEVANCIA ACTUAL, INTERES OBJETIVO DE ESTA
RESPONSABILIDAD

La problemdtica de la representacion sin poder (suficiente) es
muy amplia, como creciente es su importancia practica en la vida
real, donde cada dia es més frecuente la contratacién por medio de
gestor oficioso que prepara, discute y ultima el contenido y detalles
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del negocio, dejandolo pendiente de la ratificacién del interesado
en vista del resultado alcanzado; todo ello en lugar de dar el domi-
nus poderes ad hoc, con el riesgo de que el contrato representativo
que celebrar no se adecuara perfectamente a lo que preveia el inte-
resado !. La ratificacidon adquiere, asi, particular trascendencia en el
tréfico juridico-econdmico. De forma paralela y refleja, también la
no ratificacion y sus secuelas.

De aquella problematica varias cuestiones han sido estudiadas
por la doctrina: la ratificacion y sus efectos, la situacion del con-
trato del falsus procurator antes de la ratificacion, la «revoca-
cién» del mismo por la otra parte contratante. Una de las menos
exploradas es la de la responsabilidad del representante sin poder
(suficiente), en particular cuando no hay ratificacién, aun aborda-
da, tangencialmente y en términos generales, sea al estudiar la
representacion sin poder 2, ya con ocasion de la responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo, como uno de sus supues-
tos 3. No hay, en todo caso, en nuestra doctrina, un estudio deteni-
do de esa responsabilidad como objeto especifico de atencién o
investigacion —a diferencia de otros paises, donde se le ha presta-
do mayor atencion, en particular por la doctrina alemana e italia-
na—, no obstante vivir el Derecho moderno un momento social y
cientifico en que ha accedido a primer plano la responsabilidad
civil y ser, socioldgica y juridicamente, la «hora de la responsabi-
lidad».

De esa responsabilidad (del representante sin poder) destaca
no sélo su interés objetivo, sino su «marginalidad» normativa en
un ordenamiento que regula deficientemente el instituto de la
representacion (cfr. art. 1259 CC), mayor deficiencia atn en
cuanto a la representacion sin poder (s6lo el art. 1725 CC, para
un caso concreto), y en términos semejantes por lo que afecta a la
responsabilidad precontractual, donde inicialmente suele ubicar-
se aquélla. Tal situacion aumenta el interés de dicha cuestion e
incentiva su estudio.

I Conocedores tan prestigiosos como directos del trafico juridico real, como son
DE LA CAMARA-LORA TAMAYO-BOLAS ALFONSO, han podido decir a este respecto que
«con frecuencia algunas personas y entidades prefieren ratificar la representacion invo-
cada por otorgar previamente un poder que lo consideran muchas veces initil por si
fuera del mismo se quedan algunas facultades y peligroso por si se ponen mds facultades
de las debidas se pueden prestar a abusos de confianza» (con cita de Nuifiez Lagos) («La
representacion organica y la representacion voluntaria en el dmbito internacional»,
Rev. D. Not., 1989, p. 85).

2 Asi, en los trabajos de DiEz-PicAz0, GORDILLO CANAS, SERNA MERONO, BADE-
NES CArPIO, COLAS ESCANDON, que citaré.

3 Trabajos de M. ALONSO PEREZ, C. I. ASUA GONZALEZ, M. P. GARciA RUBIO y otros,
que traeré con citas concretas.
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2. SUPUESTO DE HECHO TIPICO Y CUESTIONES QUE
SUSCITA PRIMA FACIE

La parcela de la vida real, el supuesto de hecho a que corres-
ponde la cuestion apuntada es, sustancial y bdsicamente, la
siguiente: Ticio, diciendo representar a Sempronio, vende a Cayo
una finca del segundo, de quien no tenia poder, o con poder insu-
ficiente (s6lo para arrendarla); Sempronio decide no ratificar la
venta, y Cayo, que en el tiempo transcurrido ha perdido otras oca-
siones de comprar una finca que necesita, alega perjuicios por la
frustracion de ese contrato y reclama su indemnizacién. ;Quid
iuris?

Ademads de otras consideraciones (multiples son posibles), y de
las cuestiones que una primera vision de ese fendmeno juridico
pone de manifiesto —contrato frustrado por su ineficacia inicial y
no ratificacion, perjuicios verosimiles para el comprador frustrado
y necesidad de que sean indemnizados—, si reparamos un poco mas
en ello con animo y curiosidad juridica, no cuesta mucho entrever
allf otras varias:

a) qué otros negocios, ademds del contrato, son susceptibles
de una problematica idéntica o paralela; qué situaciones negociales
o cuasinegociales cabe contemplar en ese mismo contexto y pro-
blematica;

b) la presencia, con papeles e intervencion diferentes, de esos
tres personajes —un representante sin poder, un representado y un
cocontratante— obliga a considerar la distinta participacion de cada
uno y sus posibles posiciones subjetivas —conocimiento o no de la
inexistencia o insuficiencia del poder, buena o mala fe, promesa de
ratificacion por el interesado;

c) en cuanto a los perjuicios verosimiles, diferentes pueden
ser objetivamente, y a varias personas pueden afectar: no s6lo al
cocontratante, sino posiblemente al dominus y también a algin
tercero (directamente o como efecto reflejo); quizd en alguin caso el
perjuicio no provenga de la no ratificacién (caso tipo), sino de la
eficacia limitada de esta dltima (respeto de los derechos adquiridos
por tercero medio tempore);

d) por lo que respecta a la responsabilidad a que haya lugar,
junto a la cuestion de a quiénes alcanza (cudntos, cudles de aqué-
llos), no deja de interesar la relativa a de qué responsabilidad se
trata y por qué (fundamento de la misma), asi como el alcance y
régimen juridico segtin la calificacion y justificacién que merezca.
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3. INFLUENCIAS DOCTRINALES Y CUESTIONES RELE-
VANTES IMPLICADAS

3.1 Lateoria de la voluntad, el negocio juridico y la represen-
tacion

La cuestion de la responsabilidad del representante sin poder se
ha visto muy influida por teorias y construcciones relativas a la
representacion, cargadas de dogmatismo; mas, quizd, que por las
de la responsabilidad. En efecto, el instituto de la representacion ha
sido muy tributario de la teorfa de la voluntad —en la explicacion de
su mecdnica funcional y en cuanto instrumento tipico de la autono-
mia de la voluntad—, y ha quedado ubicado sistemdticamente en el
ambito del negocio juridico. En ese contexto se han producido la
excesiva atencion prestada al aspecto voluntarista de la representa-
cién negocial, la distincidn entre parte formal y parte material en el
negocio juridico, y la consideracion del representante como autor
del negocio y la no produccién de los efectos en su esfera juridica,
sino en la del representado. Consecuencia de ello es también el
caricter excepcional con que es contemplada la responsabilidad
del representante —quien, en aquella inteligencia, deberia quedar
desvinculado y al margen de las consecuencias de la relacion
representativa—; asi como el quedar fuera del &mbito de la respon-
sabilidad contractual. Esas ideas no dejardn de influir en casi todas
las construcciones y razonamientos relativos a la responsabilidad
del falsus procurator [f. p., en lo sucesivo] y son culpables de algu-
na incongruencia en su tratamiento (por ejemplo, habria que consi-
derar parte negocial durante la fase de formacion del contrato al
representante, ya que puede resultar responsable?) 4.

Por otro lado, ausente de regulacion especifica en nuestro orde-
namiento aquella responsabilidad, pero préxima conceptualmente
a materia colindante (exceso de mandato, responsabilidad del man-
datario por cumplimiento defectuoso de su encargo, etc.), también
ha influido el régimen legal de esta dltima en aquélla, con asimila-
ciones y confusiones que hay que evitar, dadas las posibles interfe-
rencias; porque lo que aqui interesa no es la relacién mandante-
mandatario y sus consecuencias, sino la del representante
(mandatario, en su caso) con el tercero en orden a aquella respon-
sabilidad.

4 Cfr. Caetano PETRELLI, «Atto notarile, obblighi e responsabilita del rappresentante»,
Rivista del Notariato, 1995-3, p. 517. Véase también P. PIOTET, Culpa in contrahendo et
responsabilité précontractuelle en Droit privé suisse, Berna (Ed. Staempfli), 1963, p. 71.
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3.2 Naturaleza y situacion del contrato del falsus procurator
y posicion de «la otra parte contratante»

A) Partiendo de que en el negocio representativo participan
con verdadera voluntad negocial tanto representante como repre-
sentado (tesis hoy predominante) ¢, y de que en nuestro ordena-
miento hay dos formas hdbiles de expresion y llegada a dicho
negocio de la voluntad del dominus, el poder previo o la ratifica-
cién, ambos con idéntica funcidn negocial, considérase indiferente
para la eficacia final del negocio que el consentimiento del intere-
sado llegue antes o después de la actuacion del (falso) representan-
te (art. 1259 CC). En consecuencia, el contrato celebrado por éste
con el «tercero» antes de la ratificacién no es sino una parte de
cierto camino negocial no concluido, pero viable, al que falta el
consentimiento del representado (imprescindible, en cuanto titular
del objeto negocial), que puede llegar mds tarde. Resulta, asi, que
el contrato del falsus procurator es un negocio en vias de forma-
cién, incompleto (le falta la voluntad negocial del dominus), e
ineficaz por ese motivo, por todavia no perfecto, pero que puede
quedar completo y eficaz si le llega esa voluntad por medio de la
ratificacién, que la ley prevé como algo no irregular sino perfecta-
mente posible (art. 1259.2.° CC). El contrato de referencia es, pues,
ineficaz, no por nulo o por pendiente del cumplimiento de una con-
dicién (la ratificacién), sino ain no eficaz por im-perfecto, negocio
de formacién sucesiva todavia inacabado, en espera de que la rati-
ficacion del representado le aporte la voluntad negocial de esa
parte que todavia no ha hablado directa ni indirectamente (no hay
poder suficiente) 7. Esta teoria e interpretacion del contrato del f. p.

> Aludo a estas cuestiones porque la idea que se tenga de ese contrato y de la posi-
cioén juridica del cocontratante puede condicionar el razonamiento pertinente y las conclu-
siones a que haya lugar en orden a la responsabilidad del /. p. De una y otra me he ocupado
en ocasiones anteriores: «Naturaleza y situacién del contrato del falsus procurator»,
ADC, 1976, pp. 1047 ss., en cuanto a la primera, y «El desistimiento unilateral del “tercero”
en el contrato del representante sin poder», Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, t. I, Madrid (Thomson-Civitas), 2003, pp. 2899 ss., en cuanto a la segunda. Por
ello, sin perjuicio de la remisién inevitable, traigo aqui sucintamente lo que pienso de tales
cuestiones.

6 Cfr. RtivEro HERNANDEZ, «La voluntad negocial y la representacién», Libro-Home-
naje a Roca Sastre, vol. 11 (Madrid, 1976), pp. 229 ss.

7 Véase mi trabajo «Naturaleza y situacion del falsus procurator», loc. cit., pp. 1047 ss.
(1122 ss.) y mi capitulo sobre representacién en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho Civil,
t. 1-3.%, ed. 1990, pp. 327 y 328. En el primero me refiero a las principales teorias al respecto:
a) las de la nulidad, con diferentes versiones, para las que el negocio del falsus procurator
serfa nulo o inexistente; b) la teorfa de la anulabilidad: este negocio es considerado como
anulable, y la ratificacion equivalente a la confirmacion; c) teoria de la eficacia sometida a
condicion (que lo seria la ratificacién del dominus), de la que s6lo dependen los efectos del
negocio, perfecto y vélido ya; d) teoria de la oferta: antes de la ratificacion no hay negocio,
sino sélo algo preparado a modo de oferta del tercero al dominus, que se convierte en negocio
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tiene cada dia mayores adhesiones tanto en la doctrina italiana (y
su jurisprudencia) como en la espafiola®, y también, de forma
menos convencida, por parte de nuestros tribunales °.

B) Antes de la ratificacion por el dominus no hay, pues, con-
trato perfecto o efectivo; luego no puede haber una relacién y vin-
culacion contractual: el cocontratante no es (todavia) parte contrac-
tual stricto sensu. Por otro lado, tampoco puede decirse que ahi no
hay nada juridicamente, que el contrato es nulo o inexistente, por-
que si lo fuera no cabria su sanacién por medio de la ratificacion, ni
tendria ésta eficacia retroactiva referida al momento de la negocia-
cién (que doctrina y jurisprudencia le conceden unanimemente), ni
seria necesaria la «revocacidon» para que esta contraparte quede
desvinculada, amén de otras consecuencias posibles en ese mismo
estadio negocial. Se trata —acabo de decir— de un negocio de forma-
cidn sucesiva, iniciado y no acabado, con unos particulares efectos
provisionales, a la espera de su culminacién y perfeccion con la
ratificacion del representado —especie de clave de béveda: con ella
queda cerrado el ciclo negocial y perfecto el negocio; sin ella todo
lo hecho se viene abajo—, pero claudicante por la posibilidad de no
ratificacion por el dominus o de su revocacion por la otra parte.

Aunque no todos los elementos esenciales del contrato concu-
rran todavia en el del falsus procurator, es tomado en considera-
cion y protegido por el ordenamiento juridico, que le atribuye unos
limitados efectos juridicos (efectos preliminares, de que hablaron
Fitting y Ihering); y tutela esa situacién durante cierto tiempo y
protege a los interesados en €l. En ese estadio negocial y vincula-
cién provisional la ley prevé dos actitudes: la ratificacion del domi-

cuando éste acepte a través de la ratificacion; e) teoria del negocio incompleto o en via de
Sformacion (aludida in extenso en el texto). Cfr. también, desde otra perspectiva, A. COLAS
ESCANDON, La ratificacion, Granada (Ed. Comares), 2000, pp. 279 ss.

8 En la doctrina italiana, véase GRAZIANI, PUGLIATTI, RUSSO DE CERAME, GIORDA-
NO, MESSINEO, S. ROMANO (posicién y referencias concretas pueden verse en mi trabajo
citado en la nota anterior). En la doctrina espafiola, cfr. DIEz PICAZ0, La representacion en
Derecho privado, Madrid (Civitas), 1992, p. 223, y coment. articulo 1259 CC, en Comen-
tario del Codigo Civil, Madrid (Ministerio de Justicia), 1991, II, pp. 439 y 440 (matizada-
mente y con distinciones); BADENAS CARPIO, Apoderamiento y representacion voluntaria,
Pamplona (Aranzadi Ed.), 1998, p. 207; CoLAs ESCANDON, obra citada, pp. 347 ss. Cfr.
también LEON ALONSO, coment. articulo 1727 CC, en Comentarios EDERSA (dir. Albala-
dejo), t. XXI-2.°, Madrid, 1986, pp. 377 ss.; SERNA MERONO, coment. articulo 1259 CC,
Comentarios EDERSA, t. XVII-1.°-A (Madrid, 1993), pp. 520 ss.; GOrRDILLO CANAS, La
representacion aparente, Sevilla, 1978, pp. 317 ss. En la jurisprudencia, véase, entre las
mas notables sentencias recaidas sobre esta materia, las de 7 de julio de 1944, 25 de junio
de 1946, 11 de junio de 1966, 31 de marzo de 1971, 23 de octubre de 1980, 27 de marzo de
1987, 28 de mayo y 17 de junio de 1991, 12 de junio de 1997.

9 Acogen con mayor o menor precision las ideas que acabo de exponer en el texto las
SSTS de 29 de marzo y 10 de octubre de 1963, 13 de diciembre de 1965, 31 de marzo de 1971,
15 de noviembre de 1977, 18 de febrero de 1992 (que habla de contrato incompleto hasta que
se produzca la ratificacion). Sorprendentemente, dos sentencias recientes del TS, de 12 junio
1997 y 10 junio 2002, califican de anulable el contrato del f. p. (porque cabe su sanacion) (j!).
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nus, que perfeccionard el contrato; y la revocacion del cocontratan-
te, que le permite desvincularse y que frustra definitivamente el
negocio inacabado. Es, sin embargo, distinto el papel de uno y
otro, pues si el pseudo-representado no se ha pronunciado todavia
de manera eficaz (falta su poder previo y atn no ha ratificado), el
cocontratante ha dado ya su consentimiento negocial, si bien serd
distinta su situacidn segtin que conozca o no la ausencia de legiti-
macioén del £ p., dato que puede repercutir en varios aspectos. De
esa distinta posicion juridica resulta que si el dominus negotii
puede ratificar o no con libertad, el cocontratante, en cambio, tiene
derecho a retirarse s6lo limitadamente de una relacién negocial
incipiente (en la que si ha participado), para no quedar indefinida-
mente a merced de la decision quiza intempestiva del dominus. Esa
«otra parte contratante» resulta, asi, protegida juridicamente por
medio de su facultad de revocacién (rectius, desistimiento)
(art. 1259.2.° CC) y, en otro caso, por medio de la indemnizacién
de los perjuicios que haya sufrido por la frustracién del contrato
(responsabilidad del falsus procurator).

4. PERSPECTIVA HISTORICA. INDICACION SOMERA

Aunque sin la sutileza de los planteamientos modernos, la cues-
tioén de la extralimitacion en el mandato y en la negotiorum gestio
no fue ajena a los juristas romanos. El gestor quedaba obligado
frente a los terceros, a falta de la ratihabitio, cuando dolosamente
les hubiera hecho creer que estaba autorizado para actuar por cuen-
ta del dominus; cesaba esa responsabilidad si éste ratificaba 0. El
Derecho romano conocié diferentes mecanismos juridicos para
resolver el problema de la extralimitacion, segin los casos: si el
deudor crey6 hacer el pago a persona autorizada para recibirlo (sin
estarlo), podia ejercitar la conditio sine causa; si sabia que pagaba
a persona no autorizada, en espera de la ratificacion, y ésta no
lleg6, podia actuar contra el gestor (no autorizado) con la conditio
causa data causa non secuta; y otros supuestos !1.

En el ius commune, donde ya fue objeto de discusion el proble-
ma de la responsabilidad del representante (mandatario) sin poder 12,
la cuestion es llevada por los comentaristas al ambito del mandato
extralimitado, el incumplimiento contractual y el juego de la actio

10 Cesare BERTOLINI, La ratifica degli atti giuridici nel Diritto privato romano (reedi-
cién anastatica de la ed. Roma, 1889-1891), Roma (Giorgio Bretschneider), 1975, t. I, p. 63.

11" Véase mas ampliamente, con cita puntual de textos romanos, C. BERTOLINI,
op. loc cit.

12 Cfr. L. MITTEIS, Die Lehre von der Stellvertretung, Viena, 1885, pp. 164 ss.
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mandati directa y la contraria, con menor atencién prestada al ter-
cero afectado 13. Hay que esperar a Domat y, sobre todo, a Pothier,
quien al estudiar el mandato sélo atiende a las relaciones internas
pero en sede de obligaciones si se fija en un aspecto que aqui inte-
resa: si el falsus procurator, que dice no quedar vinculado cuando
contrata en nombre de otro, promete que su principal ratificard el
contrato, si esa promesa queda incumplida resultard responsable el
falso representante frente a la otra parte 1.

La doctrina alemana del siglo xix estudié esta cuestién con
detenimiento. Laband consideré como un caso de culpa in contra-
hendo [c. i. c., en lo sucesivo] la actuacién del falso representante 19;
Mitteis profundizé en la cuestion al estudiar la representacion !7;
igualmente otros autores (Scheurl, Windscheid y demas), con idén-
tica ocasion. En la misma Alemania es reconsiderada la responsabi-
lidad del falsus procurator con ocasién de los trabajos preparatorios
y proyectos del BGB, y si en principio, por influencia de Ihering,
fue considerada como un caso de c. i. c., en la definitiva se le dedico
una norma especifica (el § 179), al margen de aquélla y quedo dise-
flada la que nos ocupa como responsabilidad sin culpa 18.

En Derecho espafiol la cuestion ha pasado desapercibida al
legislador, que nada ha dicho ya desde los precedentes del
articulo 1259 CC, y s6lo hay alguno, difuso e inconcreto, en el
articulo 1616 del Proyecto de 1851 —que lo es del actual 1725 CC-,
y en su comentario de Garcia Goyena 1°.

Los ordenamientos latinos hijos directos del Code Napoleon
practicamente no regularon esta cuestion, por poner el acento en el
mandato y relacién interna y llevarla al terreno del incumplimiento
contractual (cfr. art. 1997 CC francés): asi, en los codigos civiles
italiano de 1865, belga o portugués de 1867 (tampoco en el actual)
no estd regulada directamente la responsabilidad del falso repre-

13 Cfr., por ejemplo, Hugo DoNELLO, Commentariorum de jure civili, t. III (en
Opera Omnia, Florencia, 1841), libro XIII, cap. 12.

14 Traité du contrat de mandat, cap. 111, nim. 88 (Euvres, t. VI, Paris, 1825,
p. 141).

15 Traité des Obligations, parte 1, cap. I, nim. 74-76 (Euvres, cit., t. I, pp. 134-135).

16 Su conocido trabajo «Die Stellvertretung bei dem abschluss von Rechtsgeschéf-
ten nach dem algemeines deutsch. Handelsgesetsbuch», Zeitschrift fiir das ges. H. R.,
vol. X, pp. 234 ss.

17 QObra citada, pp. 166 ss.

18 Véase mds ampliamente sobre los antecedentes inmediatos del § 179 BGB y su
gestacion, en ASUA GONZALEZ, La culpa in contrahendo, Bilbao, 1989, pp. 149 y 150.

19 Tras mencionar los precedentes de ese articulo en otros ordenamientos, comenta:
«Sin darle conocimiento, etc. No bastara, pues, en este caso que el mandatario diga que
contrae a nombre del mandante, porque éste no quedard obligado en lo que se obre fuera
de, o contra los poderes que dio.— Pero si el tercero fue sabedor del esceso, no tiene motivo
alguno de agravio y queja aunque el mandante no ratifique lo hecho; scienti et volenti non
fit injuria, 145 de regulis iuris, y 25, titulo 34, Partida 7».
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sentante; en el nuestro, s6lo indirecta y ambiguamente aludida por
alguna norma: cfr. articulo 1725 (el 1259 calla al respecto). Si lo
estd, en cambio, en los c6digos mas modernos: italiano de 1942,
BGB y el griego (proximo al anterior), holandés, y en convenios y
trabajos transnacionales 20.

II. HIPOTESIS NORMATIVAS EN QUE PUEDE HABER
LUGAR A RESPONSABILIDAD POR REPRESENTA-
CION SIN PODER (SUFICIENTE)

En el apartado anterior he presentado el supuesto de hecho mas
general, prototipo de responsabilidad del f. p. Traigo ahora varias

20 Cadigo civil italiano, articulo 1398: «Aquel que ha contratado como representan-
te sin tener poderes o traspasando los limites de las facultades conferidas, es responsable
del dafio que el tercero contratante ha sufrido por haber confiado sin culpa por su parte en
la validez del contrato». Relacidonanse con este precepto los articulos 1337 y 1338 CC
(responsabilidad precontractual).

Cadigo de las Obligaciones suizo, articulo 39: «1. Si la ratificacion es rehusada
expresa o tacitamente, el que ha tomado la calidad de representante puede ser demandado
en reparacion del perjuicio resultante de la invalidez del contrato, a menos que pruebe que
la otra parte ha conocido o debido conocer la ausencia de poder.—2. En caso de culpa del
representante, el juez puede, si lo exige la equidad, condenarlo a indemnizar perjuicios de
mayor consideracion.—3. Subsiste en todo caso la accion fundada en el enriquecimiento
injusto».

B.G.B., § 179: «1. Quien ha realizado un contrato como representante, en tanto no
acredite su poder de representacion, queda obligado frente a la otra parte, a eleccién de
ésta, al cumplimiento o a la indemnizacién de dafios si el representado rehisa la ratifica-
cion del contrato.—2. Si el representante no ha conocido la falta de poder de representacion,
queda sélo obligado a la indemnizacién de los dafios que la otra parte sufra por haber con-
fiado en el poder de representacion, sin que, sin embargo, esta reparacion pueda superar el
importe del interés que la otra parte tenga en la validez del contrato.—3. El representante no
responde si la otra parte conocia o debia conocer la falta de poder de representacion. Tam-
poco responde el representante si su capacidad negocial estd limitada, a no ser que haya
actuado con el consentimiento de su representante legal». (Guarda relacion este paragrafo
con los §§ 178 y 184.) En términos semejantes, el CC griego (art. 231).

Cadigo civil holandés, articulo 3.3.10 (70 del libro I1I): «Quien actia como represen-
tante garantiza a la otra parte la existencia y la extension de su poder, salvo que ésta sepa o
deba saber que falta poder suficiente, o si el representante le ha comunicado integramente
el contenido del poder».

Convenio sobre representacion en la venta internacional de mercancias [Convention
on Agency, en lo sucesivo], articulo 16: «1. Un representante que actda sin poder o fuera de
los limites del poder quedara obligado, a falta de ratificacion, a pagar a la otra parte una
compensacion que sitde a ésta en la misma posicién en que habria estado si el representan-
te hubiera actuado con poder o dentro de los limites de éste.—2. El representante no queda-
rd obligado, sin embargo, si la otra parte conocia o debia haber conocido que el represen-
tante no tenfa poder o que estaba actuando fuera de los limites del mismo».

Principios del Derecho Europeo de Contratos, articulo 3.204 [Principios D. E. C.]:
«1. Cuando una persona actia como representante pero carece de poder de representa-
cion o actia fuera del objeto de su poder, sus actos no vinculan ni al principal ni al terce-
ro.—2. Si no se produce la ratificacion por el principal de acuerdo con el articulo 3.207,
el representante estd obligado a pagar al tercero una indemnizacién de dafios que colo-
que a éste en la misma situacion que tendria si el representante hubiera actuado con
poder. Esta regla no se aplica si el tercero conocia o no podia desconocer la falta de
poder de representacion del agente».
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hipdtesis facticas y normativas tan proximas entre si que, aun distin-
tas, permiten aplicar los mismos esquemas juridicos y soluciones
que los del supuesto basico. Hay otras no tan claras, por lo que dis-
tinguiré, junto a los casos tipicos de esa responsabilidad, algunos en
los que inicialmente parece que no procederia; y luego, situaciones
discutibles, mas alguna con tratamiento legal diferenciado.

1. CASOS TIPICOS EN QUE HA LUGAR A RESPONSABILI-
DAD DEL FALSUS PROCURATOR

Me limito ahora a poco mds que enumerarlos, justificando su
inclusion aqui. Volveré a referirme a ellos con mds detenimiento y
expresion de las condiciones que deben concurrir en cada caso, al
tratar los sujetos de esta responsabilidad (apart. IV.2).

a) Inexistencia absoluta de poder

Es el caso mds claro y directamente aludido por el articu-
lo 1259.2.° CC, el del mas caracterizado falsus procurator. Aqui el
representante carece, en absoluto, de legitimacion para actuar e
injerirse en la esfera juridica ajena.

b) Extincion del poder (que hubo)

Extinguido el poder (cfr. art. 1732 CC), deja de haberlo y el
representante de estar legitimado, y su actuacion desautorizada; en
el marco y esquema funcional de la representacion voluntaria su

acto representativo no puede ser eficaz para el dominus (cfr.
art. 1259.1.° CC). (Cfr., sin embargo, arts. 1734 y 1738).

c) Extralimitacion del poder y del mandato (sin ratificacion)

En la representacion voluntaria los limites del poder y del man-
dato vienen marcados por la voluntad del poderdante (o mandante)
en cuanto legitimadora del apoderado (mandatario), en términos
mds o menos explicitos. En todo caso, si el apoderado o mandata-
rio traspasa esos limites carece de legitimacion, y en lo que se haya
excedido no queda obligado el principal sino cuando lo ratifica
expresa o tacitamente (art. 1727.2.° CC).

d) El albacea

Que traspasa los limites del encargo conferido por el testador, o
que actda cuando no tiene validez (testamento nulo) o se ha extin-
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guido (art. 910 CC). La jurisprudencia (no siempre con acierto),
mds que la doctrina, ha asimilado esta institucién al mandato. Aun-
que tienen distinta naturaleza, funcionalmente estdn muy proxi-
mas, incluso en la situacién que ahora interesa.

e) Socio que se extralimita de sus poderes

La actuacién negocial del socio gestor vincula a la sociedad
(civil) frente a terceros so6lo si aquél actia con el caracter de tal, por
cuenta de la sociedad, con poder para obligarla y si «ha obrado
dentro de los limites que le sefiala su poder o mandato» (articulo
1697 CC), es decir, si tiene legitimacion suficiente. En caso de
extralimitacion del socio no queda obligada la sociedad y el acto
extralimitado es inoponible o ineficaz para esta ultima (art. 1698.2.°
CC), a menos que sea ratificado (art. 1259.2.° de aplicacion gene-
ral, y 1727.2.°).

e) Representante mancomunado que actiia solo

La actuacién de un representante solo, cuando son varios los
apoderados mancomunados, ha de considerarse irregular (por ser
incompleta su declaracion representativa), e ineficaz el acto asi
realizado, salvo ratificacion 2!.

2. CASOS EN QUE (INICIALMENTE) NO HA LUGAR A
ESTA RESPONSABILIDAD

Pienso que, en principio, no ha lugar a la responsabilidad que
ahora interesa:

a) Representacion aparente

Cuando se trate de ella —actuacion del dominus negotii suscep-
tible de generar confianza en que hay legitimacién suficiente del
representante, valorada aquella actitud y esa confianza con crite-
rios objetivos y razonables; y creencia del tercero de que hay aque-
Ila legitimacién—, hay, para unos, efectiva representacion (el poder
deriva de la apariencia creada y demds), no actuacion de un f. p. ni
situacion asimilable (cfr. S de 18 marzo de 1993); para otros el

21 Werner FLUME, El negocio juridico, trad. de J. M. Miquel Gonzélez y E. Goémez
Calle, Madrid (Fundacion Cultural del Notariado), 1998, p. 913.
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representado queda obligado por la actuacién del representante en
razon de la apariencia y de la proteccion del tercero de buena fe 22.
En todo caso, hay heteroeficacia. Quizd excepcionalmente, en
algiin caso —objeto de trato especial en funcién de sus circunstan-
cias—, haya lugar a un comportamiento equivoco o negligente del
dominus que cree una duda razonable en el cocontratante acerca
de la correcta legitimacion del representante, sin llegar a constituir
una apariencia juridica apta y suficiente para poder hablar de
representacion (mandato) aparente; duda que debe disipar el
cocontratante que ponga una minima diligencia (S de 19 de octu-
bre de 1993). En ese supuesto si habria lugar a responsabilidad del
falso representante por su concreta actuacion, y quiza del propio
dominus por las expectativas razonables defraudadas; pero sin
hacer asumir al principal los efectos directos del negocio repre-
sentativo, precisamente porque no ha habido (verdadera) repre-
sentacion aparente, sino falsa representacion. Por todo ello, salvo
este supuesto excepcional, queda excluida la representacion apa-
rente de las hipotesis de responsabilidad.

b) Representacion legal

Cuando el representante legal sobrepasa el ambito de su legiti-
macion, las consecuencias juridicas son distintas de las que aqui
consideramos. La doctrina espaiiola discute, y la jurisprudencia no
es acorde acerca de si en el caso de que el representante legal lleva
a cabo un acto sin la autorizacion judicial que el CC requiere
(art. 166 y 271, por ej.) es nulo —opinién de Diez Picazo-Gullén,
Gil Rodriguez, Linacero de la Fuente 23; cfr. S de 28 de mayo de
1963—; o anulable (R. Bercovitz 24, y SS de 30 de marzo de 1987 y

22 Sobre esta cuestion, véase, en nuestra doctrina, GORDILLO CANAS, La representa-
cion aparente, Sevilla, 1978 (obra fundamental); también, J. I. CANO MARTINEZ, La exte-
riorizacion de los actos juridicos: su forma 'y la proteccion de su apariencia, Barcelona,
1990; y BADENAS CARPIO, op. cit., pp. 297 ss. En la italiana, cfr. F. BENATTI, «Contratto
concluso dal falsus procurator e responsabilita del dominus», Riv. Dir. Comm., 1959-11,
pp- 335 ss. (y bibliografia alli citada); M. BESSONE, «Apparenza del potere di rappresen-
tanza e responsabilita verso i terzi», Riv. Dir. Civ., 1967-11, pp. 372 ss.; D’ AMELIO, «Appa-
renza del diritto», Noviss. Dig. Ital., t. 1 (1958), pp. 714 ss.; VOLPE, «Apparenza di rappre-
sentanza e negozio concluso dal falsus procurator», Giur. di merito, 1976-1, pp. 84 ss. Para
el Derecho aleman, cfr. C. W. CANARIS, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht,
Miinchen, 1971.

2 DiEz Picazo-GULLON, Sistema de Derecho civil, t. IV (ed. 2004), p. 277 (donde
hablan de la autorizacién judicial como requisito de validez del acto); GiL RODRIGUEZ,
coment. articulo 271 CC, en Comentario del Codigo Civil, Madrid (Ministerio de Justicia),
1991, t. I, p. 799; LINACERO DE LA FUENTE, Régimen patrimonial de la patria potestad,
Madrid (Montecorvo), pp. 290 ss.

24 R. BErcovitz, Comentarios a las reformas de Derecho de familia, Madrid (Tecnos),
1984, ad articulo 166 CC, p. 1119; Lacruz-Rawms, Elementos de Derecho civil, Madrid
(Dyknson), t. IV (ed. 2005), p. 418 (cabe la confirmacion, dicen). Se inclina por la ratificaciéon
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9 de mayo de 1994). Parecida discusion y posiciones en la doctrina
fordnea?. En esa inteligencia, parece insegura la posibilidad de
sanacion ulterior de ese negocio (quizd, en el mejor de los casos,
confirmacion), pero en todo caso creo que no ha lugar a ratifica-
cién: el negocio del representante legal que se ha extralimitado no
se halla en la situacion de im-perfecto (ineficaz) —situacion tipica
del llevado a cabo por el falsus procurator—; ni puede hablarse de
la frustracidén por la no ratificacion, porque puede llegar a tener una
eficacia provisional (si anulable). Por tanto, tampoco ha lugar a la
responsabilidad de que aqui tratamos. Puede haber o tratarse de
otra responsabilidad, que no interesa por ahora 26.

¢c) Negotiorum gestio

Pienso que los supuestos de los articulos 1892 y 1893 CC no son
incluibles aqui, por el distinto modo de operar de la gestion de
negocios ajenos, y de dichos preceptos, que atienden tnicamente a
la relacién entre gestor y dominus, y no al tercero con quien se ha
entendido o quizd incluso contratado el gestor ?’. Frente a ese terce-
ro queda obligado el gestor si ha contratado (aunque sea en interés
del dominus) en nombre propio; también si, contratado en nombre
ajeno, no queda obligado el principal ex articulos 1892-1893. Aqui
no hay la frustracién del negocio que se ha realizado, ni defrauda-
cién de la confianza que quiza puso el cocontratante en la opera-
cién; de la que responden —como acabo de sugerir— el gestor o el
dominus. Luego no hay ni se trata de la responsabilidad del falsus
procurator que aqui estudio.

C. LoPEz BELTRAN DE HEREDIA, «Gestion ventajosa y ratificacion», Estudios Homenaje
Lacruz Berdejo, vol. I (Barcelona, 1992), p. 499.

% En la italiana se inclinan por la no ratificabilidad de estos contratos CARIOTA FERRA-
RA, Il negozio giuridico nel Diritto privat italiano, Napoli, 1949, p. 663, y VISALLI, «Ineficacia
del negozio concluso dal falsus procurator», Foro ital., 1958, col. 1485. Sostiene la posicion
contraria MESSINEO, «La sorte del contratto stipulato dal rappresentante apparente (“falsus
procurator”)», RTDPC, 1956-1, p. 396.

26 Cfr. PETRELLI, op. loc. cit., pp. 523 y 557. En la doctrina italiana, frente a una
posicion negativa anterior, por razones semejantes a las que aduzco en el texto, hay una
progresiva apertura a la aplicabilidad de las normas sobre representacion sin poder
(arts. 1388 a 1399 CC) a la representacion legal: expresamente, el articulo 1398, que
aqui interesa [cfr. A. ZACCARIA, «Rappresentanza (Sistesi d’informazione)», Riv. Dir.
Civ., 1990, p. 482].

27 Cfr. Lacruz BERDEJO, «La gestién de negocios sin mandato», en Estudios de Dere-
cho Privado comiin y foral, Madrid, 1992, t. II, pp. 285 ss.; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA,
«Gestion ventajosa y ratificacion», loc. cit., pp. 497 ss. En la doctrina italiana, Lino SALISs,
«Mandato e gestione rappresentativa», en Scritti in onore di A.C. Jemolo, vol. 11, Milano,
1963, p. 751; y TiLocca, «La ratifica nella gestione d’affari», Studi in onore de F. Santoro-
Passarelli, Napoli, 1972, t. IV, pp. 615 ss. (634-635). Véase también, con posicién mds matiza-
da, G. DE SEMo, Gestione di affari altrui, Padova, 1958, pp. 130 ss.
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d) El «nuntius»

El nuntius, mero portador de la voluntad ajena —al menos, en
los casos mads tipicos de esa figura 28—, carente de la autonomia de
que goza el representante, no es parte formal (ni siquiera eso) del
negocio representativo hecho para el principal; no cabe achacarle
nada ni exigirle responsabilidad por los problemas de la frustracion
del negocio, en tanto que no le son imputables a ese mensajero por
la falta de discrecionalidad en la conformacién del mismo: se ha
limitado a transmitir al cocontratante la declaracién de voluntad
del dominus; el negocio es s6lo de uno y otro de estos dos ultimos
personajes. No cabe hablar para este caso de la responsabilidad que
ahora nos preocupa 2.

3. SITUACIONES DISCUTIBLES

Han sido objeto de atencién y discusion en la doctrina, a cuyo
debate no puedo sustraerme, aunque en nuestro sistema juridico
deban tener otros planteamientos y soluciones, mas claras en unos
casos que en otros (y con solucién positiva o negativa).

a) Representacion indirecta

En este caso si hay representacion, y quiza quepa la ratificacion
del dominus en algtin supuesto y con alguna particularidad (cfr. SS
de 30 de septiembre de 1992 y 25 de febrero de 1994)30. Mas dado
que el representante queda vinculado directamente con el cocon-
tratante (art. 1717 CC) —salvo en cuanto sea aplicable el dltimo
inciso de ese precepto, donde queda obligado el principal, y en tal
caso el negocio es eficaz entre este dltimo y el cocontratante—, es
en ese ambito donde procede la reparacion de perjuicios, es decir,
en el marco de la responsabilidad contractual, o relacion represen-

28 Sobre la figura del nuntius, cfr. DIEZ-PicAZ0, La representacion, cit., pp. 53 ss.; y
cuanto dije en LACRUZ y otros, Elementos, t. 1-3.° (ed. 1990), p. 296.

2 Cfr. PETRELLI, op. loc. cit., p. 494; y FLUME, obra citada, p. 881. VoN THUR, en cam-
bio, en Derecho suizo cree aplicable por analogia el articulo 39.1 C.Oblig. al mensajero que
transmite inexactamente una declaracion de voluntad (cfr. coment. a esa opinién en PIOTET,
op. cit., p. 71, nim. 200).

30 En mi trabajo «Naturaleza y situacion del contrato del f. p.» (loc. cit., pp. 107-1058)
sostuve —y no he sido el tnico— que la forma tipica de presentacion de ese contrato es la de
representacion directa. De ello deducia que es dificil la ratificacién en otro caso. Aunque sigo
creyendo que eso serd lo mas razonable en teoria y casi siempre en la practica, no me atrevo
ahora a excluir absolutamente la posibilidad de la ratificacion en caso de representacion indi-
recta, habida cuenta de las multiples variantes que tiene la actuacion representativa. El mejor
argumento serfa el del favor negotii y el interés del representado (sdlvese el contrato siempre
que sea posible).
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tante (mandatario)-tercero, no en cuanto falsus procurator (que es
lo que ahora interesa) 3!.

b) Abuso de poder por parte del representante

Se trata de situaciones varias en que €ste no se atiene con rigor
al esquema funcional de la representacion (actuacion en interés del
representado) y del poder conferido, sin que se produzca, sin
embargo, extralimitacion del poder ni transgresion de las instruc-
ciones del dominus (rectius: cabe el abuso de poder sin estas
infracciones). El caso mds frecuente es el del conflicto de intereses
entre el del representado y el del representante, con prevalencia del
de éste: es decir, cuando no actiia en interés de su principal, o no lo
hace defendiéndolo como interés esencial o mds importante. El
abuso de mandato es una forma especifica de incumplimiento de
ese contrato por parte del mandatario, y es en ese terreno, el del
incumplimiento y responsabilidad contractual, al que hay que lle-
var las consecuencias irregulares (indemnizacion de los perjuicios
del dominus), en su caso —razonamiento semejante para el abuso de
poder: llévese al ambito de la relacion interna subyacente al poder,
la que sea—. Para la doctrina mayoritaria —con opiniones disiden-
tes 32— la actuacidn representativa con abuso de poder por parte del
representado no supone extralimitacién, y las consecuencias de esa
situacion, por lo que afecta al negocio representativo, quedan limi-
tadas al ambito de las relaciones internas apoderado-poderdante,
salvo casos excepcionales 33; y no son, en general (opinién mayori-
taria de nuevo), la ineficacia del contrato y la recuperabilidad de
los efectos tipicos del mismo por medio de la ratificacion, o la frus-
tracion del contrato por no ratificacion. Para algunos, el negocio
seria nulo. Estamos, pues, en mi opinién, ante un caso distinto y
excluible de los que aqui interesan.

31 CoLAs ESCANDON, La ratificacion, pp. 85 ss., distingue varias situaciones de ratifica-
bilidad.

32 Véase sobre la cuestion, DIEz PIcAZO, La representacion en el Derecho privado, cit.,
pp- 198-199, para quien el contrato es, en ese caso, nulo por causa ilicita. Cfr. también GORDI-
LLO CARNAS, op. cit., pp. 95 ss.; COLAS ESCADON, op. cit., pp. 25 ss., y BADENAS CARPIO, obra
citada, pp. 275 ss. Sin embargo, para buena parte de la doctrina italiana, en vista del
articulo 1394 (anulabilidad), en estos casos hay exceso de poder, extralimitacion cualitativa y
habra lugar a ratificacién y aplicacion de sus articulos 1398 y 1399 CC: asi GALGANO y VISIN-
TINI En la doctrina alemana, véase ENNECCERUS-NIPPERDEY, Derecho civil (Parte General)
(trad. esp., Barcelona, 1981), t. I, vol. II, 1.* parte, p. 506; y FLUME, para quien el abuso de
poder del representante con conocimiento de «la otra parte» equivale a actuacién sin poder,
con las consecuencias pertinentes (aplicacion de los pardgrafos 177 ss.) (op. cit., pp. 919
y 931).

3 Cfr. Diez-PicAzo, La representacion, cit., p. 199, donde afiade que en el caso en que
el tercero haya conocido o debido conocer el cardcter abusivo o desviado del acto de ejercicio
del poder, por el representante, ello determinaria la ineficacia del negocio representativo.
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¢) La representacion en el acto unilateral

Es cuestién muy debatida la de la posibilidad de representacion
sin poder y la ratificacion de los actos unilaterales. Se refiere, sustan-
cialmente, a actos juridicos como una intimacién de pago, el ejerci-
cio extrajudicial de derechos como el retracto o la opcidn, la inte-
rrupcion de la prescripcion. Irresuelta la cuestion directamente en
nuestro sistema juridico 3 —abordada, en cambio, en otros ordena-
mientos: el § 180 BGB sélo la admite cuando se trata de declaracio-
nes recepticias), y el articulo 1324 CC ital. les aplica las normas de
los contratos «en cuanto sean compatibles»—, pienso que, por el
juego de los principios generales y aplicacion analdgica de las reglas
de los contratos (en cuanto sean compatibles, como en Derecho ita-
liano), las cosas no deberén ser aqui muy distintas: ejercitado alguno
de aquellos actos unilaterales por quien se presenta como represen-
tante, el que reciba la declaracién de voluntad puede y debe pregun-
tar al interpelante por la calidad y poder con que actua, y, a partir de
ahi, obrar en consecuencia (rechazar formalmente la notificacién o el
requerimiento, ignorarlo, aceptarlo); si no le es mostrado el poder y
hay extralimitacion, cabra la ratificacion del dominus de la actuacion
unilateral del falsus procurator, si le interesa; si no la hay, parece
evidente que al acto asi realizado deviene ineficaz, ya que no puede
vincular al principal lo hecho en su nombre por persona no legitima-
da para ello: no habré habido ejercicio de la opcion o del retracto,
interrupcion de la prescripcion —el pago por tercero tiene solucién
especial (art. 1158 CC)—. La solucién para el acto unilateral no debe
ser distinta de la del negocio bilateral.

La cuestién principal aqui es la de qué repercusion tiene aquel
acto unilateral para la persona frente a quien un falso representante
ha ejercitado un retracto o una opcidn, o le ha reclamado el pago de
una deuda con el dominus para interrumpir la prescripcion. Con la
misma justificacién y l6gica funcional anterior pienso que si el inte-
resado no ha ratificado esa actuacion, el tercero perjudicado por el
acto unilateral del f. p., que deviene ineficaz por no ratificado, debe
ser indemnizado: por la misma razén e idéntico fundamento juridico,
insisto, que el cocontratante en el caso del negocio bilateral.

34 La doctrina espafiola se ha ocupado tinicamente de la posibilidad de representacion
referida a los actos juridicos no negociales, y la respuesta ha sido, en general, positiva. Se ha
ocupado menos de la ratificabilidad del acto unilateral efectuado en interés de otro por quien
no tiene mandato ni poder del interesado. Cfr., sin embargo, DiEz-Picazo, op. cit., pp. 83
y 91-92, donde se manifiesta en sentido favorable; y COLAS-ESCANDON, op. cit., pp. 443 ss.,
que se pronuncia en contra de la ratificabilidad con argumentos que no me convencen (sobre
todo, el de la desproteccion del tercero; precisamente la indemnizabilidad a que me refiero en
el texto, para caso de no ratificacidn, le protege mejor que la nulidad del acto que esta autora
predica).
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En conclusion: el acto unilateral de un representante sin poder
suficiente si puede ser objeto de responsabilidad respecto del tercero
frente a quien se llevo a cabo.

d) El autocontrato

Superadas hoy las dificultades dogmaticas de otrora, es indis-
cutible la posibilidad del autocontrato en el Derecho espafiol, en
su doble presentacion de contrato del representante en interés pro-
pio y actuando en representacion e interés de un tercero, y contra-
tando el representante en nombre de dos representados diferen-
tes 3. Y si esa posibilidad plantea menos problemas en la segunda
forma (siempre que la actuacion del autocontratante sea correcta),
la viabilidad del autocontrato del primer tipo queda subordinada a
que no haya oposicién de intereses entre los del representante y
los de su representado, o a que haya autorizacion (expresa o impli-
cita, pero cierta) del representado a tal efecto. Prescindo, pues, de
los casos en que el autocontrato sea inadmisible e invalido 3¢ para
ocuparme del autocontrato en que el representante no tenga poder
suficiente para realizarlo; contrato ineficaz, en principio, si bien
susceptible de ratificacion por el interesado, con lo que adquirirad
plena eficacia?’. Ahora bien: ;podria reclamar indemnizacién de
perjuicios sufridos el representado que no ratifica por la ineficacia
y frustracién de sus expectativas razonables? Obsérvese que aqui
no hay tercero cocontratante sino dos contratantes identificados
formalmente ambos bajo la misma persona. Sin embargo, creo
que si hubo perjuicios nada impide que haya la correspondiente
indemnizacion, procedente por la conducta ilicita del representan-
te. Otra cosa es si ella es del tipo que aqui estudio, o deriva del
incumplimiento (o deficiente cumplimiento) del encargo, con lo
que quedaria en el dmbito de la relacién interna representante-
representado. Aunque es defendible esta posicidn, pienso que la
responsabilidad del falso representante (no legitimado para lo que
ha hecho) no difiere sustancialmente de la tipica del falsus procu-

35 Cfr. LAcrUZ y otros, Elementos, t. 1-3.°, pp. 332 s. (donde aparece mi posicion a ese
respecto); y, mds ampliamente, M. Dfaz DE ENTRESOTOS, El autocontrato, Madrid (Tecnos),
1990, passim.

36 LACRUZ-RIVERO, op. cit., p. 334. Cfr. SS de 31 de enero de 1991 y 9 de junio
de 1997, sobre invalidez de la autocontratacion.

37 LAcrRUZ-RIVERO, op loc. cit. (con cita de DE CASTRO, ROCA SASTRE, ALBALADEJO,
DiEz-PicAazo, en el mismo sentido, a favor de la ratificabilidad); también COLAS-ESCAN-
DON, «La incidencia de la ratificacién en diversas figuras (Propiedad Horizontal, Fundacio-
nes, Sociedades, etc.)», Aranzadi Civil, nim. 15 (diciembre de 2001), pp. 55 ss. En Derecho
aleman, SCHILKEN equipara a la actuacion del f. p. la del representante que pretenda realizar
el contrato para si mismo y en nombre ajeno sin el poder o autorizacion pertinente (STAU-
DINGER-SCHILKEN, Kommentar zum BGB, Berlin, 2001, ad § 179, nim. 6).
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rator frente a un cocontratante, ya que lo es en este caso, también,
el representado.

4. CASOS ESPECIALES

4.1 Legislacion mercantil

Por razones especificas y exigencias del trafico mercantil —segu-
ridad del mismo, proteccion de terceros que confian en la apariencia
(documental o factica)—, contempla la legislaciéon mercantil supues-
tos de representacion sin poder en que queda vinculado directa-
mente el falsus procurator frente al tercero; solucidn y tratamien-
to especifico que hace excepcion a la regla general de Derecho
civil. Hay dos, entre aquéllos, que quiero destacar con su cita
legal, sin mds comentario: A) Letra de cambio. El articulo 10 de
la Ley Cambiaria y del Cheque (19/1985, de 16 de julio) dice a
este respecto: «El que pusiere su firma en una letra de cambio,
como representante de una persona sin poderes para obrar en
nombre de ella, quedard obligado en virtud de la letra. Si la paga-
re, tendrd los mismos derechos que hubiera tenido el supuesto
representado. Lo mismo se entenderd del representante que
hubiere excedido sus poderes, sin perjuicio de la responsabilidad
cambiaria del representante dentro de los limites de su poder». B)
Comision mercantil. El articulo 247 CCom, tras prescribir que el
comitente manifestard que contrata en nombre del comitente o lo
hard constar en la antefirma si el contrato es por escrito, aiade
que «quedard obligado con las personas con quienes contrato,
mientras no pruebe la comisién si el comitente la negare»
(cfr. art. 1725 CC).

4.2 Personas juridicas en via de constitucion

Un régimen especifico 38 de responsabilidad tienen las personas
juridicas en via de constitucion, de las que se ocupan varias leyes
especiales con particular referencia a la no inscripcion de las mis-
mas en el registro correspondiente. Me ocupo ahora de ellas.

38 Si la persona juridica se halla correctamente constituida, su régimen de responsa-
bilidad se rige por las normas correspondientes, en los términos vistos para la sociedad
civil, articulo 1697 CC; véanse también articulos 128 y 129 LSA y 62 y 63 LSRL, y
articulo 124 Regl. R. Merc.; y articulo 15 de la Ley de Asociaciones; asimismo, RR DGRN
de 24 de noviembre de 1985, 15 de mayo de 1990 y 5 de junio de 1991. En caso de que el
representante carezca de poder suficiente incurrird en la responsabilidad frente a tercero
segtin el esquema conocido.
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A) Sociedad anonima y sociedad de responsabilidad limitada

Del articulo 15 LSA (RD Legisl. 1564/1989, que aprobd su
Texto refundido) y del articulo 11.3 LSRL (2/1995, de 23 de
marzo) —que se remite a la anterior—, se deduce que no responde la
sociedad de ciertos actos que menciona 3°. Mas nada impide que la
propia sociedad asuma a posteriori esos actos para los que se
carecia de legitimacion, o que ella los «acepte». Esa asuncién a
posteriori 0 esta «aceptacion» son una especie de ratificacion por
el principal del acto ineficaz por falta de autorizacidn previa, con
més claridad en los dos primeros casos; también en el tercero,
aunque el legislador emplee otro término 40. ; Qué ocurrira si no
llega esa ratificacién? Evidentemente, esos actos no son eficaces
para la sociedad —salvo cuando de ellos deban responder solidaria-
mente quienes los hubieran celebrado (art. 15.1 LSA)—. En conse-
cuencia, esos gestores no legitimados o extralimitados (verdaderos
f. p.) deberan responder frente al cocontratante frustrado en los
términos conocidos 41,

B) Asociaciones

El articulo 10.3 de la estatal Ley de Asociaciones 1/2002, de 22
de marzo, poco o nada dice por lo que aqui concierne. Mds explici-
ta es la Ley catalana 7/1997, de 18 de junio, «de asociaciones»,
cuyo articulo 11 hace responsables frente a terceros a los promoto-
res y fundadores y a los que hayan establecido cualquier relacién
juridica con terceros que actien en nombre de la asociacidén no
inscrita atribuyéndose la representacion de €sta; responsabilidad
que cesa sl la inscripcion se solicita en cierto plazo y la asociacion
acepta las obligaciones (nim. 2). Esa responsabilidad frente a ter-
ceros (de tales personas, y no de la asociacién) por una representa-

3 Se trata: a) de los actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de
su inscripcion en el RM si su eficacia hubiese quedado condicionada a la inscripcion y
posterior asuncién de los mismos por la sociedad; b) por los actos y contratos realizados
por los administradores traspasando las facultades que les confiere la escritura para la fase
anterior a la inscripcion y por los estipulados por las personas designadas por todos los
socios excediéndose del mandato especifico; ¢) por los actos que no quedando obligada
legalmente la sociedad, no acepte ésta dentro de cierto plazo. Por esos actos, digo, no res-
ponde la sociedad, en principio: en los dos primeros supuestos porque no habia legitima-
cién suficiente, y en el tercero porque no ha aceptado la sociedad aquellos actos por los que
ella no queda legalmente obligada.

40 CoLAs-EscaNDON, «La incidencia de la ratificacion en diversas figuras», loc. cit.,
p- 40; y Sentencia de 8 de julio de 1991. Véase también, entre la bibliografia especializada,
ALoNso UREBA, «La sociedad en formacion», en Derecho de Sociedades Anonimas. La
fundacion, Madrid (Civitas), 1991, t. I, pp. 523 ss.

41 En el mismo sentido, COLAS-ESCANDON, obra ilt. cit., p. 40 (habla de «responsa-
bilidad precontractual» del representante frente a tercero).
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cién que no tienen, pero que se atribuyen, si no aceptada por la
asociacion, debe comprender no sélo la contractual (obligaciones
contraidas) sino la de los perjuicios habidos por la no vinculacion
de la asociacion frente a terceros. Esto no difiere mucho de la res-
ponsabilidad del falso representante que conocemos. Pienso que en
el marco de la Ley estatal las cosas pueden y deben funcionar de
forma semejante.

C) Fundaciones

Segun el articulo 13 de la Ley de Fundaciones 50/2002, de 26
de diciembre, otorgada la escritura fundacional y antes de la ins-
cripcién en el Registro de Fundaciones, el patronato realizarg,
entre otros, los actos indispensables para la conservacion de su
patrimonio y los que no admitan demora, los cuales se entenderan
asumidos por la fundacion cuando obtenga personalidad juridica; y
transcurridos seis meses sin haberse instado la inscripcion, los
patronos responderdn solidariamente de las obligaciones contrai-
das en nombre de la fundacién «y por los perjuicios que ocasione
la falta de inscripcién» (cfr. arts. 12y 13 de la Ley catalana de Fun-
daciones de 2001). Los actos de los patronos que excedan de lo que
aquella norma prevé no vinculan a la fundacion, y de ellos respon-
derdn quienes los han contraido en nombre de la fundacién y por
los perjuicios que ocasione la falta de inscripcion. Se trata, pues, de
una responsabilidad del tipo que aqui estudio: hay actuacion repre-
sentativa («en nombre de la fundacién») con extralimitacidn res-
pecto de lo permitido para obligar a la fundacién 42.

III. FUNDAMENTO Y NATURALEZA DE ESTA RESPON-
SABILIDAD

1. COORDENADAS JURIDICAS RELEVANTES

a) Relacion interna y responsabilidad del falsus procurator

La responsabilidad de éste por la frustracién del negocio que
preparaba para el dominus no se confunde con la que puede haber
en la relacion representante-representado, de la que, en principio,
es independiente; no estd condicionada por posibles irregularida-
des en esta dltima relacion. Por ello, puede haber lugar a responsa-

42 Cfr. CoLAs ESCANDON, «La incidencia de la ratificacion», loc cit., pp. 45 ss.
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bilidad del falso representante frente al cocontratante incluso si el
encargo fue correctamente cumplido respecto del dominus*3. En
consecuencia, a la hora de justificar y explicar la naturaleza de la
responsabilidad del f. p. hemos de prescindir —de nuevo en térmi-
nos generales— de esa relacion interna (de mandato u otra) y centrar
la atencién en la conducta del representante y en su directa relacion
con el cocontratante, tratando de evitar interferencias racionales y
normativas que puedan alterar el discurso juridico y las soluciones
buscadas. Subrayo esto con cierta insistencia por los riesgos que
crea. El papel que aqui desempeifia el pseudo-representado se limi-
ta, por ahora, a la no ratificacion del contrato (en su caso, a los
efectos limitados de una ratificacion tardia por retroactividad rela-
tiva); s6lo excepcionalmente podria incurrir €] mismo en responsa-
bilidad del tipo que aqui interesa; incluso resultar perjudicado;
pero en tal caso su papel es distinto.

b) Autonomia juridica del representante

La responsabilidad que nos ocupa es la de una persona, el
representante, que goza de autonomia y discrecionalidad en su
actuacion representativa (la que le da el poder o legitimacion de
que goza), tanto en la realizacién del negocio como en la determi-
nacién de su contenido efectual. Ese es un dato importante en lo
que aqui concierne, porque sitia esta responsabilidad un tanto
especifica (en via negocial pero por parte no negocial) dentro del
esquema bdsico libertad-responsabilidad; y de ello resulta que el
falsus procurator, usando mal de aquella libertad, excediendo los
limites de su legitimacidn representativa, ha dado lugar directa o
indirectamente a la frustracién del negocio y al perjuicio consi-
guiente del cocontratante por el que deberd responder. Aunque no
haya habido negocio perfecto (eficaz), funcionalmente ha habido
representacion, fendémeno representativo, del que aquella autono-
mia del representante es nota diferencial, frente a casos préximos
—permite distinguir al representante del nuntius—, con la consi-
guiente responsabilidad (que es su reverso 16gico).

c) Interés protegido

Un elemento relevante que contribuye a delimitar esta respon-
sabilidad es el del o de los intereses protegibles, cuya vulneracion
da lugear a su exigibilidad. Ese interés en nuestro caso. basado en la

4 Cfr. PETRELLL op. loc. cit., p. 505.



1010 Francisco Rivero Herndndez

confianza, es, eminentemente (porque puede haber otros, aqui mar-
ginales), el del cocontratante frustrado en sus expectativas razona-
bles —sdlo en ese caso: confianza y expectativas razonables—, por
no llegar a buen puerto el contrato representativo. La responsabili-
dad del falso representante y la indemnizacién es una forma de
proteger su interés, pero no la tnica. Otra es la posibilidad que €l
tiene de desistimiento de ese contrato antes de la ratificacion (lo
que el articulo 1259.2.° llama «revocacion por la otra parte contra-
tante»). Mas el desistimiento es una posibilidad, un derecho potes-
tativo 4 que el ordenamiento pone a su disposicion, no una exigen-
cia o medio legal tnico para dejar a salvo sus intereses; ni requisito
previo para la reclamacion de los perjuicios habidos por la no rati-
ficacién del dominus. No se cofunden, aunque no dejan de guardar
importante relacion.

Ese interés (lesionado) no sélo justifica la responsabilidad de
que ahora se trata, sino que le da sentido institucional y especifici-
dad, tanto en su fundamento cuanto en su alcance efectual; hasta el
punto que cesa la responsabilidad en los casos en que el interés del
perjudicado no es protegible —cuando éste actiia de mala fe (cono-
ciendo la falta de poder) o con negligencia inexcusable—. De ahi
que la interpretacion del fendmeno juridico y de las normas aplica-
bles deba ser teleoldgica, y que la ponderacion de las variables
subjetivas (conocimiento o no de la falta de poder, buena o mala fe,
diligencia o negligencia habidas) sea en funcion del interés prote-
gido eminente. Paralelamente, por la misma razon, el discurso
juridico debera ser mas proximo a una especie de jurisprudencia de
intereses que a una clasica jurisprudencia de conceptos.

d) Comportamiento ilicito versus funcion de garantia

En otro orden de cosas, dos pardmetros juridicos e ideas funda-
mentales presiden el debate sobre la explicacién y el régimen juridi-
co de la responsabilidad del representante sin poder: la del compor-
tamiento ilicito de los sujetos (del falso representante, sobre todo) y
la de funcion de garantia (de la eficacia o llegada a buen fin del
contrato iniciado). En este tltimo aspecto se habla, como veremos,
de responsabilidad ex confianza y de distribucion de riesgos 43.

Obsérvese que el debate y la tension «ilicitud» versus «garantia»
sobre el fundamento de esta responsabilidad no se aleja mucho de la

4 Cfr. RtivEro HERNANDEZ, «El desistimiento unilateral ...», loc. cit., pp. 2918 ss.

4 FLUME, obra citada, p. 933; ScHRAMM, Miinchener Kommentar zum BGB, Miin-
chen (Verlag C.H. Beck), 2001, ad § 179, nim. 2, p. 1778; y SCHILKEN, Staudinger Kom-
mentar zum BGB, Berlin, 2001, ad § 17, nim. 2, p. 181.
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mds general dialéctica responsabilidad por culpa/responsabilidad
por riesgo que hoy inunda la explicacion (justificacion) de la res-
ponsabilidad extracontractual, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia46. Es decir, la oposicion subjetivo vs. objetivo (concep-
cidn, elementos, interpretaciéon normativa), tan cldsica y conocida
en el ambito de la responsabilidad. Esas acepciones y esta oposicion
van a gravitar notablemente sobre todo el razonamiento juridico en
esta materia.

Tras ese planteamiento general, paso a examinar sucintamente
(otra cosa no es posible ahora) las posiciones legales y doctrinales
mejor definidas y mds relevantes sobre el fundamento y naturaleza
de la responsabilidad del falso representante.

2. (RESPONSABILIDAD POR CULPA?

Esta es la explicacion inicial en la doctrina francesa, y en la
espafiola no reciente. En aquélla es congruente con la vision culpa-
bilista de la responsabilidad extracontractual dominante en Francia
en el siglo X1x a partir de los articulos 1382 y 1383 del Code y de
la contemplacion de la representacion en el marco del contrato de
mandato #7. La doctrina mds reciente relaciona la indemnizabilidad
del tercero (de buena fe) por la actuacion del f. p. a partir del
articulo 1997 del Code, interpretado a contrario 8.

Asi discurrieron también en nuestro pais Garcia Goyena y los
primeros comentaristas del Cédigo, como Manresa, y luego Pérez
Gonzilez y Alguer . También cierta jurisprudencia no reciente
(SS de 9 de diciembre de 1944 y 29 de abril de 1969).

En el mismo sentido, algtin autor italiano en razén de su visién
culpabilista de la cuestion: Cariota-Ferrara. Otro sector se inclina
por ver en la actuacion del f. p. directamente una responsabilidad
aquiliana, y en el articulo 1398 CC ital. la norma que determina la

4 DiEz-PicAZO, Derecho de dafios, Madrid (Civitas), 1999, pp. 27 ss.

47 Esa perspectiva no es ajena a la explicacion que dio BERTRAN DE GRENOUILLE
(ante el Tribunado, 6 de febrero de 1804) de la responsabilidad (que después recogieron
los arts. 1382-1383) de que toda persona es garante de sus hechos y de que si un acto
causa dafio a otro hay obligacién de repararlo. Lo recuerda DiEz-PicAazo (Derecho de
darios, cit., p. 82).

48 Véase, a titulo de ejemplo, LAURENT, Principes de Droit civil, t. XXVIII, Bruse-
las, 1878, pp. 79 ss. Entre los autores modernos, cfr. WEILL-TERRE, Droit civil. Les Obli-
gations, Paris, 1986, p. 79. Cfr. también S. Cour Cass com. 17 de junio de 1977 (R. T. Dr.
civ., 1998, p. 113), que subordina la responsabilidad del mandatario a la violacién de una
obligacion general de prudencia y de diligencia.

49 MANRESA, Comentarios al Cédigo civil, t. XI (ed. 1920), p. 537; p. 725 en la ed.
de 1972 (a cargo de J. M. BLocH); y PEREZ GONZALEZ y ALGUER, op. loc. cit., p. 511.
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entidad del resarcimiento del dafio sufrido por haber confiado el
cocontratante en la validez del contrato 0.

Mas esa explicacion ha dejado de ser dominante: no es hoy con-
vincente o, al menos, no es suficiente, porque estd pensada (en
nuestro pais) para una interpretacion culpabilista del articulo 1902
CCy, por lo que afecta a esta materia, fundamentalmente para la
actuacion del mandatario en vista del articulo 1725 CC; y el
supuesto que aqui interesa va mds alld y atiende a otras hipotesis;
amén de estar superada por criterios objetivistas de responsabilidad
que inundan los sistemas juridicos modernos (también el nuestro),
y otras exigencias de orden practico que no pueden ser ignoradas
(prueba de la culpa del representante, desproteccion del cocontra-
tante en el caso de que no haya culpa en el falsus procurator). Por
otro lado, el ser autor del ilicito es, en lo que aqui concierne y en
los ordenamientos modernos, s6lo uno de los criterios posibles de
imputacion de responsabilidad: el problema no es tanto de culpa
sino de incumplimiento en unos casos, de causalidad de dafios
injustificados, en otros>!. Se trata, en fin, de la insuficiencia de la
vision subjetivista de la responsabilidad, en general, y mds aqui,
donde la proteccion de ciertos intereses tiene una destacada vis
atractiva, que desborda aquel criterio.

3. (CULPA IN CONTRAHENDO?

Esta explicacion proviene, sustancialmente, de la doctrina ale-
mana desde antes de la promulgacion del BGB. Ya Laband —no, en
cambio, Thering, su primer mentor— habia relacionado esta respon-
sabilidad con la culpa in contrahendo, basada en el deber de leal-
tad y buena fe exigible en la fase de formacién del contrato, y
aplicado su régimen a la comunicacion al cocontratante del apode-
ramiento y a la situacién de conocimiento o desconocimiento del
defecto de poder>2. Es opinion frecuente todavia en la doctrina
posterior al BGB, no obstante su § 179, con explicaciones varias
dentro de esa linea (responsabilidad ex confianza, etc.). Digase lo
mismo de la doctrina suiza acreditada 3.

50 CARIOTA-FERRARA, Il negozio giuridico nel Diritto privato italiano, cit., p. 664;
CARRESI, «In tema di difetto e di abuso di rappresentanza», R. D.Comm., 1951-1, pp. 210
ss.; BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, t. 1 (Torino, 1962), pp. 392 ss.; BESONE,
op. loc. cit., p. 382; V. Roppo, Il contratto, Milano (Giuftre), 2001, p. 301.

51 Cfr. Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, t. 11, Madrid
(Civitas), 1996, p. 578; PETRELLI, op. loc. cit., pp. 500 y 502 ss.

52 «Die Stellvertretung bei dem abschluss von Rechtsgeschiften ...», loc cit.,
pp- 234 ss.

53 Cfr. PIOTET, obra citada, p. 71
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También en la doctrina italiana, donde es predominante, en
cuanto considera la del f. p. una forma o variante de la responsabi-
lidad precontractual, y en su jurisprudencia>*.

Igualmente en la doctrina espaiola reciente, de forma mayori-
taria, que califica, en general, la responsabilidad del falso represen-
tante como precontractual o c. i. ¢. 5.

En términos generales, el supuesto de hecho aqui contemplado
se adecua bastante bien, prima facie, al de la responsabilidad o
culpa in contrahendo, habida cuenta de la construccién doctrinal
(la legal, sélo en algunos ordenamientos) y jurisprudencial de la
misma, y dado que se trata de una negociacién que, por problemas
en ese estadio juridico, no llega a ser contrato, por lo que es dificil
hablar de responsabilidad contractual. A su vez, el principio del
neminem laedere del articulo 1902 CC es demasiado general para
dar €l solo, sin otra concrecién, contestacion cumplida o satisfacto-
ria a la cuestion planteada (aunque su propia generalidad permite
comprender todos los casos de lesion de intereses ajenos: también
éste). En principio, pues, la justificacién genérica de la culpa in
contrahendo no es del todo ajena a nuestro caso (de ahi las muchas
adhesiones de que goza). Las ideas de buena fe, lealtad en los tra-
tos y deber de advertencia al cocontratante de la ausencia o insufi-
ciencia del poder, etc., son comunes a una y otra responsabilidad, y
facilitan el razonamiento juridico y la adecuacién normativa.

Mas la cuestion es un poco mds compleja. La falta de solucién
legal en nuestro ordenamiento para una y otra permite mds libertad
de calificacion (y la dificulta). Ademads, aun generada la responsa-
bilidad en el curso de la gestacién de un contrato, hay una especifi-
cidad en la actuacién del f. p. (su posicion irregular de actor no
legitimado, ya ab initio) que no se produce en los supuestos mas
tipicos de la c. i. c¢. Pienso, por ello, que la responsabilidad del
representante sin poder no se resuelve satisfactoriamente en el
marco de la precontractual: los perfiles de ésta son poco definidos

54 Cabe citar, entre esa doctrina, a G. VISINTINI, Della rappresentanza, Bologna-Roma,
1993, pp. 316 s; G. DE Nova, La rappresentanza (vol. 11 del Trattato di Diritto privato, dir.
Rescigno), Torino, 1995, p. 440; V. Roppo, op. cit., p. 301; DE MARTINI, «Invalidita del con-
tratto del falsus procurator e interesse contrattuale negativo», Giur. compl.. Cass. Civ., 1949, p.
295; BENATTI, «Contratto concluso dal falsus procurador e responsabilita del dominus», Riv.
Dir. Comm., 1959-11. p. 344; M. MEARELLI, «Responsabilita extracontrattuale, culpa in con-
trahendo, rappresentanza senza poteri», Riv. Notariato, 1978, pp. 1098 ss. En la jurispruden-
cia, cft. SS. Cass. Civ. 4581/1976 (9 de diciembre), 2945/1986, 5170/1986 y 6669/1988.

55 M. ALONsO PEREz, «La responsabilidad precontractual», RCDI, 1971, p. 917;
C. Asua GONZALEZ, La culpa in contrahendo, Bilbao, 1989, pp. 274 ss.; GARCiA RUBIO, La
responsabilidad precontractual en el Derecho espariol, Madrid (Tecnos) 1991, pp. 199 ss;
DiEz PicAzo-GULLON, Sistema, cit., t. II (ed. 1988), p. 83; DiEz-PicAzo0, en La representa-
con, cit., p. 225, habla también de «daflos precontractuales»y del interés negativo indemniza-
ble; SERNA MERONO, ad articulo 1259 CC, Comentarios EDERSA, cit., p. 527; con anteriori-
dad, Roca SASTRE-PUIG BrUTAU, Estudios de Derecho privado, t. 1, Madrid, 1948, p. 476.
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en Derecho espaiiol, la tipologia es distinta, las consecuencias de
una y otra no siempre coinciden, y el fundamento de la culpa in
contrahendo (sustancialmente, la buena fe y la lealtad en los tratos
y preparacion del negocio) es en algtn caso concreto insuficiente
para explicar no pocos aspectos y supuestos 3¢ en que el falso repre-
sentante debe responder de los perjuicios irrogados, lo que reclama
una consideracion menos subjetivista. Diré mds: creo, incluso, que
la c. i. c. y la responsabilidad del falso representante no son incom-
patibles, y que en algtn caso (excepcional) pueden concurrir.

Obsérvese, por otro lado, que en los ordenamientos en que
estdn reguladas una y otra, lo estdn separadamente, y los criterios
por los que se rigen son también distintos, subjetivo para la c. i. c.,
objetivo para la del representante sin poder 7.

4. RESPONSABILIDAD POR DEFRAUDACION DE LA
CONFIANZA

Como una variante e intento de superacion de la teoria anterior
—que también en otros sistemas juridicos resulta insatisfactoria—, se
ha apelado a la idea de responsabilidad ex confianza, cuando no
basta la calificacion de responsabilidad legal, que explica poco, o
de responsabilidad especial. La idea de confianza («interés de con-
fianza», «defraudacion de la confianza») es manejada con frecuen-
cia por la doctrina alemana 38 a la hora de intentar explicar la culpa
in contrahendo °.

Flume ha llevado esa idea y calificacién de forma directa al
admbito de la representacion sin poder. Para este autor, la responsa-
bilidad del representante sin poder ex § 179 BGB es la de un
garante; invoca en su apoyo la Exposiciéon de Motivos del BGB,
que hablaba de que esa responsabilidad «se asienta en cierta medi-
da en una promesa ticita de garantia». Pero matiza y afiade ense-
guida: «Ahora bien, sin duda es una ficcién considerar que el

56 Hay, en efecto, varias hipdtesis y muchos factores que pueden entrar en juego en
la determinacién de la responsabilidad del £ p.: buena o mala fe de éste y del cocontratan-
te, conocimiento o no (de uno y otro) de la inexistencia o de los limites del poder, diligen-
cia o no (de uno y otro, de nuevo) en ese conocimiento o en la comunicacion de la falta de
poder (art. 1725 CC), etc. La posicién del cocontratante en este caso es de notable impor-
tancia no sélo en la existencia de esta responsabilidad sino en su alcance.

57 Asi, en el CC ital. (arts. 1338-1339 y 1398), BGB (§§ 122 y 179, respectivamen-
te), CC suizo (arts. 55y 101, frente al 39 C. Oblig.), Principios DEC (arts. 2301 y 3204,
respectivamente).

58 Cfr. FLUME, op. cit., p. 933. Véase, con amplias referencias, GORDILLO CANAS,
op. cit., p. 231; y ASUA GONZALEZ, obra citada, pp. 61 ss.

3 Ya antes POTHIER hablé de [’action de garantie que tendria el comprador en el
caso de que el mandante no se haga cargo de la venta realizada por el mandatario por un
precio inferior del sefialado por el mandante (7raité du contrat de mandat, cit., p. 145).
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representante, con su actuacién como tal, emite una promesa de
garantia. Con la actuacién en nombre ajeno, el representante afir-
ma que tiene poder de representacion. Este es el sentido obvio del
obrar en nombre ajeno si el representante no declara que actia sin
poder de representacion. La responsabilidad que el § 179 impone
al representante significa que se le toma la palabra cuando afirma
tener poder de representacidén. Debe responder como un garante
respecto de la existencia del poder de representaciéon que, por
medio de su obrar como representante, ha afirmado tener». Para
Flume la responsabilidad del representante sin poder no es por
culpa in contrahendo: «el representante responde mads alld de la
culpa, y ademas esta responsabilidad presupone la celebracion del
contrato. Es una responsabilidad ex lege en cuanto que al repre-
sentante se le demanda por su actuacién en la celebracion del
contrato como garante por la existencia, afirmada incidentalmen-
te, del poder de representacion» ©0. Insiste en las mismas ideas de
«garantia»y de «responsabilidad por confianza», en interés de la
seguridad del trafico, K. H. Schramm; y, en general, la doctrina
alemana toda °!. En nuestro pais, Gordillo Cafias ha asumido esa
posicion con s6lidos apoyos 2.

Ese razonamiento proporciona ideas que son también valiosas
en nuestro sistema juridico, mds precisado de encontrar un funda-
mento y explicacién a la responsabilidad del f. p. por cuanto huér-
fana de régimen legal. La idea de confianza suscitada por ese
representante y luego defraudada, y su repercusion en la seguridad
del trafico juridico, por general y razonable, no nos sera ajena, y
deberd ser conjugada con la del riesgo creado (de frustracion, de
perjuicios), la responsabilidad por riesgo de que hablan otros.

5. CONCLUSION. MI IDEA ACERCA DE ESTA RESPONSA-
BILIDAD

He dicho, y en parte razonado, que me parece insuficiente o
inadecuado referir la responsabilidad de representante sin poder a
la mera culpa in contrahendo. Son, pienso, cosas distintas. En esta

60 QObra citada, p. 933. SCHILKEN, en el Staudinger Kommentar zum BGB, Ber-
lin, 2001, p. 181, se refiere a como, segtin el § 179, el representante debe garantizar la
veracidad de su legitimacion, debido a la confianzas suscitada (con larga cita de doctrina y
jurisprudencia).

6l K.H. ScHRAMM, Miinchener Kommentar zum BGB, cit., ad § 179, nim. 2,
p. 1778. Véase amplias referencias en ASUA GONZALEZ, obra citada, p. 150.

02 «Precisa y técnicamente —dice este autor, op. cit., p. 231 la responsabilidad del
representante es, pues, una responsabilidad ex confianza (Vertrauenshaftung) que, como
tal, no llega a producirse ante quien no actia de buena fe; esto es: que conozca o deba
conocer la irregularidad de la actuacion representativa.»
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ultima hay una inicial correccién en la relacion entre los contratan-
tes (libertad de contratar o no, de discusion y tratos contractuales),
que no se da en aquélla. Al que actia en nombre e interés de otro le
es exigible, en principio, que lo haga con la autorizacién suficiente
para que el acto vincule a representado y tercero —el cual puede y
debe atenerse a lo que diga o no diga el sedicente representante—;
en otro caso esa actuacion es incorrecta y traslada a ese tercero el
riesgo de la frustracion del negocio (por no ratificacion del domi-
nus). Se trata, pues, de cuestiones diferentes; el tnico elemento
comiun es temporal (momento de los tratos). Hay, ademds, una
mayor complejidad en la responsabilidad del f. p., y los varios fac-
tores subjetivos que pueden influir en ella (buena o mala fe, cono-
cimiento o no de la inexistencia o de los limites del poder, etc.)
juegan también de forma diferente. Creo, por ello, que, calificacion
juridica aparte (unitaria o no), la solucién del problema (conflicto
de intereses, responsabilidad, indemnizacién) no deba ser tinica 3.
Por otra parte, la indemnizacion al cocontratante del interés negati-
vo, tipica de la c. i. c. puede ser en algin caso inadecuada.

Pienso, pues, que no valen ni bastan las soluciones simplistas ni
la remision a otras instituciones, incluida la que apela directamente
a la culpa in contrahendo, que goza de mds sufragios. Pero si es
posible razonar siguiendo un procedimiento 16gico que permita al
jurista (tedrico y practico) obtener un principio general y un régi-
men juridico valiéndose de las contribuciones tedricas de la amplia
y sutil construccién doctrinal en materia de responsabilidad, utili-
zadas con funcién instrumental en defecto de normas directas y a
disposicidn de otras invocables (art. 1902 y demds CC).

Para clarificar un poco la cuestion acaso sea ttil empezar por
decir lo que la responsabilidad del representante sin poder no es
(explicaciones que excluir). Me parece claro, por ejemplo, que no
se trata de responsabilidad contractual, ya que no hay contrato,
sino frustracién del iniciado y no acabado —aunque haya habido
opiniones valiosas que digan que si®-. Tampoco es suficiente
remitir escuetamente esta responsabilidad al &mbito de la extracon-
tractual, porque, demasiado general, seria necesario hacer alguna
concrecion. La del falsus procurator es una responsabilidad (un
tanto) especifica o exclusiva, que se parece o aproxima mds a algu-
na otra conocida, en su variante de responsabilidad por defrauda-

63 Obsérvese que el propio § 179 BGB prevé varias hipétesis, que sus comentaristas
aumentan y subdistinguen. Igual ocurre en la doctrina italiana (practica unanimidad)
respecto del articulo 1398 del Codice.

64 CARRASCO PERERA, coment. articulo 1101 CC, en Comentarios EDERSA (dir.
Albaladejo), t. XV-1.° (Madrid, 1989), p. 431; y BADENAS CARPIO, Apoderamiento y repre-
sentacion, cit., pp. 217 ss.
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cién de la confianza, pero con elementos y particularidades propios
que la distinguen de otras, a los que hay que atender tanto o mds
que a lo general.

De todos modos, no es ya la naturaleza de la responsabilidad
del representante sin poder, como calificacién o categoria juridica
—especie de cajon o carpeta, de entre los conocidos, donde ubicar-
la—, lo que ahora me importa mds (con ser interesante), sino en
cuanto pueda conducir a determinar su régimen juridico, especial-
mente importante en nuestro sistema juridico a falta de especifica
regulacion legal. A €l me refiero in extenso, relacionandolo con
cuanto dejo dicho, en el apartado VI.1. Anticipo aqui s6lo que, en
mi opinidn, la del falso representante es, sustancialmente, una res-
ponsabilidad basada en la defraudacion de la confianza suscitada y
en el riesgo creado de frustracion del contrato, cuya realidad ulte-
rior comporta perjuicios para el cocontratante, y derivada de una
actuacion irregular o ilicita ab initio (gestion representativa no
legitimada) que crea inseguridad en el trédfico juridico, todo lo cual
justifica un criterio normativo objetivista y la separa de la c. i. c.,
con la que, ademds, creo que no es incompatible.

IV.  SUJETOS IMPLICADOS EN ESTA RESPONSABILIDAD,
Y PARTICIPACION RESPECTIVA

1. SUJETOS RESPONSABLES

Pueden serlo el representante (subtipos varios) y excepcional-
mente el representado.

1.1 El representante. Casos y condiciones subjetivas de su
actuacion

1.1.1 SUJETOS INCLUIBLES

Comprende, sustancialmente, los que vimos en el apartado II-1.
En este momento hay que hacer ciertas precisiones respecto de
algunos de ellos.

a) El representante sin poder, o inexistencia absoluta de poder

Es el caso mas tipico y caracterizado de falsus procurator, del
articulo 1259.2.° CC%. Aqui el representante carece, en absoluto,

% La Sentencia de 21 de marzo de 2003 ha dicho que la infraccién del articulo 1259 CC
no se produce porque el poder no conste en escritura publica (el precepto no lo exige); y que el
articulo 1280 tampoco exige como forma constitutiva del poder el otorgamiento en escritura
publica cuando se transmiten bienes inmuebles.
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de legitimacion para actuar e injerirse en la esfera juridica ajena: de
ahi la no vinculacién del representado y luego la frustracion del
contrato (si no hay ratificacién). Este supuesto comprende en pri-
mer lugar la ausencia absoluta de legitimacion por total inexistencia
de poder de cualquier origen (incluido el mandato representativo).
A €l cabe asimilar el del (falso) representante de un representado
inexistente, o si ha dejado de existir, o se trata de persona inventada
por aquél %; también el de la persona juridica inexistente, que no
llega a serlo nunca (porque si existe a tiempo para la ratificacion,
ésta sana el negocio y la actuacion del f. p.) (cfr. S 14 de junio de
1974). En cuanto a la persona juridica en via de constituciéon que no
ha adquirido todavia personalidad, habrd que atenerse a las normas
particulares (de sociedades andnimas, asociaciones, fundaciones)
que regulan tal situacion (cfr. apartado 11.4.2). En la doctrina alema-
na se aplica por analogia el § 179 BGB al negocio representativo
realizado «para quien corresponda» o «por persona a designar» si el
representante se niega a revelar el nombre del representado y el
negocio se frustra por este motivo ¢7. Parece aceptable esa solucion
para el Derecho espafiol.

Al representante sin poder cabe asimilar el sedicente sustituto
que le desplaza —sustitucion en el poder o en el mandato por trans-
mision, donde sigue siéndolo el apoderado sustituido—y el subapo-
derado (con delegacidn total o parcial de funciones) al que falta el
poder —o sobrepasa los limites del poder o de la sustitucién—; todo
ello sin perjuicio de la responsabilidad del propio apoderado o
mandatario, en su caso.

b) Representante (mandatario) que prolonga su representacion
(mandato), extinguido el que hubo

Extinguido por cualquier causa habil y eficaz el poder o el man-
dato —trato las dos situaciones, conjuntamente, por asimilables: cfr.
articulo 1732 CC—, el representante (mandatario) deja de estar legi-
timado, carece de facultad de injerencia en la esfera juridica del
dominus y su acto representativo, en el esquema funcional de la
representacion voluntaria, no puede ser eficaz para éste. Ello ocu-
rre asi para proteger a este Ultimo y sus intereses de actuaciones no

66 Cfr. FLUME, op. cit., p. 935; y STAUDINGER-SCHILKEN, op. cit., ad § 179, nim. 22,
p. 189.

67 K. H. ScHRAMM, Miinchener Kommentar zum BGB, ad § 179, nim. 15. Este
mismo autor dice aplicable por analogia el § 179 en el caso en que el representado no tenga
capacidad negocial plena y el representante ha ocultado este hecho al cocontratante (y éste
desconoce tal incapacidad), si luego no ratifica el representante legal de aquél (ad § 179,
nim. 12y 25). Cfr. también FLUME, op. cit., p. 931.
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legitimadas juridicamente (cfr. art. 1259.1.° CC). Mas la extincién
del poder puede haberse producido en el marco de una relacién con
el tercero sin que el representante o el tercero (cuando el poder o
mandato se haya dado para contratar con €l) haya tenido noticia de
esa terminacion de la legitimacién del representante y sigue con-
fiando de buena fe en que subsiste el poder: la proteccion de esa
apariencia y de la buena fe impone la prolongacion de su eficacia y
la vinculacion del poderdante (cfr. arts. 1734 y 1738). Por ello, la
responsabilidad del ya falso representante solo puede tener lugar
en dos casos: si extinguido el poder, sin mds, no hay ratificacion
del principal; y si no hay la vinculacién del dominus en los casos
recién aludidos ex articulos 1734 y 1738.

¢) Elalbacea

La doctrina alemana se plantea la aplicacion por analogia del
§ 179 BGB a los albaceas en caso de nulidad del testamento que
los nombré o de actuacién una vez extinguido el cargo 8. Nada hay
previsto (ni dicho por nuestra doctrina) en Derecho espafiol, donde
el albacea tiene una particular naturaleza y posicion juridica (apar-
te la de ejecutor testamentario): no es, ciertamente, representante
del testador ni de los herederos; sin embargo, recibe facultades de
gestion y de disposicion del testador que lo nombra (art. 901 CC)
—ademas de las legales— que le habilitan para obrar en relacién con
los bienes dejados por el testador en nombre propio pero en interés
de otro (Lacruz); y llega a aplicarsele por analogia normas relativas
al mandato (Albaladejo); también la jurisprudencia (amplisima y
variada, con atribucion de funcién representativa de la herencia) 9.
En esa inteligencia, es evidente que el albacea, en el ejercicio de su
cargo, asimilado funcionalmente al mandato, puede traspasar los
limites del encargo conferido; incluso puede actuar cuando no
tiene validez (testamento nulo) o se ha extinguido (art. 910 CC);
todo lo cual puede dar lugar a la ineficacia del acto realizado sin
legitimacidn con otra parte, cuya frustracion, salvo ratificacion de
los herederos (cuando sea posible), originard una responsabilidad
del albacea frente al cocontratante muy semejante (si no idéntica) a
la del falsus procurator —en el sentido amplio que conocemos—, por
lo que cabe incluirlo entre las personas responsables que aqui inte-
resan.

68 SCHRAMM, op. loc. cit., nim. 7, pp. 1779-1780; y SCHILKEN, en op. cit., ad § 179,
nam. 25.

9 Cfr. LACRUZ Derecho de Sucesiones, t. 1, Barcelona (Libreria Bosch), 1976,
p- 491; ALBALADEJO, El albaceazgo en el Derecho espariol, Madrid (Tecnos), 1969, pas-
sim; PuiG FERRIOL, El albaceazgo, Barcelona, 1967.
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d) Representante (mandatario) que se extralimita

Se entiende por limites del poder (mandato) la extension de las
facultades conferidas por el dominus negotii en orden a la gestion
encomendada, o &mbito de legitimacion de la actuacion o injeren-
cia en el patrimonio del principal, mds alléd del cual el representante
no queda legitimado (arts. 1714 y 1715). Los limites del poder (y
del mandato) vienen definidos por la voluntad del poderdante, en
términos mds o menos explicitos, en forma negativa (lo que el
representante no podrd hacer: no vender, no transigir), o en forma
positiva (indicando el acto concreto para el que se le faculta, o con
declaracion genérica de facultades). En ese contexto, si el repre-
sentante traspasa esos limites o frontera exterior de su legitimacion,
carece de ella, y en lo que se haya excedido no queda inicialmente
obligado el principal: s6lo si y cuando éste lo ratifica expresa o
tacitamente (art. 1727.2.° CC).

Aun equiparadas aqui a efectos de responsabilidad, la extrali-
mitacién genera una situacion distinta (no siempre idéntica) a la de
ausencia absoluta de poder, porque la primera puede permitir la
escision del contrato y dar lugar a una ineficacia sélo parcial del
negocio representativo (y, paralelamente, a una ratificacién par-
cial), en cuyo caso la responsabilidad del falso representante afecta
sélo a la parte del negocio que ha sido ineficaz; y puede también
comprometer al representado, en virtud de la relacion interna 7, sin
perjuicio de otras responsabilidades de este ultimo (que diré).

Cuédndo hay aquella extralimitacién puede resultar dificil de
establecer a veces: ello dependerd de los términos del poder y del
encargo, del margen de libertad dejado al representante y de las
circunstancias concretas que rodeen el negocio. El problema se
reducird en la mayor parte de los casos al de la interpretacion de la
voluntad del poderdante y del poder o mandato en el contexto rela-
cional pertinente 7!; y se cruza con frecuencia, ademads, con el de la
distincidn entre limites del poder e instrucciones dadas por el prin-
cipal para el desempefio de la gestion encomendada; cuestion dis-
cutida y discutible 72.

70 Cfr. RivERO HERNANDEZ, «Naturaleza y situacion...», op. loc. cit., p. 1063; y
SERNA MERONO, op. loc. cit., p. 530.

71 Cfr. BADENAS CARPIO, op. cit., pp. 137 ss., y RR de 18 de octubre de 1989 y 14 de
marzo de 1996.

72 En este punto —que abordo muy limitadamente, y a los solos efectos de este traba-
jo— hay varias posiciones doctrinales: a) La que entiende que los limites se refieren al
objeto del encargo y a las facultades concedidas al mandatario para comprometer u obligar
la esfera juridica del principal, afectantes a la relacién externa, y las instrucciones, a la
forma de cumplir el encargo y afectan (eminentemente) a la esfera interna; los limites
deberan existir en todo caso y no eliminan la discrecionalidad del representante en cuanto
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e) Socio que se extralimita de sus poderes

Para que la actuacion negocial del socio gestor, en la sociedad
civil, obligue, vincule a ésta frente a terceros es necesario —como
vimos en II.1.d)—, segun previene el articulo 1697 CC, que aquél
obre con el cardcter de tal, por cuenta de la sociedad, que «tenga
poder para obligar a la sociedad en virtud de un mandato expreso o
tacito» y que el socio «haya obrado dentro de los limites que le
sefala su poder o mandato»: es decir, que tenga legitimacion sufi-
ciente y use correctamente de ella. Puede observarse que el esque-
ma funcional de esta actuacidn del socio por y para la sociedad civil
es el tipico de la representacion directa’3, y que en caso de extrali-
mitacion del mismo no queda obligada la sociedad y el acto extrali-
mitado es inoponible o ineficaz para esta dltima (art. 1698.2.° CC),
a menos que sea ratificado (art. 1259.2.°, de aplicacién general,
y 1727.2.°)74. En esa inteligencia resulta que si del acto extralimita-
do del socio no queda obligada la sociedad frente al cocontratante,
la frustracion de éste por la ineficacia del negocio, no ratificado a

la gestion sea mads util para el principal (art. 1715 CC), a diferencia de las instrucciones,
que puede darlas o no el dominus. b) Para otro sector de la doctrina es artificial la distin-
ci6n en los términos anteriores, y si BADOSA COLL (La diligencia y la culpa del deudor en
la obligacion civil, Bolonia, 1987, p. 524) sostiene que instrucciones y limites son térmi-
nos correlativos, siendo las primeras fuente de los segundos, con dos funciones (las unas,
actividad debida, los otros, actividad legitima), GORDILLO CANAS habla de distincién arti-
ficial entre unas y otros (op. cit., pp. 86 ss.). ¢) Una tercera posicion, con antecedentes
antiguos, distingue entre las «instrucciones bdsicas»y expresas (con intencién de estable-
cer una limitacién de facultades, restringiendo normalmente su ambito y extension), y las
«instrucciones accesorias» o privadas (meras determinaciones volitivas accesorias, que
afectan exclusivamente a las relaciones internas, y por las que el principal indica al gestor
cémo debe llevar a cabo el encargo); en esa inteligencia, sélo las primeras participan de la
naturaleza de los limites del mandato, al que afectan, y su trascendencia es idéntica.

Hay detrds de esos planteamientos distinciones demasiado formalistas y dogmaticas,
muy ajenas casi siempre a como ve las cosas quien otorga mandato o poder. El que asi hace
puede expresar limites e instrucciones de maneras muy diferentes; la forma de definir el
encargo puede quedar disefiada en buena medida por medio de las instrucciones o modus
operandi que el principal sugiere o desea o impone. En la definicion del objeto del encar-
g0, de los limites (obligaciones asumibles por el dominus), condiciones minimas y demas,
intervienen voluntades que se expresan de manera variable, no sélo en el aspecto técnico-
juridico (donde cabria distinguir, en abstracto, limites frente a instrucciones) sino en la
exteriorizacion real de sus voluntades, con significantes, terminologia y expresiones muy
variadas. En dltima instancia, el problema juridico sera casi siempre de interpretacion de
voluntades concretas y de un material contractual en el que con frecuencia no sera facil
encontrar lo que los juristas llaman (y no de manera univoca) «limites» e «instrucciones»
del mandato. En esa inteligencia cabe aceptar en principio, para muchos casos, que las
instrucciones «basicas» puedan definir también los limites del mandato o del poder y
deban quedar sometidas a su régimen juridico: su infraccién determinard la ineficacia del
negocio, salvo ratificacién; con repercusion de que sean conocidas o no por el cocontratan-
te, de la buena o mala fe de éste, etc.

73 CAPILLA RONCERO, Comentarios Codigo civil EDERSA (dir. Albaladejo), t. XXI-2.°,
Madrid, 1986, p. 529. Cfr. PAz AREs, Comentario del Cédigo Civil, Madrid (Ministerio de
Justicia), 1991, 11, ad articulo 1697, p. 1480.

74 CAPILLA, op. loc. cit., p. 533. Cfr. también PAz ARES, op. loc. cit.
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posteriori (por hipdtesis), lo coloca en la misma situacién que la del
articulo 1259.2.°, y determina responsabilidad de aquel socio frente
a ese cocontratante verosimilmente perjudicado.

f) Representante mancomunado que actiia solo

Cuando se trate de representantes nombrados mancomunados,
clara y directamente, la actuacién de uno solo es insuficiente,
incompleta, sin duda. Para otro caso (simple designacion plural),
no dice nuestro CC cémo deban actuar los representantes 0 man-
datarios: mancomunada o solidariamente. En principio habra que
estar a la voluntad del dominus (problema de interpretacion). En
su defecto, debiendo acudir, a falta de normas concretas —a dife-
rencia de otros ordenamientos: el aleman y el italiano se inclinan
por la actuacién solidaria, el francés por la mancomunada—, a ins-
tituciones anélogas en busca de una solucién aplicable (donde
tampoco hay criterio undnime), creo preferible considerar el man-
dato o el poder como mancomunado y no como solidario, y que
los varios deban actuar de consuno y sélo valga lo que hagan
todos conjuntamente o uno legalmente autorizado por los otros:
cfr. articulos 897 y 895 CC, aplicables por analogia (frente a la
posicion contraria de los artsiculos 1693 y 1695 CC, para la socie-
dad civil); solucién que parece de mayor garantia y mejor protec-
cién para el representado 5. En conclusién: la actuacion de un
representante mancomunado (en uno u otro caso) que actia solo
ha de considerarse irregular (por ser incompleta su declaracion
representativa), e ineficaz el acto asi realizado, salvo ratificacién
(cfr. S de 22 de octubre de 1999, muy oportuna y explicita) 7°.

1.1.2 CONDICIONES SUBJETIVAS DE SU ACTUACION (Y RESPONSA-
BILIDAD)

A) Para que haya lugar a responsabilidad es necesario que la
actuacion del representante sin poder sea representativa, es decir,
que acttde frente al tercero en calidad de representante; debe haber
actuado asi al menos de forma concluyente 77, dando a entender

7> DIEz-PiCAZO, La representacion, cit., pp. 80-81.

76 Es la solucién que se aplica a este caso en Derecho alemdn (§ 177 ss. BGB) (Cfr.
FLUME, obra citada, p. 913). Menciona este caso POTHIER (7raité du contrat de mandat,
Oeuvres, t. VI, Paris, 1825, p. 149), entre los varios que presenta: aquel en que le
mandataire a excedé son pouvoir (et que ce qu’il a fait n’oblige pas le mandant, anade).

77 Es lo que la doctrina alemana llama «principio de franqueza (o de sinceridad)»
[Offenheitsprinzip]: cfr. SCHRAMM, MiiKo, ad § 179, nim. 19; y SCHILKEN, en op. cit.,
ad § 179, nim. 5.
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que lo hace alieno nomine (heteroeficacia), aunque no exprese
abiertamente la identidad del representado. Ya dije que quedan
excluidos de la responsabilidad que ahora abordo los supuestos de
representacion indirecta (donde hay representacion, porque se
actia en interés del representado) —para la que quizd no deba
excluirse radicalmente la posibilidad de ratificacion, sin embargo—.
Por la misma razén, y ahora con més energia, no habra lugar a res-
ponsabilidad por la frustracién del contrato si el representante
actda en interés propio y al margen de toda representacion —lo
explicite él mismo, o quepa deducirlo de hechos concluyentes—,
porque en este caso deja de ser representante y queda directamente
obligado frente a la otra parte contratante, y es en ese terreno donde
deben resolverse los problemas entre los dos contratantes (de cum-
plimiento o no del contrato, responsabilidad contractual, que no es
la que aqui interesa).

B) En un segundo aspecto, trasciende a esta responsabilidad
la posicion subjetiva del falsus procurator: (i) de un lado, su res-
ponsabilidad estd condicionada por su propia capacidad negocial:
no serd responsable cuando no la tenga, o la tenga limitada y no
haya habido el complemento pertinente (es decir, segun las reglas
generales); digase lo mismo en caso de declaracion de voluntad
viciada del f. p., en que éste podra oponerse a la pretension de
indemnizacién; (ii) por otra parte, las varias circunstancias (ya
conocidas) pueden ser tomadas en consideracion a tal efecto: segtin
que representante y cocontratante conozcan o no la ausencia o los
limites del poder, que el primero haya hecho saber al segundo los
limites de su legitimacion, la actuacion de buena o de mala fe de
uno y otro, y demds —a ellas se refiere directamente el § 179 BGB
(y otros ordenamientos), con diferentes soluciones y efectos—; (iii)
dado que de los perjuicios que cause al margen de su falta de poder
responde segun las reglas generales, en algtn caso puede incurrir el
f. p.enc. i. c. (por ejemplo, cuando €l mismo haya creado en la otra
parte una confianza especial en la celebracion del contrato, inde-
pendientemente de la implicita de su falsa representacion), conjun-
ta o alternativa a la que le es propia o especifica 8.

1.2 El representado

Casos y condiciones en que puede resultar responsable. En
principio, dado el planteamiento de la cuestiéon y mecénica funcio-
nal de la representacion, el representado no debe resultar responsa-

78 Cfr. FLUME, op. cit., pp. 927-928.
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ble por la actuacion del falsus procurator. Sin embargo, excepcio-
nalmente, puede tener responsabilidad frente al cocontratante
(segtn los esquemas y principios de la responsabilidad, incluido el
de la c. i. c.) por perjuicios derivados de la frustracion del contrato
representativo:

a) Unas veces, por culpa propia, cuando con su actuacion
haya determinado la del f. p. (asi, si se expresa de forma equivoca
en cuanto a su relacion con €l), o si pudo haber evitado la extrali-
mitacién del representante —por ejemplo, retirdndole o exigiéndo-
le que devuelva el poder (documento), o advirtiendo a la persona
con quien vaya a contratar, si conocida, de la terminacién del apo-
deramiento o mandato, o de su limitacion— poniendo o extreman-
do la diligencia debida (cuestiéon de negligencia inexcusable),
unido ello a la confianza de la otra parte contratante que actia de
buena fe (cfr. SS de 17 de mayo de 1971 y 22 de junio de 1989).
En este caso Flume ve una responsabilidad por culpa in contra-
hendo, y no representacion aparente ’; posicion razonable, vilida
en Derecho espafiol.

b) Otras veces, la responsabilidad del representado puede ser
por culpa del representante, que ha actuado incorrectamente (lo es
ya la extralimitacién del poder, o actuar careciendo del mismo)
cuando éste pueda ser considerado como un auxiliar o colaborador
dependiente del primero —sin perjuicio, en ocasiones, de la respon-
sabilidad personal del propio representante—; también seria, la del
representado, responsabilidad del tipo de la in contrahendo %°.
Idéntica solucion en Derecho aleman (Flume).

Pueden concurrir en algin caso y frente al mismo perjudicado
la responsabilidad del falsus procurator con la del pseudo-repre-
sentado. No son incompatibles dogmatica ni legalmente, y es per-
fectamente verosimil su concurso, pues a la del segundo, menos
clara, se puede unir en alguno de los supuestos apuntados la del
primero, mds frecuente y en casos mejor tipificados3!. Sobre la
posible solidaridad, cfr. apartado VIIL.6.

7 Cfr. FLUME, op. cit., p. 941; PIOTET, obra citada, p. 107. Véase también, con dis-
tinto planteamiento, G. MINERVINI, «Eccesso di procura e responsabilita del dominus»,
Foro ital., 1947-1, cols. 387 ss. En la doctrina espafiola, cfr. GORDILLO CANAS, coment.
S de 22 de junio de 1989, CCJC, nim. 20, pp. 583 ss.

80 Cfr. M. ALONSO PEREZ, op. loc. cit., p. 910; y F. JORDANO FRAGA, La responsabi-
lidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento, Madrid (Civitas), 1994,
pp- 89-91. Véase Sentencia de 1 de marzo de 1990, y su coment. por RODRIGUEZ MORATA,
en CCJC, nim. 22 (enero-marzo 1990), pp. 326 ss.

81 Sobre esta cuestion, en Derecho italiano y con referencias al Derecho aleman, cfr.
BEeNATTI, «Contratto concluso dal falsus procurador e responsabilita del dominus», Riv.
Dir. Comm., 1959-11. pp. 344 ss.
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2. EL PERJUDICADO (ACREEDOR)

2.1 El cocontratante

Este es aqui el perjudicado por excelencia: «la otra parte con-
tratante» (respecto del representado) del articulo 1259.2.° CC,
cuyas expectativas se veran frustradas por la ineficacia del contrato
y no ratificacion por el dominus. Mas no siempre serd acreedor (o
no siempre de forma plena) por los perjuicios que verosimilmente
pueda sufrir: ello va a depender de su propia conducta o posicion
subjetiva (buena o mala fe, conocimiento o no de la ausencia o
extralimitacion del poder, diligencia que haya puesto para tal cono-
cimiento, etc.), de marcada influencia en este caso, mas alld de su
incidencia normal en otros tipos de responsabilidad.

La situacion tipica de este perjudicado es aquella en que el
negocio por €l celebrado con el falsus procurator no es ratificado
por el pseudo-representado. Pero hay otra situacién en que el
cocontratante puede resultar perjudicado por la particularidad de
tal negocio: es el caso en que por no ser absoluta la retroactividad
de la ratificacién y deber respetar los derechos adquiridos medio
tempore por terceros (una servidumbre, un embargo), sea limitada
la eficacia del negocio ratificado, no plena (por el respeto de esos
derechos adquiridos). En este supuesto, los derechos del tercero
protegido pueden minorar los efectos del negocio para el cocontra-
tante (adquisicion de la finca gravada con la servidumbre o el
embargo aludidos), en perjuicio de este ultimo. ;Quién debe
indemnizarlos? Parece, prima facie, que debe ser el f. p., culpable
de que el contrato no produjera efectos inmediatos y de que el ter-
cero haya adquirido en el tiempo que media entre la contratacién y
la ratificacion la servidumbre o el embargo que deben ser respeta-
dos en detrimento del adquirente por el juego y alcance limitado de
la retroactividad.

2.2 El «dominus negotii»

También el seudo-representado puede resultar perjudicado por
la frustracién del negocio que habia encargado (mandato) o para el
que habia dado un poder determinado; frustracién y perjuicios
debidos a que el negocio no se ha realizado de acuerdo con el
encargo o limites del poder, por lo que no lo ratifica y deviene
ineficaz. Que aquellos perjuicios deben ser indemnizados (cfr.
STS de 17 de octubre de 1932), parece indudable; y debe indemni-
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zar el f. p., cuya actuacion extralimitada o mal cumplimiento del
encargo ha originado la ineficacia del contrato y esos perjuicios. La
cuestion, sin embargo, para el jurista —para el tedrico aqui; para el
abogado y el juez a la hora de fundamentar su reclamacién o razo-
nar la condena— radica fundamentalmente en determinar qué tipo
de responsabilidad es y norma aplicable.

En ocasiones la responsabilidad del mandatario puede basarse
en el cumplimiento defectuoso del mandato o encargo conferido
(art. 1718 en relacion con los 1714 y 1726 CC), en cuyo caso se
tratara de responsabilidad contractual. Igualmente cuando se trate
de otra relacion contractual (arts. 1697 y 1698, o los pertinentes).
Mas creo que también la mera relacién poderdante-apoderado, aun-
que no haya mandato u otro contrato causal (situacion infrecuente o
dificil en la realidad), puede generar esa misma responsabilidad del
falsus procurator, todavia del tipo contractual —recuérdese que ésta
es entendida en sentido amplio por nuestra doctrina y jurispruden-
cia, aunque no esté basada estrictamente en un contrato valido (cfrt.
SS de 26 de enero y 9 de julio de 1984)—. En otro caso deberd basar-
se en el articulo 1902 CC (principio general del neminem laedere).

Creo, pues, que no es dificil justificar esa responsabilidad del
representante sin poder frente al dominus perjudicado. En cuanto a
su calificacién, no comparto la opinién, aun valiosa, de Gordillo 82,
que parece exigir (si no he entendido mal) que deba haber siempre
un negocio causal, o en su caso mandato o representacion aparente
(imputacion objetiva), y siempre deba ser responsabilidad contrac-
tual. Puede ser de esta clase en el supuesto antes presentado; si.
Pero puede tratarse también de responsabilidad no contractual, sea
ex articulo 1902 CC (ya sugerida) o precontractual, es decir, la tipi-
ca del falsus procurator en caso de no ratificacion, sin mas. Y en
este caso pienso que no es preciso, para que pueda reclamarse
indemnizacién por perjuicios —como sugiere Colds Escanddn 33—
que el cocontratante no conociera ni debiera conocer la falta de
poderes con la que actud el falso representante, porque la responsa-
bilidad frente al representado no deriva tanto de la relacidn con el
cocontratante, sino de la frustracion e ineficacia del negocio, de los
perjuicios del dominus.

2.3 Terceros perjudicados

La no ratificacion del contrato preparado por el falso represen-
tante puede afectar indirectamente a ciertos terceros que manten-

82 QObra citada, pp. 236 y 237.
83 La ratificacion, cit., p. 529.
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gan una relacién juridica con alguna de las partes materiales de ese
negocio de tal naturaleza que les legitime para interferirse con una
pretension juridica, y que resulten perjudicados por la frustracion e
ineficacia del contrato. Se tratard, desde luego, de efectos indirec-
tos, sean reflejos o de los llamados provocados, con esa doble pre-
sentacion:

a) unos, por repercusion negativa (para el tercero) por mor de
una conexion entre relaciones juridicas: asi, el caso del asegurador
(del representado o del cocontratante) del cumplimiento efectivo
del contrato de obra, cuya frustracion puede obligarle a indemnizar
—cfr. S de 16 de febrero de 1983, sobre un caso relativamente proxi-
mo—; o del fiador del pago a un acreedor que no se halle cubierto
por el articulo 1158 CC (por ejemplo, eficaz sdlo en parte), pago
hecho por un representante sin poder suficiente y no ratificado por
el deudor; incluso el caso de la persona que tiene concertado un
subarrendamiento, siquiera sea como precontrato o como contrato
condicionado a un arrendamiento concreto, que no llega a adquirir
eficacia juridica por la frustracién del arrendamiento celebrado por
el falso representante cuyo principal no lo ratifica luego;

b) en otros casos (de eficacia provocada, la llama Diez Pica-
70), puede tratarse de un tercero cuya pretension frente a una de las
partes pueda basarse en un contrato de un representante sin poder
que no deviene eficaz por la no ratificacién del dominus.

En todos estos supuestos puede haber perjuicios para un tercero
que, aun indirectos o reflejos, derivan de una actuacion juridica-
mente incorrecta del representante (su no legitimacion), que éste
debe indemnizar por las mismas razones que al cocontratante (efi-
cacia directa) y con la misma juridicidad que aquel tercero tendria
para pretender los efectos indirectos (los juridicos, no los de mero
hecho) resultantes de ese contrato, con el que su posicion juridica
guarda relacion.

V. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL
FALSUS PROCURATOR

1. PRESUPUESTOS NORMATIVOS

a) Actuacion representativa del falso representante (ya suge-
rida como condicién subjetiva de su actuacion: apartado 1V.2.1.2).
Debe tratarse de negociacion alieno nomine apta per se para la
conclusion de un contrato, es decir, que llegue a pactos pendientes
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sélo de la ratificacion por el dominus . La doctrina alemana dice
que el representante debe haber mostrado de forma seria (conclu-
yente) que existe un poder de representacion, o si asegura la efica-
cia del negocio por ratificacion, a falta de poder (Schilken habla de
un «principio de sinceridad»: Offenheitsprinzip); sin que baste la
mera presencia de hechos que permitan concluir que hay poder %3.
Para Schramm la carga de la prueba de la existencia del poder com-
pete al representante 86. Por lo que atafie al Derecho espaiol, es
necesaria la actuacion representativa en los términos dichos (esque-
ma funcional de la representacidon), mas no creo imprescindible el
mostrar la existencia de poder en la forma que alude la doctrina
alemana (alli, por exigencia indirecta del § 179 BGB).

b) Ausencia o insuficiencia de poder

Este (y demds supuestos asimilables: mandato extralimitado,
etc.), es el presupuesto primario y bdsico, o punto de partida de la
responsabilidad del falso representante (porque es eso lo que le da
especificidad). No comparto la opinién de Schilken (para el Dere-
cho alemén), para quien seria equivalente el que el representante si
esté legitimado pero pretenda realizar el contrato como carente de
poder —en tal caso el contrato es directamente eficaz por la existen-
cia del poder.

La ausencia (o insuficiencia) de poder debe tener lugar en el
momento de cerrarse el acuerdo entre el falso representante y la
otra parte contratante (no digo perfeccionarse el contrato porque
no hay tal: se trata de un negocio im-perfecto). Creo que compete
al representante la carga de la prueba de la existencia y subsisten-
cia del poder (cfr. art. 1725 CC); el cocontratante puede pedir que
se le muestre el poder y, en su defecto, no contratar —véase lo que
digo sobre el art. 1725 mds adelante 7.

84 Digo esto —aunque parezca obvio— porque la forma de desarrollarse los tratos es
muy varia en la realidad; y cabria excluir del supuesto de hecho bdsico de la responsabili-
dad que nos ocupa aquel en que después de haber llegado el f. p. y la otra parte a cierto
acuerdo, exija el primero de ellos el retrasar la firma del contrato hasta que lo haya visto e
intervenga el dominus. En ese caso lo que han hecho aquéllos no es sino meros tratos ini-
ciales, que solo adquiere trascendencia contractual con la aceptacion del dltimo.

85 Obra citada, p. 182 (véase nota 77).

86 Miinchener Kommentar, cit., ad § 179, ndm. 20.

87 En Alemania, FLUME, con referencia al § 179.1 BGB, que lo menciona («...en
tanto no acredite su poder de representacion, ...»), dice que es presupuesto de la respon-
sabilidad (que dicho precepto regula) «que el representante no acredite su poder de
representacion» (op. cit., p. 934). Para SCHILKEN, en cambio, la acreditacion del poder
es requerida en su existencia juridico-material y no en su demostrabilidad (Staudinger
Kommentar, cit., ad § 179, nim. 7). Mds cerca del segundo, creo, por mi parte —y pen-
sando en el Derecho espaiol- que la no acreditacion del poder es, mds que presupuesto
estructural, un dato o elemento probatorio a la hora de exigir esa responsabilidad, de tal



Responsabilidad del falsus procurator por no ratificacion del contrato... 1029

¢) No ratificacion por el dominus negotii

La ratificacién sana el negocio del f. p., al que llega por ese
conducto la voluntad negocial del interesado; ratificado, el contrato
deviene perfecto y eficaz. De ahi que la no ratificacion sea la que
determina, en ultima instancia, la frustracion del contrato y, por
ello, la responsabilidad de quo. Es, pues, un presupuesto esencial
para el éxito de la accién indemnizatoria, aunque quiza no tanto
para su interposicién 8. En mi opinidn, es indiferente si la no rati-
ficacion se produce por negativa del dominus —que rehusa ratificar
luego de requerido al efecto o simplemente invitado o interrogado;
incluso por mero silencio— o por imposibilidad —el interesado falle-
ce sin herederos, o desaparece, o deviene incapaz y no ratifica su
representante legal oportunamente—. También en el caso en que el
interesado no puede ratificar porque carece de capacidad negocial
(en Derecho aleman se vincula a que el representante haya oculta-
do este hecho a la contraparte) 8. Si sencillamente no ha habido
ratificacion (quizd por inercia o pasividad de todos), y siendo toda-
via juridicamente posible, el falso representante puede exigir, antes
de indemnizar, que el dominus sea requerido de ratificacion, y s6lo
cuando conste su negativa concurrird este requisito. A su vez,
mientras pende la ratificacién no cabe exigir responsabilidad al
falso representante %. Pero otorgada la ratificacion es irrevocable.
En caso de negativa parcial y divisibilidad de la ratificacién (que es
posible), los efectos negativos (perjuicios, indemnizacion) alcanza-
rén s6lo a la parte ineficaz (no ratificada) —como los positivos, a la
parte eficaz, de la parcial ratificacion—21.

Esa no ratificacién, como presupuesto, obliga a remitir a su
anverso, la ratificacion y su régimen: s6lo procede de persona legi-
timada (el dominus negotii, su representante legal, sus sucesores)
en momento oportuno y sélo mientras subsista juridicamente el
negocio ratificable —es decir, antes de su revocacion «por la otra

forma que la acreditacion o prueba de la existencia del poder (suficiente) impide la con-
dena del representante por ser eficaz el negocio. Por tanto, presupuesto inicial y racional
de la responsabilidad es la ausencia o insuficiencia del poder, sin mas; su demostracion
operard en otro momento juridico (el de la exigencia efectiva, judicial o extrajudicial, de
la responsabilidad).

88 La jurisprudencia italiana estima que la no ratificacion no es presupuesto de la
accion de indemnizacion, la cual puede ejercitarse aunque haya tiempo para la ratificacion
si bien s6lo podra tener éxito si en el curso del proceso sobreviene la certeza de su imposi-
bilidad (cfr. V. Roppo, op. cit., p. 302).

89 Cfr. SCHILKEN, en Staudinger Kommentar, cit., ad § 179, p. 189.

9% Cfr. Miinchener Kommentar, cit., ad § 179, ndm. 21.

°1 Debo insistir en que presupuesto auténtico, requisito institucional de esta respon-
sabilidad, es la sola no ratificacién, que comporta la ineficacia del negocio, causa efectiva
ésta de los perjuicios que indemnizar y de la responsabilidad. Su prueba corresponde al
momento en que esta tltima sea exigida.
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parte contratante» (art. 1259.2.° CC): producida la revocacion, ya
no cabe ratificacion, ni denegarla—.

d) No revocacion por el cocontratante

En principio se presenta éste también, el de la no revocacion,
como presupuesto general de la responsabilidad que nos ocupa, en
tanto que son los dos (el desistimiento del contrato y la posibilidad
de indemnizacién de los perjuicios sufridos) los medios o mecanis-
mos de proteccidn del cocontratante. De ahi que se hable de la
incompatibilidad de uno y otro, lo que comportaria que para exigir
esta responsabilidad fuera preciso que no haya habido aquella
revocacion; si la ha habido, o es posible todavia, no procederia la
indemnizacién (responsabilidad). Hay esa incompatiblidad en
Derecho alemén, donde «si la otra parte revoca conforme al § 178
BGB, entonces no procede la responsabilidad segtin el § 179» 92.

Mas no estoy seguro de que eso deba ser asi siempre; al menos,
en nuestro ordenamiento. Estoy pensando en el caso en que antes
de la revocacioén por el cocontratante haya sufrido éste perjuicios, y
opte por desistir del contrato en evitacion de otros mayores y para
salir de la situacién provisional y no quedar indefinidamente a
merced de una ratificacion insegura o intempestiva (art. 1259.2.°).
En tal caso creo que nada puede impedir que el cocontratante recla-
me la indemnizacién de esos perjuicios anteriores a la revocacion,
la cual s6lo ha evitado que aumenten. Podra preguntarse: ;quién es
el culpable de la frustracion de ese contrato y de los perjuicios?
Creo que el culpable es el falso representante y que habra de llevar-
se a ese terreno la cuestion de la responsabilidad que ahora intere-
sa, y poner el acento en la relaciéon de causalidad correspondiente.

En todo caso, y salvo este supuesto un tanto marginal, la no
revocacion por «la otra parte contratante» (del art. 1259.2.° CC) es
presupuesto de la responsabilidad del falso representante: es decir,
que, en general, la revocacion es un limite a la exigibilidad de res-
ponsabilidad al falsus procurator; y, cuando no pueda excluirla, un
limite objetivo-temporal a los perjuicios indemnizables.

e) (Otros presupuestos?
Hay alguno problematico.

i) Esnecesario, para que la responsabilidad sea del falsus procu-
rator, que la ineficacia y frustracion del contrato provenga de la falta

92 Cfr. FLUME, obra citada, p. 934.
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de poder suficiente (y demds dicho) y no de una invalidez por otra
causa, pues en este iltimo supuesto (invalidez) estaremos ante otra
situacion y consecuencias: asi, cuando el contrato representativo es
contra legem, o el representado carece de facultad de disposicién
sobre el objeto del negocio (por ejemplo, prohibicion de disponer de
la finca vendida por el falso representante) —en tal caso éste s6lo debe
responder de las consecuencias de su falta de poder, si las hay vincu-
ladas a éste, pero no por la nulidad derivada de la prohibicion de dis-
poner—; o si el representante no tiene capacidad negocial apta para el
acto que realiza, o si la tiene limitada y necesitada de un asentimiento
(de los padres o del curador) y no llega 3. Caso parecido —de exclu-
sion también de la responsabilidad que nos ocupa— puede ser el del
falso representante que lleva a cabo los tratos contractuales pero es el
representado quien termina el contrato y éste se frustra en razén del
segundo (por ejemplo, incapacidad negocial)®*. En cambio, si el
negocio representativo hubiera sido invalido por razones ajenas al
poder y el representante las hubiera ocultado o disimulado y hubiera
inducido al otro contratante a confiar en la validez del contrato y en su
propia gestion representativa, serd aquél responsable frente a éste,
pero —en mi opinién— por c. i. ¢. y no como f. p. 9.

i1) En Derecho italiano, en relacién con el articulo 1398 del
Codice, dice algtin autor °° que es presupuesto de la responsabili-
dad del falso representante el que éste conozca que actda sin tener
poder (suficiente). En el mismo sentido, la jurisprudencia italiana
(S Cass. Civ., de 22 de mayo de 1963). Justificase tal requisito en
que la responsabilidad que nos ocupa tiene (alli) origen en un com-
portamiento ilicito del representante, y sélo de €I, no del represen-
tado. A su vez, tal concepcidn —responsabilidad culpabilista— com-
porta la exigencia de conducta ilicita, que en este caso la concretan
(aquella doctrina y jurisprudencia) en el conocimiento por el repre-
sentante de actuar sin poder; culpabilidad que para algunos esta
fuertemente objetivada, hasta diluirse en una culpa in re ipsa®’. Por

93 Cfr. FLUME, op. loc. cit. (con cita de jurisprudencia alemana); y SCHILKEN,
op. loc. cit., ad § 179, p. 184. Es también opinion general de la doctrina italiana, que
Roppo cree sélo «opinable» (op. cit., p. 301).

94 Cfr. ScCHRAMM, Miinchener Kommentar, ad § 179, nim. 17. Sobre la actuacion de un
. p. representando a un incapaz, véase las distinciones que hace FLUME, obra citada, p. 934.

9  Discutida también esta cuestion en la doctrina alemana, SCHRAMM (Miinchener
Kommentar, ad § 179, ntim. 24 ss.) cree aplicable a este caso el § 179, por analogia, frente
a quienes creen que se trata de c. i. ¢. En Derecho italiano la S Cass. Civ. de 27 de mayo
de 1960 dijo que no ha lugar a responsabilidad por c. i. c. si quien ha actuado como repre-
sentante ha omitido revelar a la contraparte la existencia de una violacion legal de la que
derive la invalidez del contrato.

%  PETRELLI, op. cit., p. 516.

97 Asi, Roppo (op. cit., p. 32): de ello deduce este autor la facilidad de la prueba de
ese requisito.
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lo que se refiere al ordenamiento espafiol, el conocimiento de la
ausencia de poder no es requisito de la existencia de responsabili-
dad, pues puede haberla sin tal conocimiento: por ejemplo, cuando
no ha puesto la diligencia pertinente para comprobar el alcance de
su legitimacion. El conocimiento de su no legitimacién por el
representante tiene trascendencia, en efecto, pero no ya para la
existencia de la responsabilidad, cuanto para distinguir supuestos y
alcance de la misma, conjugado tal dato con otros.

iii) Enrelacion con el ordenamiento espafiol, Garcia Rubio —y
con ella otros autores 8- incluye entre los «presupuestos generado-
res de la responsabilidad» el que exista culpa en el falso represen-
tante y buena fe en el tercero con quien contratd. La culpa del
pseudorrepresentante —dice— no aparece exigida de manera expresa
en la ley, pero cree que puede deducirse del articulo 1725 CC
(e implicita en el 1738); y esa responsabilidad se halla también
supeditada —afiade— a la buena fe del tercero, exigencia que apoya
ahora en Garcia Goyena y su comentario al articulo 1616 del Pro-
yecto de 1851. ;Son exigibles siempre esos presupuestos? No
estoy yo tan seguro. Pienso que, en nuestro sistema juridico la
culpa del falso representante y la buena fe del cocontratante no son
(al menos, siempre) efectivos presupuestos de esta responsabili-
dad %°, porque hay casos en que se da sin aquella culpa; porque hay
més supuestos de responsabilidad que el del articulo 1725 CC; y
porque la buena fe, también al margen del articulo 1725, es un dato
relevante, ciertamente, pero no siempre para el nacimiento sino
para modular los efectos de la responsabilidad. Puede discutirse si
debe imponerse con cardcter general el criterio objetivo frente al
culpabilista, pero es evidente que hay supuestos en que la respon-
sabilidad del f. p. no se guia estrictamente por su culpa, ademés de
algunos en que la propia ley la impone directamente (art. 10 Ley
Cambiaria, y 247.2 CCom.).

2. PARTICIPACION SUBJETIVA DE LOS PROTAGONISTAS
DE LA FRUSTRACION DEL CONTRATO DEL FALSO
REPRESENTANTE

Como ya he dejado dicho, varias situaciones subjetivas de las
tres personas que intervienen, con diferente protagonismo, tienen

9%  GARCIA RUBIO, obra citada, p. 200. En el mismo sentido, PEREZ GONZALEZ-
ALGUER, GORDILLO CANAS, LEON ALONSO.

9% En Derecho aleman y ante el § 179 BGB, no es necesaria, desde luego, la culpabi-
lidad del representante sin poder. Asi, clara y directamente, SCHILKEN, en Staudinger
Kommentar, cit., ad § 179, pp. 181 y 184. Tampoco en Derecho suizo.
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relevancia en la responsabilidad de quo. Algunos ordenamientos
las recogen (respecto del falso representante o del otro contratante)
en su tipificacion de la responsabilidad 190,

a) En cuanto al falso representante y al cocontratante, pue-
den conocer uno y otro la carencia de poder suficiente; pero pue-
den también desconocerlo por no haber puesto la diligencia perti-
nente en saber la subsistencia (si hubo ocasiéon o riesgo de
extincion) o el alcance (suficiencia) de su poder. La ignorancia de
cada uno puede ser, a su vez, excusable o inexcusable. El cocon-
tratante pudo pedir, ademads, y quiza no pidid, al representante que
«le diera conocimiento suficiente de sus poderes» (art. 1725). La
diligencia o negligencia deberdn computarse segun criterios obje-
tivos: diligencia exigible aqui serd la que la opinién general y una
conducta razonable aconsejarian para el caso concreto y sus cir-
cunstancias, con especial relevancia de los datos facilitados y que
se hayan podido obtener. Por otro lado, puede haber advertido el
representante al cocontratante de los posibles problemas de su
legitimacioén, o no (dolo, mala fe, o por negligencia). La buena fe,
en este caso, ha de ser entendida en sentido objetivo: la lealtad en
los tratos, que comporta ciertos deberes particulares (franqueza,
claridad). La mala fe del f. p. consiste en el comportamiento des-
leal —incluido el silencio o la ocultacion de situaciones y circuns-
tancias relevantes para su legitimacion o para la eficacia del con-
trato—; y la del cocontratante, en llevar adelante los tratos
contractuales consciente de la carencia de legitimacion del repre-
sentante (sabe, por ejemplo, que ha fallecido el dominus, cosa que
ignora el representante). El desconocimiento o deficiente conoci-
miento de los poderes de que goza el representante puede inducir
a error al cocontratante, situacion también que considerar.

b) Por lo que respecta al dominus negotii, su actitud mas rele-
vante, a efectos de responsabilidad, reside en comportamientos
equivocos que hayan podido crear una duda razonable en el repre-
sentante o en el cocontratante acerca de la correcta legitimacion del
primero: en la mayor parte de los casos esa actitud daré lugar a una
representacion aparente (incluso cuando sea culposa), lo que le
obligard a asumir los efectos del contrato concertado; en otros, por
menor entidad, no dard lugar a representacion aparente, pero si a
responsabilidad por su parte en cuanto determine perjuicios en el
tercero. En ocasiones, una actitud negligente del dominus puede

100 Asf, por ejemplo, el articulo 1398 C.c.ital. («...por haber confiado [el tercero
contratante] sin culpa por su parte en la validez del contrato»), articulo 39 C. Oblig. suizo
(que habla del conocimiento o no por el cocontratante de la ausencia del poder, y de la
culpa del representante), el § 179.2 BGB y articulo 3.204.2 de los Principios DEC (en
términos semejantes).
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dar lugar a que el representante no llegue a conocer con exactitud
la existencia (sobre todo en caso de extincidn) o suficiencia de los
poderes, con repercusion en la posicion subjetiva de éste y, por su
conducto, igualmente trascendente en orden a la responsabilidad.

VI. REGIMEN JURIDICO DE ESTA RESPONSABILIDAD

No regulada directamente en el ordenamiento espafiol la res-
ponsabilidad del f. p. ni la culpa in contrahendo, y con el articu-
lo 1725 CC como tnica norma en que cabe pensar al respecto (para
un caso concreto), el primer problema es el de establecer los crite-
rios normativos aplicables a la cuestion de referencia, por un lado;
y, por otro, el alcance del articulo 1725, en su aplicabilidad a nues-
tro caso y en cuanto a su inteligencia y alcance.

1. CRITERIOS NORMATIVOS GENERALES

Algunos autores, aqui y en la doctrina italiana 1%, apelan direc-
tamente al régimen de la c. i. ¢. como criterio normativo aplicable a
la responsabilidad del f. p.. Garcia Rubio y otros, en nuestro pafs,
aluden directamente al criterio culpabilista al citar, como presu-
puesto o requisitos para que haya lugar a esta responsabilidad, que
exista culpa en el falso representante y buena fe en el tercero 102,

No comparto esas soluciones: a) la primera, porque pienso que
la responsabilidad del f. p. desborda la precontractual, amén de que
no hay norma que las identifique ni legalidad especifica en nuestro
Derecho; b) la segunda me parece inadecuada, asi formulada, por-
que hay situaciones que no pueden o deben ser resueltas por la via
culpabilista que se sugiere; y porque, sin dejar de operar la culpa
en ocasiones como elemento decisivo, no creo que deba ser ése el
criterio general.

1.1 ¢Aplicabilidad del régimen de la culpa in contrahendo?

La dificultad para su aplicacion, en nuestro caso y para el orde-
namiento espaiiol, es doble: no estd muy claro qué casos pueden
incluirse en la responsabilidad precontractual por la generalidad del
concepto (de importacion tardia de otros sistemas juridicos); y tam-

101 En cuanto a la doctrina italiana, cfr. los autores citados en nota 54.
102 Garcia RuBIo, op. loc. cit. Cfr. nota 98.
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poco lo es el de las normas aplicables y bajo qué criterios o princi-
pios. La doctrina espafiola no siempre es acorde, por otro lado, en
cuanto a las hipdtesis que generan culpa in contrahendo (tampoco
la jurisprudencia) 193; igualmente, en cuanto a la ubicacién, dentro
de ella, de la responsabilidad del falso representante, que va desde
cierta concrecion de algunos al silencio de otros 1%4. Idénticos pro-
blemas y desacuerdo en cuanto al régimen legal aplicable: el de la
responsabilidad contractual (arts. 1101 ss.), o de la extracontractual
(art. 1902), o como infraccién de la buena fe en general y en el
ambito contractual (arts. 7.1 y 1258 CC) 195, Parecida variedad de
respuesta en cuanto a otros ordenamientos, en legalidad y doctri-
na l%_en los que, sin embargo, hay cierta coincidencia en un extre-
mo: la c. i. c. esta concebida, en general, segtin criterios subjetivis-
tas (lealtad, buena fe) y culpabilistas, y la responsabilidad del f. p.,
en cambio, bajo un criterio objetivista (predominante).

Volvamos al Derecho espafiol. Aun aceptando que la ineficacia
—que no invalidez ni nulidad del contrato— y la frustracién por no
ratificacion se hallen insertas en la fase precontractual (antes de y
por la no perfeccion del negocio), pienso que los problemas del
contrato del falsus procurator y su responsabilidad tienen bastante
de especifico, no encajable abiertamente en ninguno de los supues-
tos claros y mas tipicos de c. i. c.: no es de nulidad (en la que pensa-
ba Thering, ni otra), ni interrupcién injustificada de las negociacio-
nes, ni siempre de deslealtad en los tratos. Su especificidad proviene
de una actividad inicialmente incorrecta y posicion irregular de ori-

103 Ademads de las obras generales —cfr., a titulo de ejemplo, DiEz-Picazo, Funda-
mentos, cit., t. I, p. 276; LACRUZ-RIVERO, Elementos DC, t. I1I-1.° (ed. 1994), pp. 399 ss.—,
véase A. MANZANARES, «La responsabilidad precontractual en la hipétesis de ruptura
injustificada de las negociaciones preliminares», ADC, 1984, pp. 687 ss.; GARCIA RuUBIO,
op. cit., pp. 119 ss.; ASUA GONZALEZ, obra cit., pp. 260 ss.

14 Asa GONZALEZ lo menciona como un supuesto, entre los de invalidez contrac-
tual, susceptible de c. i .c. (obra citada, pp. 260 ss). Igualmente GARcfa RuUBIO (op. cit.,
pp- 155 ss.). DiEz Picazo no cita la responsabilidad del f. p. entre las hipétesis tipicas de
la precontractual; si, en cambio, DIEZ PicAzo-GULLON (Sistema, cit., 11, p. 80). LACRUZ
tampoco lo menciona al tratar la responsabilidad precontractual (Elementos de Derecho
civil t. 11-2.°, ed. 1985, pp. 93-96; t. 1I-1.°, pp. 378-380, ed. 2003).

105 Sin perjuicio de las inevitables (y necesarias) matizaciones, se inclina por la apli-
cacién del articulo 1101 y concord. ALONSO PEREZ (op. loc. cit., p. 920); por el 1902
MORENO QUESADA (La oferta de contrato, Madrid, 1963, pp. 42 ss.), y Garcia Rusio
(obra citada, p. 130); JoRDANO FRAGA opta por los articulos 7.1y 1258 CC (en La respon-
sabilidad contractual, Madrid, 1987, pp. 31 ss.). Véase un amplio recorrido por la doctrina
espafiola en GARciA RUBIO, op. cit., pp. 78 ss.

106 De los ordenamientos que regulan la responsabilidad del falso representante, el
BGB la ha extraido (§ 179) del ambito de la precontractual (§§ 122, 307 y 309); en el CC
italiano hay una norma auténoma para la primera, el articulo 1398, respecto de los 1337
y 1338, aunque la doctrina y la jurisprudencia lo consideran como un caso particular
de c. i. c.; también en el CC suizo (arts. 26, 27 29 vs. 39) y en los Principios del Derecho
europeo de Contratos (arts. 3204, frente al 2301, respectivamente).
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gen, quiza incluso ilicitud, del representante (porque carece de legi-
timacion para cuanto pretende), lo que va a caracterizar al negocio y
crea un riesgo (de frustracién y perjuicios) ya desde el primer
momento, que no se da en otros supuestos de c. i . ¢. Si nuestro caso
no se aparta mucho de la responsabilidad precontractual (sobre
todo, como ocasién y momento juridico), tampoco se identifica con
ella; es en buena medida distinta y opera de forma diferente; sus
efectos pueden ser también otros. Y si no cabe invocar un régimen
legal concreto, las normas generales a las que inexorablemente hay
que acudir pueden tener aqui una inteligencia y aplicacién que debe
diferir de los supuestos de c. i. ¢. por mor de esa especificidad. Por-
que el problema principal en Derecho espafiol no es tanto el de las
normas aplicables, por parcas y generales (art. 1902 y concord.),
cuanto el de los criterios de aplicacidn.

1.2 Preferencia por el principio objetivista

En la actuacion del falso representante las cosas no ocurren
exactamente como en la de la responsabilidad precontractual. En el
supuesto factico y esquema normal de esta ultima las partes actian
inicialmente desde una posicion de correccidn juridica (libertad de
contratar o no contratar, tratos y discusion contractuales) y s6lo
luego hay dilaciones, ocultaciones o engafios, deslealtad en los tra-
tos, y demds. En cambio, en la actuacion del falsus procurator hay
ya ab initio una ilicitud e incorreccion juridica —si, por violacién de
los deberes generales, universales, que ligan a toda persona en una
situacion determinada— que va a afectar al cocontratante, quien
corre desde el primer momento el riesgo aludido. Junto a todo ello,
otras circunstancias pueden adornar luego el supuesto de hecho:
que el falso representante lo confiese asi inmediatamente, o no; que
haya puesto toda la diligencia posible en conocer si todavia conser-
va sus poderes, o su alcance o limites; si ha habido buena o mala fe
por su parte (y del lado del cocontratante), etc. Esas son variables
(subjetivas) que unas veces determinan o excluyen la responsabili-
dad, y otras matizan o modulan su alcance. (El f. p. puede, ademas,
incurrir €l mismo en c. i. ¢., como dije.)

Aun hay otros planteamientos y razones:

a) En el orden prictico, procesal, el partir aqui de un princi-
pio culpabilista obligara al perjudicado a tener que empezar por
demostrar la culpa del contrario y su buena fe siempre —como exi-
gen los autores antes citados—. Me parece eso demasiado oneroso,
y creo mads justo que opere inicialmente como principio una pre-
suncion de culpa y responsabilidad (objetiva) en quien actia inco-
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rrecta o ilicitamente (el . p.), y que competa a €l la carga de la
prueba de su buena fe (que comunic6 al cocontratante la falta o
limitacion de sus poderes), o que actud con toda la diligencia exigi-
ble a tal efecto. Se trata de una forma suave de responsabilidad
objetiva (quizd mejor, cuasi-objetiva): responsabilidad por riesgo,
o por garantia, como prefieren otros.

b) Plantearé la cuestion de otra manera. Si el falso represen-
tante actia ignorando €l mismo que carece de poder y el cocontra-
tante obra de buena fe, ;deberia aquél indemnizar los perjuicios
sufridos por el segundo por la no ratificacién del dominus? En mi
opinidn, si; aunque el primero haya actuado ignorante y de buena
fe. En la disyuntiva acerca de quién deba asumir los perjuicios, uno
u otro, me parece mads justo y razonable que los soporte el f. p.
(indemnizando) que el cocontratante: en la creacion y distribucién
de riesgos tiene el primero mayor participacion, y es €l quien ha
partido desde una posicion irregular, y no el segundo, menos res-
ponsable, mds ajeno a la frustracion del contrato —la relacion de
causalidad, centro de gravedad de la responsabilidad y la indemni-
zacion, le es mucho més adversa a aquél que a éste—. En ese senti-
do, con ese alcance, entiendo la responsabilidad objetiva de que
hablo, no mas. Esa es, sustancialmente, la solucion del § 179
BGB 17 y del articulo 1398 CC ital., que no pretendo importar a
nuestro sistema juridico por mimetismo, sino que cito a modo de
ejemplo (de ordenamientos prestigiosos) y para que se vea que lo
que propongo no es tan raro o excepcional. No es, tampoco, nove-
dad en nuestro sistema juridico, que tiene admitida la responsabili-
dad objetiva en no pocos dmbitos juridico-sociales. Me parece
preferible, en todo caso, al criterio y responsabilidad culpabilista.

c) En materia de dafios o responsabilidad civil no siempre se
trata de determinar —ni quizd sea correcto en un plano estrictamen-
te juridico (solucién de conflicto de intereses), no moral— quién es
el malo, el culpable, para hacerle soportar las consecuencias de su
culpa, sino determinar qué patrimonio debe encajar los perjuicios
derivados de una determinada actuacién segun criterios razona-
bles, de utilidad social y de justicia (entre los cuales el de la culpa
puede jugar importante papel, pero no ya el tinico ni el decisivo).
Nuestro sistema juridico y la jurisprudencia (aunque no siempre
de forma lineal) han superado, por diversos conductos y razona-
mientos, la vieja idea de culpa como principio exclusivo de res-
ponsabilidad y, sobre todo, los esquemas procesales y practicos
que comporta. En nuestro caso pienso que hay motivos para atri-

107 Cfr. SCHRAMM, Miinchener Kommentar, ad § 179, nim. 4.
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buir inicialmente aquella responsabilidad al falso representante —
basada en el riesgo de frustracién y de perjuicios creado con su
conducta irregular—, salvo que pruebe que hizo todo lo posible
para evitarlos al cocontratante; es decir, compete a €l la carga de la
prueba de la no culpa.

d) Evidentemente, el de la responsabilidad cuasi-objetiva no
es el unico criterio que pueda y deba operar en nuestro caso. Un
principio importante aqui es el de la proteccion del cocontratante
que ha actuado de buena fe, para quien el riesgo potencial a que
estuvo sometido se ha convertido en perjuicio actual. Su interés es
en este caso el relevante, como dije, y merece especial atencion y
proteccion juridica idonea (criterio teleoldgico de interpretacion,
que propuse), sin agravar su situacion imponiéndole la carga de la
prueba implicita en el principio culpabilista 198. Pero es necesario
que el suyo sea un interés juridicamente protegible, pues hay situa-
ciones en que no lo serd (si no pudo albergar una confianza razona-
ble en la eficacia del contrato, y otras).

2. EL ARTICULO 1725 CC, Y SU JUEGO Y ALCANCE EN
ESTA MATERIA

Es préacticamente la dnica norma en nuestro CC que alude
directamente a cierta forma de responsabilidad del mandatario
(generalizable al representante sin gran violencia) si «traspasa los
limites del mandato sin darle [a la parte con quien contrata] cono-
cimiento suficiente de sus poderes». Dos problemas principales
plantea ese precepto: a) ;hay un deber juridico de dar conocimien-
to del poder, o derecho de pedirlo?; ;a quién compete una cosa u
otra?; y b) qué tipo de responsabilidad es la que alcanza al manda-
tario en ese caso.

2.1 ¢(Deber o carga de informar, o derecho a pedirlo? (sub a)

No dice esa norma, ni aparece en ninguna otra, si compete al
mandatario hacer saber a la contraparte cudles son sus poderes
(Iimites del mandato o del poder), o si es carga que afecta a la otra
parte contratante el exigir a aquél que le muestre su poder (manda-

108 He invocado antes el ejemplo de los Cédigos aleman e italiano (preceptos cita-
dos). Puedo anadir ahora el régimen legal de la responsabilidad del f. p. en el C.Oblig.
suizo, articulo 39 (que impone la responsabilidad sin necesidad de culpa en su nim. 1,
con agravacion de la misma «en cas de faute du représentant»); los Principios DEC,
articulo 3.201.2, y la Convention on Agency, articulo 16.2 (cfr. nota 20).
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to). La doctrina espafiola no se muestra muy explicita 19, y tampo-
co la jurisprudencia, que unas veces ha exigido al mandatario la
prueba de la existencia y suficiencia de su poder (SS de 31 de mayo
de 1961, 7 de noviembre de 1969 y 18 de noviembre de 1972), y en
otras parece entender que no existe deber concreto de acreditar el
mandato o el poder (S de 6 de febrero de 1971); también Sentencia
de 14 de marzo de 1980.

En mi opinién, de acuerdo con los precedentes del articulo 1725
(art. 1997 del Code) —cfr. Garcia Goyena, coment. art. 1616 del Pro-
yecto—, de redaccidn casi idéntica al nuestro, y los antecedentes legis-
lativos de aquél 110, cabria entender que el mandatario no tiene un
deber juridico u obligacion estricta de informar al cocontratante de su
deficiencia o insuficiencia de poder (ni éste tendria un verdadero dere-
cho a ser informado), sino que compete al primero la carga de infor-
mar de sus poderes si no quiere incurrir en la responsabilidad que
previene ese articulo —de «responsabilidad» habla, la que sea— para el
supuesto que contempla ', Ante esa situacion parece que al cocontra-
tante no le queda otra opcién antes de contratar que la de no hacerlo
con el mandatario que no le muestre el alcance y limites de su poder; y
si contrata de buena fe (desconocimiento del defecto de poder del
mandatario), exigir a éste la responsabilidad del articulo 1725 CC.

En todo caso, creo que esta bastante clara la ratio legis del
articulo 1725: proteger al cocontratante que desconoce el traspaso
de los Iimites del mandato (poder) (cfr. S 17 de mayo de 1971), y
establecer que cuando concurre ello con su ocultacion por parte del
mandatario (representante), queda €ste responsable, y no el princi-
pal, frente a ese cocontratante.

2.2 De qué responsabilidad se trata (sub b)

No mas clara es la cuestion de si la sancién del articulo 1725
CC supone que el propio mandatario quede vinculado frente al ter-
cero en cuanto a las obligaciones del negocio representativo, o si

109 Cfr., a titulo de ejemplo, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, op. loc. cit., p. 515.

110 Los del articulo 1997 del Code hay que verlos en el Rapport de BERLIER y sobre
todo el de TARRIBLE con ocasion de los trabajos preparatorios de aquél; mds interesante el
segundo: «Le tiers lui méme n’a aucun recours contre le mandataire qui lui a donné une
connaissance suffisante de ses pouvoirs [...] La garantie ne serait dfie par la mandataire
que dans le cas ou il aurait caché au tiers contractant la vraie mesure de ses pouvoirs»
(FENET, Recueil complet des Travaux préparetoirs du Code Civil, X1V, p. 894).

11" Muy discutida esta cuestion en la doctrina italiana (dovere, obligo, onere, facolta),
es opinién predominante la de considerarla como una carga que afectaria al representante
(BETTI, CARRESI, BARBERO, Mosco, PUGLIATTI, RUBINO, etc.); menos segura la
jurisprudencia, que parece preferir que la exigencia de la prueba de la existencia y
contenido del poder sea una facultad del cocontratante (cfr. Gianni GALLI, «Rappresentanza
sensa potere», RTDPC, 1968, pp. 1797 ss.).
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s6lo queda obligado a la indemnizacién de perjuicios por la frustra-
cién del negocio en que el cocontratante deberia haber quedado
vinculado con el mandante. Como bien dice el profesor Diez-Pica-
zo —que alude a la «evidente ambigiiedad» de aquel articulo—, la
responsabilidad de que habla puede entenderse en un doble senti-
do: que el mandatario quede obligado a cumplir €l el contrato cele-
brado sin poder; y también que sea responsable de los dafios que se
irroguen al tercero como consecuencia de que el contrato concerta-
do no sea cumplido !12,

Pienso, por mi parte, que la responsabilidad que ese precepto
impone al mandatario en quien concurran los dos requisitos (extra-
limitacién del mandato y no dar conocimiento suficiente del poder)
debe ser, por regla general, la de indemnizar al cocontratante los
perjuicios derivados de la frustracion del contrato representativo,
opinién por la que se inclina la mayor parte de nuestra doctrina
especializada 3. Mas no debe descartarse que en algin caso pueda
quedar vinculado contractualmente el propio mandatario, cuando
la prestaciéon debida sea fungible (por ejemplo, prestar 10.000
euros) y de la naturaleza y circunstancias negociales no se deduzca
que esa solucion quedaba implicitamente excluida. Creo que esta
interpretacion (insistiendo en la limitacién o excepcién dicha:
prestacion infungible) no debe ser rechazada, aunque el negocio
sea representativo, pues casos hay en que mandatario queda vincu-
lado directamente, y el propio articulo 1725 habla de «responsable
directamente a la parte con quien contrata», expresion que también
emplea el articulo 1717.2.°, e insélita, en cambio, en nuestro CC
para significar sélo la obligacién de indemnizacion de dafios ex
contractu (cfr. art. 1718 ss.). En esa inteligencia, que permite una
mayor proteccion de los intereses del tercero —ratio legis de la
norma, como dije—, resultaria una especie de obligacion-pretension
facultativa a favor del perjudicado, quien podrd optar entre exigir la
prestacion fungible al mandatario (evidentemente, no la de entre-
gar la finca del mandante vendida, en lugar de arrendada, que era el

112 La representacion, cit., p. 223. Cfr. también LEON ALONSso, op. loc. cit., p. 376.

113 Me refiero a PEREZ GONZALEZ-ALGUER, GORDILLO CANAS, ASUA GONZALEZ,
Garcia RuBio, CoLAs EscANDON, LEON ALONsO (obras citadas de todos ellos). Yo
mismo, en trabajo lejano, sostuve esa misma postura al aludir a la interpretaciéon no
univoca del articulo 1725. «entiendo —decia entonces— que esa responsabilidad del
mandatario no quiere decir que quede €l obligado al contenido negocial en lugar de su
mandante (cosa que no podra ocurrir en la mayor parte de los casos, ya que el mandatario
gestiona asuntos ajenos: no podria quedar obligado el mandatario en el caso de que,
excediéndose, venda en lugar de arrendar una finca del mandante), sino que debera
responder, dejando indemne al tercero, de los perjuicios que para éste se sigan de la
ineficacia del contrato en lo que afecta al asunto gestionado del mandante, y por no quedar
obligado este dltimo» («Naturaleza y situacion ...», loc cit., p. 1124, nota 199). Sirva esta
ocasion para matizar y rectificar en lo menester aquella posicion.
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encargo hecho; ni realizar el trabajo de su mandante arquitecto), o
la de indemnizacion de los perjuicios 4.

Esa solucion, en nuestro ordenamiento y vista la ratio legis apun-
tada, parece razonable; no hay, al menos, argumento decisivo para
desestimarla. Creo, ademds, que es generalizable a otros supuestos
(semejantes) de falta de legitimacidn.

3. CASOS CONCRETOS DE RESPONSABILIDAD DEL
FALSO REPRESENTANTE

Vistos los criterios generales y la parca normativa aplicable a
esta responsabilidad, procede examinar ahora los casos (y respon-
sabilidad concreta) que se pueden presentar aprovechando situa-
ciones ya conocidas y posiciones subjetivas sugeridas.

3.1 Falso representante que no conoce su falta de poder

En general, el representante conocerd el poder que le ha sido
concedido, y su alcance (limites). Pero no sélo eso: debe conocer-
lo, porque no puede iniciar los tratos en un negocio representativo
sin saber hasta donde estd legitimado. Para ello habra de poner la
diligencia necesaria —la que una conducta razonable aconsejaria
para ese caso y sus circunstancias— para saber, sobre todo en situa-
ciones limite, su contenido, si subsiste, o si ha sido modificado.

En esa inteligencia, aun cabe distinguir el supuesto en que el f. p.
desconozca sin culpa suya que carece de poder suficiente, de aquel
otro en que el desconocimiento sea por negligencia inexcusable.
Pienso que en ambos casos ese falso representante debe ser respon-
sable; en principio, incluso cuando ignora sin culpa suya la falta de
poder —con una exquisita diligencia, siempre exigible al que se pre-
senta como representante, podria haber salido de su ignorancia—,
porque, en igualdad de condiciones (ignorante también el otro), es
mds justo que soporte el primero los perjuicios derivados de la frus-
tracion del contrato que el segundo: el origen de la ineficacia del
contrato radica en el falso representante; en la creacion y distribu-
cién de riesgos queda mas comprometido; en el ambito de la rela-
cién de causalidad es €l mds «causa» de los perjuicios que el cocon-
tratante !13.

114 Cfr. CARRASCO PERERA, op. loc.cit., p. 431. También, aunque de forma matizada y
para casos especiales, GARCIA RUBIO, obra citada, pp. 203-204.
115 Tdéntica posicién de FLUME, razonando ante el § 179.2 BGB (obra citada, p. 940).
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Sélo en un caso debera decaer esa responsabilidad: cuando el
cocontratante haya actuado de mala fe, conociendo €l la carencia o
insuficiencia del poder —hipdtesis poco verosimil, ciertamente—,
porque no podia confiar razonablemente en la representacion ni en
la heteroeficacia del negocio 1. Pienso que no se puede proteger a
una persona que obra con mala fe, callando lo que conoce (la irre-
gularidad de la relacidén iniciada) y jugando con la posibilidad de
que el principal acabe ratificando el negocio. Si tal ocurre, sea;
pero si ha asumido el alea de la no ratificacion, y resulta ésta y la
ineficacia y sus perjuicios, astimalos €l. La relacion de causalidad
le es ahora adversa. Es él mas causante de los perjuicios que el
falso representante. Hacer a éste responsable seria en este caso pri-
mar y premiar la mala fe.

3.2 El falso representante conoce la falta o insuficiencia del
poder

Hay que subdistinguir, segtin que el f. p. lo haya comunicado o
no al cocontratante.

3.2.1 NO COMUNICACION DE LA FALTA DE PODER

La no comunicacion por el f. p. al cocontratante (y desconoci-
miento por éste) de la falta de legitimacion puede ocurrir por ocul-
tacion consciente del primero, o por negligencia; o, sencillamente,
porque el cocontratante no lo pide (art. 1725 CC). Cabe también el
desconocimiento de éste por negligencia suya: cuando una actua-
cién prudente y razonable, en vista de cuanto diga o haga el f. p.,
aconsejaria comprobar o pedir que se mostrara el poder.

Una primera perspectiva del problema llevaria a ver aqui un
caso de error en el contrato (quiza dolo, si hay la ocultaciéon mali-
ciosa apuntada) en tanto que el cocontratante desconoce que el
contrato propuesto como representativo (heteroeficacia) no va a
serlo ni va a quedar €l vinculado con el dominus. Mas, no obstante
alguna valiosa opinién en ese sentido !!7, no me parece asumible.

116 En Derecho italiano la responsabilidad del f. p. esta subordinada a su culpa, a su
conocimiento de que actda sin poder (el no revelar al cocontratante que carece de €l supone
ya infraccion, culpa ex articulos 1337 y 1338 CC, sobre c. i. c.); pero se requiere también
que el segundo no incurra por su parte en culpa, que actie de buena fe. Si el falso
representante ha actuado ignorando que carece de poder, sin culpa suya, es predominante la
opinién de exculparle de responsabilidad (salvo para CARRESI, que le impone el deber de
conocer con certeza la legitimacion que tiene: op. loc. cit., pp. 210 y 211). Sobre esta
cuestion, con amplia cita de doctrina y jurisprudencia, cfr. GALLL, op. loc. cit., pp. 1801 ss.

117 DfEz-Picazo, La representacion, cit., p. 225.
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Esa calificacion seria correcta para un contrato perfecto, termina-
do, entre efectivas partes negociales (materiales). Se trataria de un
contrato con vicio del consentimiento, anulable, con las conse-
cuencias conocidas. Mas el del f. p. no es un contrato normal, sino
de formacion sucesiva, que s6lo se completa con la ratificacion; e
ineficaz sin ratificacion (situacién aqui contemplada). Luego difi-
cilmente cabe hablar de anulabilidad, que supone validez y eficacia
provisional, que sélo desaparece con la accion de anulacion, y sus
efectos. Y eso no se da en este caso.

Frente a ese razonamiento, pienso que el que ahora considero
es sencillamente el contrato im-perfecto, ineficaz y frustrado que
ya conocemos; también en este caso, no obstante su proximidad al
error contractual. Y en tal situacién y calidad, sin haber obtenido el
contrato eficacia alguna, el cocontratante perjudicado debe ser
indemnizado y el f. p. el responsable de los perjuicios. En mi opi-
nion, es responsable en todo caso. Y si el falso representante ha
actuado consciente de la falta de poder, que oculta, esa mala fe
merece una agravacion de su responsabilidad (cfr. art. 39.2 C.
Oblig. suizo); en nuestro ordenamiento podria traducirse en que
deba responder no sé6lo del interés negativo (que en ningun sitio
estd asi limitado), sino de todos los perjuicios que haya podido
sufrir el cocontratante (cfr. art. 1107.2.° CC, aplicable por analo-
gia). En el otro caso (negligencia de uno u otro), operara el meca-
nismo normal de responsabilidad especifica del falsus procurator
que conocemos y concretaré mas adelante.

3.2.2 COMUNICACION AL COCONTRATANTE (CONOCIMIENTO POR
ESTE) DE LA FALTA DE PODER

El conocimiento por el cocontratante de la ausencia de poder
(suficiente) sitda a éste en una posiciéon muy distinta de la anterior:
sabe en qué negocio se ha embarcado, la aleatoriedad de su buen fin
y eficacia, y puede prever las consecuencias. Por ello pudo decir
Garcia Goyena que «si el tercero fue sabedor del exceso, no tiene
motivo alguno de agravio y queja aunque el mandante no ratifique lo
hecho». En sentido semejante, la Sentencia de 29 de abril de 1969 118.
Mas las cosas no son siempre tan sencillas. En este punto hay que

118 «Para que el mandatario —dice esa sentencia— resulte responsable cuando a ello no
se haya obligado expresamente, han de concurrir los tres requisitos siguientes: a) que haya
traspasado los limites del mandato, lo que equivale a obrar sin €l; b) que el mandante no
haya ratificado expresa o tacitamente los actos del mandatario, pues la ratificacion suple la
falta de mandato previo; c¢) que el mandatario no haya dado a los terceros conocimiento
suficiente de sus poderes, pues, en otro caso, contrataron aquéllos conociendo el defecto de
representacion y, por consiguiente, a su cuenta y riesgo.»
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considerar la actitud diligente o negligente del cocontratante: negli-

gencia normal (cuando lo razonable aconsejaba, en ese caso y cir-

cunstancias, comprobar o exigir la exhibicion del poder) o inexcusa-

ble (lindante con el dolo o mala fe, desconocimiento consciente).
He aqui nuevas distinciones:

a) Si el falso representante ha garantizado al cocontratante
(se ha comprometido a) la ratificacién del dominus, y ésta no se
produce, habra lugar a un incumplimiento contractual de esa «pro-
mesa de hecho ajeno» (la francesa promesse de porte-fort) 11°, con-
trato con prestacion de resultado (aqui, la ratificacion), que es lo
que ha dejado de cumplirse. Es, pues, un supuesto distinto del que
ahora estudio, y dara lugar a la indemnizacion de perjuicios por
dicho incumplimiento contractual (art. 1101 ss. CC).

b) Cuando el falsus procurator no da garantia formal, sino
que habla de mera posibilidad o probabilidad de ratificacién —lo
mads razonable es que algo diga, que haga alguna referencia a ella al
decir a la contraparte que carece de poder—, estamos ante el caso
normal o més frecuente. En mi opinidn, si la ratificacion no se pro-
duce, el falso representante debe responder —pues €l ha creado el
riesgo y en su actuacion no legitimada estd la irregularidad de ori-
gen— de los perjuicios derivados de la confianza defraudada. Mas
ello sélo si el cocontratante ha actuado de buena fe (que incluye la
razonabilidad de la confianza y de las expectativas defraudadas,
segun criterios objetivos); pero no, en cambio, si ha actuado de
mala fe (a la que es asimilable la negligencia inexcusable): si el
cocontratante sabia que no habria ratificacion, o si su conocimiento
de la situacién y circunstancias no permitian albergar confianza ni
expectativas razonables. Esta exencidn de responsabilidad es —me
parece— la respuesta inevitable a la mala fe del perjudicado.

c) Idéntica solucién, en funcién de la buena o mala fe (con las
distinciones y asimilaciones vistas), para el caso de que en las rela-
ciones representante-cocontratante no se haya mencionado la posi-
bilidad o probabilidad de la ratificacion, conocida la falta de poder
(y aun sin conocer, creo, dada la carga de informar que impone el
art. 1725 al f. p.): si habra lugar a responsabilidad e indemnizacién
con la buena fe del cocontratante (confianza razonable); no en caso
contrario (mala fe, negligencia inexcusable).

d) Sielf p. ha advertido a la otra parte, al comunicarle la
falta de poder, de la dificultad o improbabilidad de la ratificacion, y
ésta, sabiéndolo, asume el riesgo y prosigue la relacién contractual

119 Cfr., por todos, en la doctrina espafola (mas abundante en la francesa e italiana),
GULLON BALLESTEROS, «La promesa del hecho de tercero», ADC, 1964, pp. 3 ss (18).



Responsabilidad del falsus procurator por no ratificacion del contrato... 1045

sin haber tomado ninguna medida para clarificar la situacion, el
contrato deviene inseguro en su eficacia y resultado. Creo que en
ningun caso (sin distincion de buena o mala fe) procede la indem-
nizacion: los perjuicios verosimiles los ha asumido voluntariamen-
te el cocontratante, que pudo haberse negado a continuar los tratos
en cuanto el representante le comunico la falta de poder y la difi-
cultad de la ratificacion. Solo cabria pensar en responsabilidad en
el caso de que tal comunicacion fuese tardia, no inicial: procedera
la indemnizacién de los perjuicios anteriores a tal comunicacion
(méaxime si hubo mala fe o negligencia en el falso representante y
buena fe en la otra parte).

4. PACTOS DE MODIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD

(Cabria una modificacion pactada de esta responsabilidad en
cuanto a casos en que proceda o no, y en cuanto a su contenido?
Parece bastante improbable que se presente en la realidad pacto de
ese tipo; pero no podemos excluirlo como hipétesis de estudio.

Hay que partir, en primer lugar, de que un pacto de modifica-
cion de esta responsabilidad debe ser auténomo, independiente (y
anterior) del contrato del f. p., ya que éste no llega a perfeccionarse
ni a adquirir eficacia; por tanto, tampoco un pacto incluido en él.

Como tal pacto autbnomo —entre el f. p. y «la otra parte contra-
tante», obviamente— habra de regirse por las reglas generales (ley y
jurisprudencia) relativas a su admisibilidad —en principio, si, con
los limites legales (arts. 1255 CC, y 1102, que comprenderd la
culpa grave)— y al alcance posible de las modificaciones conven-
cionales de la responsabilidad (de exoneracién o de limitacion de
la misma), a las que me remito 120,

VII. EFECTOS DE LA RESPONSABILIDAD

En orden a los efectos de la responsabilidad del falsus procura-
tor, pienso —frente a la opinion mayoritaria en la doctrina espafiola
(e italiana), que limita y generaliza esa responsabilidad a la indem-
nizacion del interés negativo— que no debe darse una respuesta
unitaria como si se tratase de un hipotético Tatbestand tnico e
idéntico, sino que procede distinguir (como acabamos de ver)

120 En el mismo sentido favorable a la modificacion convencional de la responsabilidad
(referida a la precontractual), GARciA RUBIO, obra citada, pp. 259 y 261. En Derecho alemén,
cfr. SCHRAMM, Miinchener Kommentar, ad § 179, nim. 33.
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varios segun situaciones; las consecuencias deben ser también, y
cualitativamente. Y asi, junto a un caso-tipo (general) en que el
falso representante comunica directa y lealmente a la otra parte que
carece de poder, o hasta donde llega el que tiene, cabria pensar en
otros: a) aquel en que hay extralimitacién y el representante, cons-
ciente de ello, no da al contrario «conocimiento suficiente de sus
poderes» (art. 1725); b) el caso (agravado) en que oculta o engafia
sobre su legitimacion; y c¢) aquel en que el f. p. obra correctamente,
y es la otra parte la que actia de mala fe. Esta distincion —que
podemos encontrar también en otros ordenamientos (§ 179 BGB,
art. 39 C.Oblig. suizo, Convention on Agency, Principios DEC)—no
afecta so6lo a la existencia o no de responsabilidad, sino a sus efec-
tos (alcance o contenido).

A su vez, varias pueden ser las consecuencias derivadas de la
responsabilidad del falso representante. Hay, en principio, dos pri-
marias: el cumplimiento in natura de la prestacion objeto del con-
trato representativo y la indemnizacion de los perjuicios sufridos.
Junto a ellas, la posibilidad de otras acciones a favor del perjudica-
do (enriquecimiento sin causa, cldusula penal) y su compatibilidad
con aquéllas y la cuestion de la solidaridad entre obligados.

1. CUMPLIMIENTO IN NATURA DE LA OBLIGACION

Esta es la solucidn que con cardcter general establece el § 179.1
del BGB, como alternativa a la indemnizacion, a eleccion del cocon-
tratante, mientras el representante no acredite su poder de represen-
tacion (los otros apartados del mismo paragrafo contemplan supues-
tos diferentes, y sé6lo la indemnizacién) '>!. Aun no previsto aquel
mismo efecto en el Codigo de Obligaciones suizo (cfr. su art. 39), un
autor prestigioso como Von Thur lo cree posible para el caso de
culpa del representante (art. 39.2, agravacion de la responsabili-
dad) 122. No ocurre lo mismo en Derecho italiano, donde doctrina y
jurisprudencia se inclinan por la sola indemnizacién 123.

Tampoco es €sa, en principio, la soluciéon que mejor encaja en
el ordenamiento espaiiol, donde la responsabilidad del falsus pro-
curator consiste, como regla general, en la indemnizacion de los

121 Cfr. FLUME, op. cit., pp. 933 ss.; Staudinger Kommentar, cit., ad § 179,
nim. 12 ss.; y Miinchener Kommentar, ad § 179, nim. 30 ss.

122" Tratado de Obligaciones (trad. esp.), Madrid, 1934, p. 261. Amplia referencia
para el Derecho suizo en PIOTET, obra citada, pp. 84 y 95.

123 Asi, por ejemplo, BESONE y GALLI, en la bibliografia especializada; MESSINEO
entre los generalistas. Cfr. S Cass. Civ. 2919, de 10 de octubre de 1962 (Mass. Giur. it.,
col. 984), y su razonamiento.
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perjuicios sufridos por el cocontratante por la no ratificacion. Sin
embargo, en vista del articulo 1725 CC, tnica norma que de forma
directa habla de las consecuencias de la extralimitacion del manda-
to (o del poder), y visto también el alcance e interpretacion sugeri-
da de su expresion «responsable personalmente a la parte con
quien contrata» —vinculacion contractual del representante con esta
parte si la prestacion debida no es infungible y personal del repre-
sentado (cfr. apart. VI.2.2)—, pienso que no habria inconveniente en
que con este cardcter de excepcional (sélo para los contratos de
prestacién fungible; también en Derecho alemdn) pueda quedar
directamente vinculado el mandatario (representante) que se extra-
limite sin haber dado cuenta suficiente de sus poderes, como
opcidén facultativa junto a la indemnizacion, a favor del cocontra-
tante, como tengo dicho.

No es €se el parecer de la doctrina espafiola prevalente, tanto en
lo que se refiere al articulo 1725 (recuérdese lo dicho en su momen-
to) como de la responsabilidad del falso representante en general,
para lo que sélo prevé la indemnizacion del llamado interés nega-
tivo 124,

Ese cumplimiento in natura no supondria un reconocimiento
genérico de la calidad de parte contractual stricto sensu del falso
representante —no lo es, porque el contrato pretendia vincular al
representado; el cumplimiento in natura tiene origen legal, no
voluntario—, sino una forma subsidiaria de cumplimiento de la
obligacion de indemnizar, que es la prestacion debida por el res-
ponsable, que la ley (en la interpretacion apuntada) le impone en
interés del perjudicado, a quien protege. De ahi que quede a elec-
cion de éste (pretension facultativa a su favor) y no a voluntad del
Jfalsus procurator, quien no tiene derecho de exigir al cocontratante
el cumplimiento (idéntica opcién en el § 179.1 BGB): s6lo —insis-
to— si a su interés conviene y si €l opta por esa forma alternativa de
satisfaccion de su crédito, que el ordenamiento debe propiciar
(«principio general de proteccion al perjudicado», de que habla la
jurisprudencia: cfr. S de 12 de septiembre de 2005). Todo ello s6lo
si hay crédito de indemnizacién: si no ha habido perjuicios no hay
responsabilidad del £ p., ni crédito ni pretension, y el cocontratante
no podré pedir el cumplimiento in natura.

Por tratarse, en el caso mencionado, de una pretension faculta-
tiva a favor del cocontratante, se le aplicara el régimen de ésta (en
Derecho alemdn se aplican los §§ 263 ss. BGB por analogia). Ejer-
citada la opcidn, quedard vinculado por ella esa parte; mas si era

124 Véase nota 113. Parece inclinarse a favor de la posibilidad del cumplimiento in
natura CARRASCO PERERA, op. loc. cit., p. 431.
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imposible ab initio el camplimiento, creo que no pierde el perjudi-
cado su derecho a indemnizacién (prestacion debida). Esta parte
tiene los mismos derechos que hubiera podido reclamar al repre-
sentado; y debera la contraprestacion correspondiente en caso de
que haya obligacion bilateral. El representante tendrd la misma
posicion y derechos que corresponderian al representado de haber
sido eficaz el negocio (por ejemplo, las acciones derivadas de
incumplimiento de adverso). Verosimilmente, no operardn a favor
de tercero las garantias voluntarias que acompaiaran al contrato,
ya que la pretension de cumplimiento lo es ex lege —asi, para el
caso del § 179.1 BGB (Schramm)-125.

La solucién que propongo (cumplimiento in natura), para el
caso y a partir del articulo 1725 CC, plantea algunos interrogantes:
a) (seria aplicable al supuesto de ausencia absoluta de poder, no
sOlo para la extralimitacion? La respuesta debe ser positiva, dada la
equiparacion general de ausencia y extralimitacién y la aplicacion
de estas normas del mandato a la representacion. b) ; Seria compati-
ble el cumplimiento in natura con la indemnizacién de perjuicios?
Creo también que si, ya que €sa es la regla general en materia de
responsabilidad contractual (de ese tipo es, ciertamente, este caso,
por imposicion del art. 1725). Tal puede ocurrir si hubo actuacién
dolosa del representante y buena fe del tercero (cft. art. 1107 CC).

2. INDEMNIZACION

2.1 En general: de qué indemnizacion se trata

Hay cierta unanimidad en la doctrina espafiola en que la respon-
sabilidad del falso representante alcanza al llamado (desde Ihering)
«interés negativo» o interés de la confianza 129, y se funda en la tute-
la de la confianza creada y defraudada y no en lo que cabia esperar
(el cumplimiento) del contrato ineficaz. También en la italiana 127;

125 No creo que sea aplicable a nuestro Derecho cuanto dice SCHILKEN para el ale-
man (que presenta como opinién generalizada): que dado que el cocontratante, al elegir
el cumplimiento in natura, no debe obtener mas de lo que hubiera obtenido frente al
representado, se agota su pretension frente al representante si el representado no tiene
patrimonio o deviene insolvente —lo que se deduce, dice, de la ratio legis del § 179: pro-
porcionar al cocontratante la misma posicion juridica que hubiera tenido contra el repre-
sentado; el derecho de cumplimiento y el interés de incumplimiento deben basarse en la
«correspondencia de la confianza»— (op. loc cit., nim. 15; en el mismo sentido, FLUME,
op. cit.,p. 939; y SCHRAMM, Miinchener Kommentar, ad § 179, num. 34).

126 Me refiero a PEREZ-ALGUER, DIEZ-PicAZ0, LACRUZ-RIVERO, GORDILLO, ASUA,
G. RUBIO, SERNA MERONO, COLAS-ESCANDON y demds, obras y lugares citados.

127 En cuanto a la doctrina italiana y la jurisprudencia, cfr. las citadas en la nota 54.
En sentido contrario, Ugo NATOLI, voz «Rappresentanza», en Enciclopedia del Diritto,
t. XXXVIII (197), p. 484 (con otras referencias).
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con distinciones, en la alemana; no en la suiza, por su articulo 39.1
C.Oblig. Esta indemnizacién pretende situar al cocontratante frus-
trado en la misma situacion patrimonial en que se encontraria si no
hubiera emprendido los contactos negociales e ineficazmente con-
tratado, si no hubiera confiado en la eficacia del contrato (frustra-
do); es decir, el resarcimiento llega al limite representado por el
id quod interest contractum initum non fuisse de los clsicos. (Mas
adelante concretaré hasta donde alcanza ese interés negativo.)

Me parece razonable, en principio, esa solucién. Aunque en
nuestro ordenamiento positivo no estd prevista directamente la
indemnizacién del interés negativo, como tampoco estd regulada
la c. i. c. para la que se predica (y por remision alcanza a la respon-
sabilidad del falsus procurator), 1a ha aceptado nuestra mejor doc-
trina y cierta jurisprudencia, y me parece perfectamente admisible
—en principio, he dicho, para nuestro caso—. Hoy hay relativa una-
nimidad doctrinal acerca de que para ciertos casos de frustracion
del contrato —algunas nulidades, resolucién ex art. 1124 CC 128,
mas los tipicos de la c. i. c.— la reparacién de los dafios de la parte
perjudicada debe limitarse a los comprendidos en el «interés con-
tractual negativo», categoria juridica hoy bien asentada: conclusién
correctamente argumentada, amén de razonable y no contraria a
Derecho, que asumo de buen grado en ese plano general.

Lo que no me convence tanto es el traer esa solucién (indemni-
zacion del interés negativo) de forma directa y unitaria, como res-
puesta tinica y uniforme, al &mbito de la responsabilidad del falsus
procurator. En mi opinién —lo tengo dicho— esta responsabilidad
no siempre coincide con ni se acomoda cumplidamente a los
esquemas tipicos de la c. i. c., que es de donde se predica aquella
indemnizacion. Por otro lado, aun aceptando la categoria y el régi-
men del interés negativo y los casos en que lo aplica la doctrina
espafiola, no podemos ignorar: a) que en Derecho espafiol, ademas
de ser discutible si la del falsus procurator es efectivamente un
supuesto de c. i. ¢, no estd regulada la responsabilidad precontrac-
tual ni hay ninguna norma que imponga que la indemnizacién en
nuestro caso deba referirse siempre y sélo al interés negativo —del
que es erréneo pensar (como algunos creen) que es siempre infe-
rior al interés positivo—'2%; b) que tampoco hay una regulacién
general de la responsabilidad del f. p., y si hay una norma especial
para un caso concreto (art. 1725) que prevé una forma particular y
distinta de responsabilidad de la del interés negativo —es decir, este

128 En ese sentido, DELGADO ECHEVERRIA y JORDANO FRAGA; no comparten esa
opinién DIEZ-PICAZO y otros.
129 Cfr. PIOTET, obra citada, p. 84.
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ultimo no seria la dnica solucion viable en nuestro ordenamiento—;
c) que es dudoso que la responsabilidad del f. p. deba limitarse
siempre al interés negativo (lo que el contratante se habria ahorra-
do en caso de no haber contratado con aquél): piénsese en el
supuesto de quien contrata con un representante sin poder y, cre-
yendo que ha comprado una finca, la vende a un tercero, venta ésta
que no podrd cumplir por la ineficacia del primer contrato si no
ratificado; la indemnizacion al cocontratante de su interés negativo
serd insuficiente, porque €l tendrd que indemnizar, a su vez, por su
propio incumplimiento contractual 139; d) que hay una amplia tipo-
logia de actuacion del f. p., la cual, conjugada con las varias actitu-
des subjetivas apuntadas, exige que no deba ser idéntica siempre la
responsabilidad en un sistema juridico que valora de forma impor-
tante las componentes subjetivas a la hora de determinar las conse-
cuencias y la indemnizacién en el &mbito negocial —en el mismo
sentido, en otros ordenamientos 13!,

No se olvide, en fin, que hay, en atencién a las circunstancias,
supuestos en que queda excluida la responsabilidad de quien ha
actuado sin poder: tal, por ejemplo, si el cocontratante conoce la
falta de poder y actia de mala fe, o si conoce, ademads de la falta de
poder, la improbabilidad de la ratificacion y se arriesga. Luego —en
conclusién— la solucién unitaria (s6lo y siempre indemnizacién del
interés negativo) es inviable y debe ceder ante otras alternativas
juridicas.

2.2 Casos en que procede o no la indemnizacion

De acuerdo con lo que acabo de razonar y cuanto dije en el
apartado V1.3 («casos concretos de responsabilidad...»), procede
concretar aqui los supuestos en que el f. p. queda excluido de res-
ponsabilidad en su actuacion representativa, y aquellos en que si ha
lugar; y, dentro de éstos, los que podriamos calificar como de res-
ponsabilidad bésica, estdndar, y los de responsabilidad agravada.

2.2.1 EXENCION DE RESPONSABILIDAD DEL FALSO REPRESENTANTE

a) En el supuesto en que €l no conoce su falta de legitimacion
y actia de mala fe el cocontratante (conoce la carencia o insufi-

130 Ejemplo que ponia HUBER al explicar el articulo 39.2 C.Obl. suizo ante el Conse-
jo Nacional (cfr. PIOTET, op. cit., p. 85).

131 Los ordenamientos extranjeros que estoy manejando (BGB, C.Oblig. suizo, CC
ital., Principios del Derecho Europeo de Contratos) valoran todos el conocimiento y la
confianza sin culpa.



Responsabilidad del falsus procurator por no ratificacion del contrato... 1051

ciencia del poder y, sin advertirlo, continta la relacion negocial
con el f. p. hasta dejar el acuerdo pendiente de ratificacion). Esa
mala fe del cocontratante hace improtegible su situacion si el nego-
cio emprendido con tal conocimiento se frustra: €] asumi6 volunta-
riamente el riesgo; no hay defraudacién de una confianza que
razonablemente nunca hubo ocasion de tener.

b) Parecido al anterior es el caso en que el cocontratante
conoce —o debia conocer (ignorancia inexcusable)— la ausencia de
poder, que le comunica el representante sin darle garantia alguna
de que haya ratificacion, unida a la mala fe del primero, sea porque
sabe que no llegara ésta o porque su conocimiento de la situacién y
circunstancias no le permiten albergar confianza ni expectativas
razonables. En Derecho alemén, en que el § 179.3 BGB excluye la
responsabilidad del f. p. si la otra parte conocia la falta de poder, se
asimila a esta situacioén aquella en que el cocontratante no la ha
conocido por negligencia inexcusable 132. Excluyen también la res-
ponsabilidad del f. p., en caso de conocimiento de la carencia de
poder, el suizo C.Oblig. (art. 39.1), la Convention on Agency
(art. 16.2) y los Principios D. E. C. (art. 3204.2) (cfr. nota 20). La
exencion de responsabilidad se justifica aqui en que no hay defrau-
dacién de la confianza, y la mala fe hace improtegible el interés del
tercero.

c) El cocontratante conoce (o debia conocer) la gran impro-
babilidad de la ratificacion, de la que le ha advertido el f. p. o €l
puede deducir de hechos y su conocimiento de las circunstancias, y
aun asi asume el riesgo y contintia las negociaciones: la frustracion
del negocio por la efectiva no ratificacion no es el resultado de una
confianza defraudada, porque no la pudo haber razonablemente.

2.2.2 RESPONSABILIDAD BASICA O GENERICA DEL F. P.

Me refiero, con esta expresion, a los casos y responsabilidad
estdndar, de tipo medio (la no agravada). Es el supuesto general
(hay responsabilidad, en principio, salvo los casos de exencion, o
de agravacion), y ha lugar a ella en consideracion a la actuacion
irregular del f. p., sin exigencia de culpa especifica.

132 ScHRAMM (MiiKo, ad § 179, nim. 40) dice que no existe obligacién de investigar
e informarse por parte del tercero. Este no suele tener la posibilidad de conocer la falta de
poder del representante. Si éste afirma, explicita o implicitamente, que dispone del poder,
la otra parte tiene en principio derecho a creérselo. Sélo si por las circunstancias del caso
hay indicios suficientes para fundar la duda, el tercero tiene la obligacién de confirmarla.
Si no lo hace, no actda con la diligencia necesaria y debe asumir las consecuencias. El
alcance del deber de comprobacién se rige por las circunstancias del caso.
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a) Falso representante que no conoce su falta de poder. Debe
responder ante la otra parte contratante cualquiera que sea la causa
de tal desconocimiento, incluso cuando ignora sin su culpa la falta
del poder: me parece mas justo que soporte €l los perjuicios de la
frustracién del contrato que el que sea el cocontratante quien peche
con ellos (cfr. VI.3.1). Habria que excepcionar s6lo el supuesto
(dificil en la préctica) en que el desconocimiento o conocimiento
deficiente (de los limites del poder, por ejemplo) se deba sélo a
negligencia inexcusable del representado, en cuyo caso el respon-
sable seria éste dltimo (c. i. ¢.) y no aquél.

b) El falso representante no comunica su falta de poder al
cocontratante, sea por olvido o mera negligencia (sin mala fe de
aquél), o sencillamente porque el segundo no lo pide pudiendo
hacerlo (art. 1725). En ambos casos debe responder el primero de
los perjuicios resultantes. Dejo a salvo el supuesto de mala fe del
J- p., porque creo que debe ser objeto de responsabilidad agravada.

c) Supuesto de conocimiento por el cocontratante de la falta
de poder del representante, quien lo hace saber asi a aquél con la
sola alusion a la posibilidad o mera probabilidad de ratificacién
—lo que motiva una confianza en su verosimilitud—, sin darle
garantia alguna de que llegue €sta; y el de conocimiento también
de la falta de legitimacién sin que se haya hablado, en las relacio-
nes f. p.-cocontratante, de posibilidad o probabilidad de ratifica-
cién, con buena fe (confianza razonable) por parte del segundo;
mas no si hay mala fe de este dltimo. No se confunda este caso
con los anteriores de 2.2.1.H) y ¢).

d) Creo que también cabe incluir en este grupo el caso en que
el f. p. comunica tardiamente (no desde el principio de su relacion
negocial) a la otra parte la seria dificultad o gran improbabilidad de
ratificacion, y, ello no obstante, prosigue esta parte la negociacion.
En este supuesto la responsabilidad y sus consecuencias compren-
derian s6lo los perjuicios anteriores a esa comunicacion [cfr.
apart. VI.3.2.2.d)].

2.2.3 RESPONSABILIDAD AGRAVADA

Ya la he aludido. El caso mds claro a este respecto —no sé si
deba ser el inico; quiza no— es aquél en que el representante, cono-
ciendo su falta de poder, no la comunica consciente y maliciosa-
mente a la otra parte, ante quien crea una confianza y unas expec-
tativas razonables de un contrato con el principal que luego se
veran frustradas, a falta de ratificacion. Es una ocultacién cons-
ciente, verdadero engafo, y la mala fe lo que justifica en este &mbi-
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to la agravacion de la responsabilidad 133. Una prevision semejante
hay en el articulo 39.2 C.Oblig. suizo [«en caso de culpa del repre-
sentante (culpa relacionada con el conocimiento o no de la otra
parte sobre la ausencia de poder), el juez, si lo exige la equidad,
puede condenarlo a mayor indemnizacidn»|.

3. CONTENIDO Y ALCANCE DE LA INDEMNIZACION

Limito ahora mi atencién sélo a la indemnizacién, dejando
aparte la posibilidad de la reparacion in natura (prestacion subsi-
diaria) en el caso y con la limitacién que dije. En orden a esa
indemnizacidn stricto sensu cabe, a su vez, distinguir:

A) En los supuestos que he llamado de responsabilidad bdsi-
ca o estandar (los cuatro del apartado 2.2.2 recién visto) dicha
reparacion alcanzard al interés negativo o interés de la confianza,
porque en todos ellos ha quedado defraudada ésta y las legitimas y
razonables expectativas que pudo concebir el cocontratante; y no
hay, por otro lado, ningin elemento de juicio adicional (mala fe,
negligencia inexcusable) que justifique que su responsabilidad
deba ir més alld. No tengo que reiterar razones, ni su alcance gene-
ral. Yendo a lo concreto, ese interés negativo —colocar al cocontra-
tante en la misma situacién patrimonial en que se encontraria si no
hubiera emprendido los contactos negociales que han desemboca-
do en el contrato ineficaz— comprendera no sé6lo las consecuencias
dafiosas derivadas de la negociacion (dafio emergente) sino tam-
bién las ganancias ciertas que haya dejado de obtener (lucro cesan-
te) —mas discutible, menos justificado esto para algunos— 134,

Los perjuicios indemnizables, en esa inteligencia, son los gas-
tos que ha irrogado el contrato (pericias, asesoramientos, viajes
requeridos, documentacidon preparada, escritura), los hechos en
prevision de la prestacion propia que cumplir y del cumplimiento
(previsible) de la otra parte, los gastos judiciales justificados contra
representante o representado (por reclamacion de cumplimiento, o
semejante), el tiempo y la actividad personal o profesional dilapi-
dados inttilmente, las ocasiones perdidas de celebrar otros contra-
tos en lugar del frustrado (y consiguientes pérdidas econdmicas) 133,

133 Cfr. CARRASCO PERERA, op. loc. cit., p. 431 (con cita de FLUME).

134 Sobre la inclusién del lucro cesante en la indemnizacion del interés negativo, a lo
que es poco dada cierta doctrina (sobre todo la italiana), cfr. DIEz-Picazo, Fundamentos,
cit,, t. I, p. 280.

135 En cuanto a esas oportunidades perdidas, parece razonable que se limiten a las rea-
les de celebrar con otros el mismo contrato frustrado, no cuando la ocasion perdida sea pre-
sunta (sobre la cuestion, BARBERO, Sistema del Diritto privato, Bolonia, 1956, pp. 446 ss.).
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etcétera. En todo caso, tanto los gastos como las oportunidades
perdidas deberdn ser efectivas o razonables, y probadas. Por la
misma razén —indemnizacién de los perjuicios—, y para evitar un
enriquecimiento injusto, de los dafios acreditados habrd que des-
contar, imputar los beneficios producidos a favor del cocontratante
(dafios evitados, efectos ventajosos derivados de la ineficacia del
contrato): es la compensatio lucri cum damno de los autores del
Derecho comtn, cuya procedencia hoy nadie discute.

En la doctrina espanola son muy pocos los autores que admiten
que la indemnizacién pueda llegar al interés contractual positivo
(de cumplimiento): asi, sin distincién de supuestos, Carrasco Pere-
ra y Garcia Rubio 13¢. Aun sin emplear el término interés negativo,
se ha referido a €l 1a S de 2 de octubre de 2001 —tnica de que tengo
noticia en nuestra jurisprudencia para este caso— 137,

B) Mas problematica es la determinacion de la que he llamado
responsabilidad agravada (supuesto del anterior apart. 2.2.3). En
algunos ordenamientos la alternativa al interés negativo como regla
general es, para los casos agravados, el interés positivo o de cumpli-
miento (§ 179.1 BGB); en otros se habla s6lo de «<mayor indemniza-
cién» [que el interés negativo] (art. 39.2 C.Oblig. suizo), que la
jurisprudencia suiza ha concretado en algiin caso en el interés positi-
vo en la ejecucion del contrato 138, En nuestro Derecho, en defecto de
norma directa, para justificar legalmente la agravacion de la respon-
sabilidad —reparacién de perjuicios en relacion de causalidad con
una actitud que excede de la c. i. ¢. y de la mera inexistencia de
poder, y caracterizada por la ocultacion y el engaiio— hay que pensar
en primer lugar en el articulo 1106 CC (interés contractual positivo),
aplicable por analogia; pero también, por la apelacion hecha a la
mala fe, en el 1107.2.° CC. Creo, pues, que la responsabilidad agra-
vada debe ser (soluciéon mas razonable) la del articulo 1106 en cuan-
to se refiere a la concrecion de los dafos indemnizables (dafio emer-
gente y lucro cesante), completada por lo dispuesto en el 1107.2.° en

En el calculo de las ocasiones perdidas entrara en juego el criterio subjetivo, que tomara en
consideracién la habilidad para los negocios del perjudicado (véase ahora DE MARTINI,
«Invalidita del contratto del /. p. e interese contrattuale negativo», Giur. Compl.. Cass. civ.
1949, pp. 295 ss.).

136 Cfr. CARRASCO PERERA, op. loc. cit., p. 431; y GARciA RUBIO, op. cit., p. 204.

137 Dice esa sentencia indemnizables «los gastos estrictamente hechos por el demandan-
te en el solar litigioso [el objeto del contrato ineficaz, que por este motivo ordena restituir al
representado] entre la fecha del contrato debatido y la fecha en que fue requerido para que
suspendiera las obras [...], momento a partir de cual era consciente, o tenia necesariamente
que haberlo sido, de quedar en entredicho la titularidad fundada sobre base tan endeble como
era el contrato verbal a través de intermediario con quien decia ser representante.

138 Cfr. Arrét Trib. Féd. 106/131 (en Journal des Tribunaux, 1981, p. 259), que dijo
que deben ser tomadas en consideracion todas las circunstancias relevantes, y la concre-
cién del dafio y su cuantia.
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tanto alude al limite causal de los dafios objeto de indemnizacion
(con una interpretacion restrictiva, dado que su punto de vista es ex
post facto, una vez incumplida dolosamente la obligacion, para
observar retrospectivamente qué dafios estan vinculados al incumpli-
miento, cosa que aqui no se da) !%.

4. CUANTIFICACION Y RECLAMACION DEL DANO

La reclamacion de los dafios derivados de la ineficacia de este
contrato sigue las reglas generales sobre la indemnizacion de per-
juicios, a las que es obligado hacer remisidn, sin mas. Hay, sin
embargo, alguna particularidad que me permito destacar.

4.1 Calculo de los danos

Habida cuenta de la pobreza de referencias concretas en Dere-
cho espafiol, hay que discurrir de acuerdo con los pardmetros nor-
mativos y jurisprudenciales generales, y subrayar la dificultad de la
determinacién de los dafos que aqui afectan (interés negativo),
sobre todo en lo que concierne a las oportunidades perdidas por el
cocontratante (la verosimilitud de otro contrato celebrado en lugar
del frustrado, y su real contenido y beneficios obtenibles), y su
prueba. El interés es aqui de valoracion fungible, y deberd com-
prender el llamado «coste de incumplimiento» (el que gravara al
cocontratante por incumplir €l a su vez con tercero: recuérdese el
ejemplo de Huber, en el anterior apartado 2.1, y en nota 130).

En orden al calculo de los dafios indemnizables, cierta doctrina
y jurisprudencia alemana todavia invocan la llamada teoria de la
diferencia (de F. Mommsen), en particular para contratos genera-
dores de obligaciones reciprocas 140. Mas esa posicion, que condu-
ciria a un cdlculo abstracto de darfios (el equivalente de la contra-
prestacion que se debia haber alcanzado del contrato frustrado),
con vision demasiado general y ajena a las singularidades del caso,
ha sido sustituida por una concepcion concreta del daiio (Wals-
mann: «perjuicio especifico sufrido por la victima en su persona o
en su patrimonio en forma de pérdida o menoscabo de determina-
dos bienes») y por la teoria de la subrogacion (a cambio de la
contraprestacion cabe pedir y obtener el valor de la prestacion) 141,

139 Cfr. R. DE ANGEL YAGUEZ, coment. articulo 1107 CC, en Comentario del Codigo
Civil, Madrid (Ministerio de Justicia), 1991, I1, pp. 60-61.

140 Cfr. ScCHRAMM, Miinchener Kommentar, ad § 179, nim. 36.

141 Cfr. LACRUZ-DELGADO, Elementos, cit., t. II-1.°, ed. 1985, p. 513; DiEz-Picazo,
Derecho de daiios, cit., pp. 309 ss.; y MEDICUS, Id quod interest. Studiem zum Romischen
Recht des Schadenersatz, 1962, pp. 119 ss.
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No se desestime, en todo caso, la advertencia de Medicus de que el
id quod interest no es tanto un principio formal, sino valorativo, y
que su aplicacion al caso concreto es una decision creadora mas
que una subsuncién logica.

Aunque nuestra jurisprudencia se ha atenido incluso reciente-
mente —con sentencias desde la de 6 de octubre de 1962 a las de 28
de abril de 1992 y 2 de abril de 1997 (para responsabilidad extra-
contractual)— a la teorfa de la diferencia, hoy parece preferible
optar por un célculo concreto del dafio que tome en consideracion
las circunstancias particulares del caso, de fuerte influencia casi
siempre (pero sobre todo en lo que concierne a las oportunidades
perdidas), y dada la complejidad de los perjuicios en este caso, en
buena medida dependientes de la confianza creada en la realidad
por un contrato, luego ineficaz.

Huelga casi decir que los dafios resarcibles han de ser directos
y efectivos, y quedar cumplidamente probados (criterio general).

4.2 Relacion de causalidad

Que debe haber una relacion de causalidad —como otros requi-
sitos generales propios de la accién de indemnizacién— entre la
actuacion dafiosa y los perjuicios habidos es obvio. Pero la particu-
laridad de nuestro caso radica en que, por tratarse de unos dafios
derivados de defraudacion de la confianza (tipico de la responsabi-
lidad del f. p.), la valoracién de la causalidad debe tener en cuenta,
junto al criterio general (relacion accidn-dafios), la relacion entre la
confianza defraudada y el dafio habido: éste ha de ser el originado
s6lo por la situacion de confianza creada, y directamente vinculado
a ella. Por esto no hay indemnizacién cuando el cocontratante
conocia (o debid conocer) la inexistencia de legitimacién del f. p. o
la improbabilidad de la ratificacién. Asi, también, en atencién a la
no causalidad de una razonable confianza, no deberan ser indemni-
zados los gastos llamados especulativos ni los que constituyen un
riesgo implicito de todo negocio 142.

Tiene de nuevo importancia la relacién de causalidad no sélo en
el aspecto dicho (relacion entre accidon y dafos), sino en la cuanti-
ficacion del dafio indemnizable, de forma que todo el perjuicio
reclamado sea consecuencia cierta de la actuacién del f. p. Esta
mencion, de valor general, debe ser destacada aqui para los casos
en que por mala fe del representante, deba aplicarse el articulo
1107 CC (en cuanto se refiere, sustancialmente, segin doctrina y

142 Cfr. DiEz-PicAzo, Fundamentos, cit., t. 1, p. 279.
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jurisprudencia, al limite causal de los perjuicios objeto de indemni-
zacién, como dije) 143,

4.3 ;Limitacion maxima de la responsabilidad?

El § 179.2 BGB dice que el interés negativo no podra superar
el importe del interés que el cocontratante tenga en la validez del
contrato (interés positivo). No establecen limite alguno, en cam-
bio, el CC ital. ni el suizo de Obligaciones. La doctrina suiza se
ha planteado la cuestién, y esta dividida en cuanto a si habria
lugar a ese mismo limite '44. ; Qué decir respecto del ordenamien-
to espafiol?

Creo que en éste no procede esa limitacion, no sélo por no esta-
blecerla legalmente —en Alemania s6lo se admite en los casos
expresos: los de los § 122, 179 y 307 BGB—, sino porque parece
ilégico, poco razonable si ha de quedar indemne el perjudicado 145.
Me remito a cuanto tengo dicho sobre los casos de agravacion y
contenido de la indemnizacion.

5. COMPATIBILIDAD DE LA ACCION DE INDEMNIZACION
CON OTRAS

Ya he aludido a la compatibilidad de la responsabilidad del f. p.
con ciertas acciones: en concreto, con las derivadas de la invalidez
del contrato por causas ajenas a la falta de poder. Me refiero ahora
a la compatibilidad de la accién de indemnizacién (y su subrogada
la de cumplimiento in natura, en su caso) con otras de que pueda
disponer el perjudicado.

A) Con la accion de enriquecimiento sin causa

La contempla, y declara expresamente su compatibilidad, el
articulo 39 C. Oblig. suizo, y de ella se ha ocupado su jurispruden-
cia 46, La considera también, para el Derecho aleman, Flume, para

143 Por esa razon (causalidad eficiente), y también porque el dafio indemnizable se rela-
ciona con la consecuencia directa del comportamiento del f. p., en el caso de que éste haga
saber tardiamente a la otra parte su falta de legitimacién y la gran dificultad o alta improbabi-
lidad de ratificacion, el dafio resarcible es parcial: el producido antes de ese momento y no el
posterior a tal comunicacion.

144 Cfr. PIOTET, obra citada, pp. 88 ss.

145 En sentido contrario, COLAS-ESCANDON, op. cit., p. 552. En cambio, GARCIA
RuBIO hace distinciones varias, segin que haya o no culpa o negligencia en el f. p. (obra
citada, pp. 245 ss.).

146 Cfr. Arrét Trib. Féd. 116/689 (J. Trib., 1992, p. 197), y Trib. Fed. 97/66 (JT, 1971, 526).
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el caso en que el cocontratante haya realizado una prestacion (en su
ejemplo, a favor del representado) pensando que el contrato ha
tenido lugar, es eficaz y él comienza a cumplir lo que le compete:
procede la restitucién de aquella prestacion o, en su lugar, en su
caso, la accion de enriquecimiento injustificado !47. En Derecho
italiano su jurisprudencia incluy6 en ese dmbito la restitucion de
los intereses del precio pagado, que hubo de devolver el f. p. por la
ineficacia de la venta (Ss. Cass. Civ. de 26 de marzo de 1965y 9 de
diciembre de 1976).

Pienso que también habrd la misma compatibilidad en Derecho
espaiiol y que aqui funcionarian de la misma forma esos casos y
ejemplos. El enriquecimiento sin causa ha llegado a constituir un
principio general de derecho en nuestro sistema juridico; la acciéon
de esa clase es, en principio, compatible con otras, aunque con
ciertas limitaciones 48, que no operarian en nuestro caso. Es exigi-
ble, desde luego, que concurran en aquélla los requisitos tipicos del
enriquecimiento injusto (que no tengo que recordar aqui).

B) Con la accion por «culpa in contrahendo»

En tanto que la responsabilidad del f. p. es especifica y no se
identifica con la c.i.c., no obstante su proximidad, puede haber
ocasiones en que en sustitucién de aquélla haya lugar a ésta; y
algunas en que concurran una y otra, que no deben ser incompati-
bles por esa no identidad, mdxime en cuanto que, en mi opinion, la
primera tiene no poco de responsabilidad objetiva y la segunda
(c.i.c.), subjetiva, culpabilista. (Asi, también, en otros ordenamien-
tos) 149. Una accion ejercitable no excluye, en linea de principio, la
reclamacion de responsabilidad por otro titulo, salvo incompatibi-
lidad legal.

Antes de ahora he citado un caso de responsabilidad del falso
representante por c.i.c.: la del negocio representativo que resulte
invdlido por razones ajenas al poder, que haya ocultado el propio
representante y, dadas las circunstancias, haya confiado la otra
parte en la validez del contrato; y aquel en que el f. p. actiia con
desconocimiento de su legitimacién por culpa exclusiva del repre-
sentado, con idéntica confianza del cocontratante, luego defrauda-
da. En estos casos la responsabilidad precontractual del representa-

147 Véase FLUME, op. cit., p. 937, y jurisprudencia que cita.

148 Cfr. LAcCRUZ-RIVERO, Elementos, cit., t. I1-2.° (ed. 2005), pp. 412 y 416-417; y,
sobre todo, ALVAREZ CAPEROCHIPI, El enriquecimiento sin causa, Granada, 1989 (2.* ed.),
pp. 110-111.

149 Para el Derecho suizo, cfr. PIOTET, op. cit., p. 71. Para el Derecho alemén, ScHi-
LKEN, en Staudinger Kommentar, cit., ad § 179, nims. 2 y 20.
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do sustituye a la tipica del f. p.. Pero si en lugar de esos problemas
deviene el contrato ineficaz por la sola falta de poder y en su gesta-
cioén hubiera habido una deslealtad por parte del representante
(ocultacién de datos objetivos, inducion a gastos innecesarios) que
hubiera aumentado los perjuicios del cocontratante, €ste podra acu-
mular una y otra accién, cada una con pretension diferente (titulo,
objeto, cuantia) en tanto que justificadas por fundamento distinto.

En otras ocasiones el cocontratante podra ejercitar, junto a la
accion de responsabilidad tipica o especifica contra el f. p., otra por
culpa in contrahendo contra el representado cuando, sin provocar o
llegar a producirse una verdadera representacion aparente (por
falta de los requisitos propios) que le haga a €l parte contractual
frente al tercero, haya actuado un tanto frivola o descuidadamente
y haya contribuido a crear o aumentar una confianza razonable en
el cocontratante y a gastos y ulteriores perjuicios de éste que deban
ser indemnizados. Junto a la accion especifica contra el f. p. (que
no ha desaparecido) podra reclamar el perjudicado otra indemniza-
cién contra el representado, que es, sin duda, por c.i.c. Problema
préactico interesante serd en este caso el de la relacion de causalidad
(delimitar cudl es la causa eficiente y cuantia de los perjuicios res-
pecto de cada uno de ambos causantes) 159,

C) ;Con la cldusula penal?

Para la viabilidad de una pena convencional seria precisa la
eficacia del contrato en que se inserte, por lo que para este caso,
dada la ineficacia del contrato del f. p. a falta de ratificacion (hip6-
tesis de partida), la cldusula penal deberia ser auténoma (y no infi-
cionada por los problemas de ese contrato), por acuerdo indepen-
diente y anterior entre el representante y el cocontratante, y vélida
per se (reglas generales al respecto). De ser asi, su alcance y efica-
cia dependera del tipo de cldusula penal (cumulativa, liquidatoria o
liberatoria), y en funcién de ello, la compatibilidad o no con la res-
ponsabilidad propia del falso representante 151,

150 En la jurisprudencia italiana, véase S. Cass. Civ. de 12 de julio de 1965 (el reco-
nocimiento de la responsabilidad del f. p. no excluye la responsabilidad por otro titulo).

151 Garcia RuBIO, al tratar de las cldusulas modificativas de la responsabilidad pre-
contractual, se refiere a la admisibilidad de la liquidatoria previa del dafio derivado de esa
responsabilidad «a través de una clausula penal» (y cita e su apoyo la STS de 19 de diciem-
bre de 1985) (op. cit., p. 261). En la jurisprudencia italiana, la S. Cass. Civ. 2468/1988,
de 16 de marzo de 1988 (Giust. Civ., 1989, pp. 678 ss., anotada por CONTINO) considerd
incompatible la clausula penal y la responsabilidad del f. p. ex articulo 1398 CC, dada la
ineficacia del contrato y la necesidad de eficacia del mismo para que le sea aquella clausu-
la. Criterio distinto habia mantenido el tribunal de apelacién, que habia condenado al pago,
como darios resarcibles, de los previstos en la cldusula penal.
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6. SOLIDARIDAD ENTRE RESPONSABLES

Hay dos supuestos en que cabe preguntarse por esta solidaridad.

A) Entre (falsos) representantes. Si actian de consuno varios
falsos representantes (gestion colectiva de un solo asunto, aunque
comprenda varias cosas), y resultan responsables (varios) por darse
los requisitos vistos de esta responsabilidad, deben serlo manco-
munados, no solidarios (salvo que ellos lo hayan asumido): solu-
cién prevista en el art. 1723 CC, aplicable por analogia —por mas
que la norma sea criticable y criticada 52—, ademds de la regla
general del articulo 1137 (cfr., sin embargo, el art. 1890 CC, que
creo que no es de aplicacion aqui, frente a aquella norma, mas
especifica).

B) Entre representante y representado. Vista la posibilidad
de concurrencia de responsabilidad del f. p. y del representado
(apart. IV.2.3), hay que preguntarse si esa responsabilidad conjun-
ta es solidaria o no. Frente a la presuncion de no solidaridad del
articulo 1137 CC, cabe oponer aqui que, aunque por conducta
auténoma, ambos responsables lo son por su comportamiento irre-
gular en relacion con el mismo acto juridico (el contrato frustrado)
—y exigible in totum a cada uno—, donde ambos defraudaron la
confianza razonable que el cocontratante pudo albergar acerca del
éxito del contrato —para la hipétesis de responsabilidad del repre-
sentado por culpa propia—; o por la relaciéon de dependencia del
representante cuando pueda ser considerado auxiliar del principal
(culpa in eligendo o in vigilando de éste), cuando asi sea. Anddase
las razones que aduce cierta jurisprudencia para justificar la
«interpretacion semicorrectora del articulo 1137 CC» (de que
hablan varias sentencias), como cuando existe «comunidad juridi-
ca de objetivos entre las prestaciones»y hay conexion interna entre
ellas (S 2 de marzo de 1981).

Por esas razones —mas claras y enérgicas en el segundo caso— 133,
y con la finalidad de proteger al cocontratante perjudicado por ese
acto y aquellas conductas concurrentes, pienso que es perfectamen-
te defendible la responsabilidad solidaria de representante y pseu-
do-representado (cada una por el respectivo titulo y causa), por la

152 Asi, A. GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil. Contratos en especial.
Responsabilidad extracontractual, Madrid (Tecnos), 1968, pp. 294-295; y LEON ALONSO,
Comentario del Cédigo Civil, Madrid (Ministerio de Justicia), 1991, 11, ad articulo 1723,
p. 1559.

153 Cfr. LEON ALONSO, coment. articulo 1725, Comentarios Cddigo civil EDERSA, cit.,
p- 344; AsUa GONZALEZ, obra citada, p. 77; y, para el Derecho italiano, BENATTI, op. loc. cit.,
p. 344.
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que me inclino, con no menos motivo que en los supuestos de res-
ponsabilidad solidaria ex articulo 1591 CC y Ley de Ordenacién de
la Edificacidn, o en accidentes de trafico (arts. 1902-1903 CC) en
que la ha establecido la jurisprudencia espaiiola 154,

7. EJERCICIO DE LA ACCION DE INDEMNIZACION

7.1 Requisitos previos

Ademés del concurso de todos los presupuestos que conocemos,
en el orden formal-temporal se requiere que ya no sea posible la rati-
ficacién del dominus: no cabe el ejercicio de la accion de reparacion
de perjuicios antes de la ratificacién o de su posibilidad, habida cuen-
ta de que una forma hébil de perfeccion del contrato del f. p. es preci-
samente por medio de ella (art. 1259.2.° CC). Con la ratificacion ya
no hay frustracion del contrato ni perjuicios indemnizables en razén
de la representacion sin poder.

7.2 La carga de la prueba

La carga de la prueba se rige aqui, en linea de principio, por las
reglas generales (art. 217 LEC). Mas, concebida la del f. p. como una
especie de responsabilidad cuasi-objetiva, con una presuncién de
culpa inicial, y los diversos elementos que la configuran, aquella
cuestion adquiere alguna particularidad 153:

A) Incumbe al cocontratante que reclama indemnizacién pro-
bar que la actuacion del f. p. era representativa, la ausencia o insufi-
ciencia de poder y la no ratificacién por el dominus —elementos
constitutivos de la pretension que ejercita—. Igualmente, los hechos
que determinen la agravacion de la responsabilidad (ocultacion cons-
ciente y maliciosa de la ausencia de poder), si la pretende (cfrt.
apart. VI1.2.2.3). No tiene que probar la culpa del f. p., porque ésta no
es requisito de la accion.

B) Compete al falsus procurator el probar que no conocia su
falta o insuficiencia de legitimacion (para exculparse de responsabili-

154 Ve posible la responsabilidad solidaria, en Derecho alemén, en cuanto al interés
negativo (sin apelar a las reglas generales de la solidaridad), SCHILKEN, op. cit., ad § 179,

155 Sobre la cuestion en la doctrina espafiola (con visién eminentemente culpabilista,
como sabemos), en particular la prueba de la culpa, cfr. GARcia RUBIO, obra citada, p. 218, y
AsUA GONZALEZ, op. cit., pp. 283 ss. Para el Derecho alemdn, cfr. SCHRAMM, op. loc. cit., ad
§ 179, niim. 44; y SCHILKEN, op. loc. cit., nim. 26. En Derecho suizo, PIOTET, obra citada,
pp. 54 ss.
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dad), asi como cualquier otro hecho que pueda exonerarle de respon-
sabilidad; también, en su caso y a sus efectos, que el cocontratante
conocia o debié conocer (negligencia inexcusable) la ausencia o
limitacion (y en qué medida) del poder —es decir, que confid infunda-
da o indebidamente en la eficacia del contrato— 159,

C) Seaplican las reglas generales sobre la carga de la prueba
en cuanto a los perjuicios indemnizables (identidad y cuantia),
relacion de causalidad (en los términos que dije), y lo acordado, en
su caso, acerca de la ratificabilidad del contrato y términos en que
se hizo (garantia formal, seguridad, probabilidad o mera posibili-
dad). Igualmente, por el mismo motivo, los demds elementos cons-
titutivos de la pretension (o de la oposicion).

7.3 Prescripcion de la accion

No es fAcil pronunciarse sobre esta cuestion, habida cuenta de la
dificil calificacion con alguna seguridad de la responsabilidad del f. p.
en nuestro sistema juridico. Nuestra doctrina, que se inclina mayori-
tariamente por considerar esa responsabilidad como precontractual,
lleva a este terreno la cuestion de la prescripcion, punto en que tam-
poco hay en ella el acuerdo que fuera de desear !157. Idéntico proble-
ma en otros ordenamientos !38.

Por mi parte, al haber puesto el acento, a la hora de distinguir la
responsabilidad del f. p. y la precontractual, y justificar la primera, en
la actuacion irregular inicial del falso representante (intromision no
legitimada en la esfera juridica ajena), y considerarla responsabilidad
por riesgo, pienso que la que ahora me ocupa se aproxima a, si no
queda subsumida directamente en la extracontractual ex art. 1902 CC

156 La S. Cass. Civ. italiana de 21 de febrero de 1948, nim. 1539 (Giur.Cass. civ., 11,
p- 520) dijo que incumbe al falso representante probar que el tercero incurri6 en la culpa de
haber confiado en la validez del contrato.

157 Cfr. ASUA GONZALEZ (op. cit., p. 290), que pone de manifiesto la opcién entre el
plazo de quince afios y el de un afo, segln se considere contractual o extracontractual la
c. i. ¢.. GARciA RUBIO parece inclinarse (para la c. i. ¢.) por el plazo anual (obra citada,
pp- 228-229); no concreta para la responsabilidad del f. p. Para ALoNso PEREZ el plazo
seria (consecuente con su concepcidn de la responsabilidad precontractual) el de quince
afios (op. loc. cit., p. 920).

158 Para el Derecho suizo, cfr. PIOTET, pp. 63, 71-73 y 101. En Derecho aleman,
FLUME dice que «se discute si la pretension fundada en el § 179 queda sometida al plazo
de treinta afios con independencia de cual sea el plazo de prescripcion de las pretensiones
fundadas en el negocio juridico», y en nota afiade que serfa mas adecuado el plazo de pres-
cripcién de la pretension de cumplimiento [del § 179.1] (obra citada, p. 934). SCHRAMM,
op. loc. cit., ad § 179 (nim. 37 y 39) remite esta prescripcion a la de la pretension de cum-
plimiento (que se computa desde la denegacién de la ratificacién), incluso la de indemni-
zacion. SCHILKEN (loc. cit., ad § 179, nim. 15) remite a la prescripcion de la pretension
del cocontratante.
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en razon de aquella irregularidad-ilicitud. En consecuencia, la pres-
cripcidn serd la anual del articulo 1968.2.° CC —de tres afios en el
Derecho catalédn: art. 121.21.c) CCCat.—, con las reglas correspon-
dientes de computo 1%°. Desde luego, creo que no debe ser la pres-
cripcién de quince afos del articulo 1964 como general para las pre-
tensiones que no queden sometidas a regla especial.

159 En el mismo sentido, COLAS ESCANDOON (op. cit., p. 552): plazo de un afio
«a partir del momento en que el tercero tuvo conocimiento de que habia prestado su con-
sentimiento a un falso representante y que el dominus no ratificaria su actuacion».






