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NOTAS SOBRE LA REPRESENTACION EN EL
DERECHO PRIVADO MEXICANO *

Por Jorge Barreka Grar ™ *

Director del Seminario del Derecho

Mercantil de la Facultad de Dere-
cho de la U.N.AM.

1.—Fuentes de la representacién. TLa represenlacién deriva, solamente,
de la voluntad ¢ de la ley (art. 1801 C. Civ.), por lo que en relacién con
estas fuentes se hace la distincion entre la representacion voluntaria y la
representacion legal. !

Como su nombre indica, la Tepresentacién volunlaria es aquella que se
otorga a virtud de un acto de voluntad, o sea, de la expresién del consenti-
miento del representado; la representacion legal, en cambio, se impone por
la norma juridica, por el derecho positivo o la costumbrre, aunque no nece-
sariamente prescinda de la manifestacién de voluntad del representado. ®

Aquella, es fecultativa, en cuanto que depende del criterio y de la libé-
rrima voluntad del representado, quien libremente puede o no acudir a ells,
perque puede o no ejecutar o realizar personalmente los actos encomendados
al representante; la representacién legal, por el contrario, es impuesta al
representado por el Ordenamiento legal y asi como éste (normalmente) no
tiene facultad para designar a su representante, tampoco lo tiene para pres-
cindir de él, va sea actuando directamente o revocando y dejando sin efectos
sa nombramiento o sus {unciones.

* Este trabajo forma parte de un libro en preparacién sobre la representacidon.

* * Homenaje a la Escuela Libre de Derecho, con motive de su 500. Aniversario
(1912-1962),

1 En la doctrina, v. De Marsice, La rappresentanza nel diritto processuale penale.
Milan, 1915, pp. 2 ¥ ss.

2V, gr. en el caso de la tutela, el pupile debe ser consultado en lo relativo a la
administracion de sus Lienes {art. 537 frae, IV C. Civ.}; el érgano de administracion
de la sociedad, es nomhrado v vemovido por la junta de socios o la asamblea de ac-
cionistas la que puede restvingiv sus facultades, aungque su naturaleza v su funcién sean
obligatorias por lu ley.
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La representacién voluntaria surge a virtud de un negocio juridico (acto
unilateral o contrato) en el que, consecuentemente, se exige la capacidad y
¢l consentimiento de quien la oforga, 0 sea del representado (arts. 1800,
1794 frac. 1 y 1795 fracs. I, IT y IV C. Civ.) y también en la generalidad
de los casos,® la capacidad y el consentimiento de quien la ejerce, o sea, el
representante (arts. 1794 frac. I, 1795 frac. I, 2547 pfo. Io. C. Civ.). La
represeniacion legal, en cambio, no siempre requiere la capacidad del repre-
sentado, ni la expresion de su consentimiento para el nombramiento y la
eleccion del representante, como lo demuestra el caso de los menores y de los
interdictos; o el caso de los quebrados que sin ser incapaces, sufren de gra-
ves limitaciones legales para actuar; en cambio, siempre el representante
debe ser una persona capaz de realizar lor actos y de celebrar los contratos
que constituyan la materia u objeto de representacion legal (arts. 503 fracs.
1y 1l 622 C. Civ. vy 151 Ley de Sociedades}.

Ademis, en la representacién voluntaria, por derivar del acuerdo del
representado, éste le impone los limites y la amplitud que le venga en gana,
¥ el representante esta obligado a respetar dichos limites y las relativas res.
tricciones (art. 2562 C. Civ.), so pena de que los actos relativos queden a
cargo del representante si no fueran ratificados por el poderdante (art.
2565) ; en cambio, en la representacidn legal, las restricciones, los limites, y
las cargas que pesaren sobre el representante, no es el representado quien las
impone, sino el propio Ordenamiento las establece como sucede en el caso
de la patria potestad (arts. 426 y ss. C. Civ.), de la tutela (arts. 535 y ss.
C. Civ.), de la administracién de la sociedad (arts. 10 y 152 LGSM), del
sindico en la quiebra (arts. 46 y ss. LQ) ; y en el caso de que €l Ordenamiento
no establezca restricciones, se debe entender que el representante goza de
las facultades mas amplias de representacién (el caso, v. gr., del represen-
tante del menor que hereda una negociacién, a que se refiere el art. 556
C. Civ.), si bien siempre obrando en interés y a nomhre del representado y
para los fines propios de la representacién relativa.*

Porque las limitaciones del representante, en este caso, son prohibiciones
que provienen de la ley, la sancién que pesa sobre los actos ejecutados por
él, que excedan de sus facultades y de sus funciones, o es la nulidad (art.
8o. C. Civ. en relacion con art. 436 en materia de patria potestad; con arts.

8 Caso de excepcion seria ¢l encarge conferido a un profesionista que fuere menors
de edad, en los términos del art, 2547 parrafo 2o.

4 Asi sucede, por ejemplo, con los administradores de la Sociedad Colectiva (art.
41) y de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, v. MawtiLra Mouina, Derecho
Mercantil, 4a. ed., México 1959, ns, 345 y 385, pp. 252 y 278
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561, 563, 569, 571 a 576 en materia de tutela) o la remocion y la responsa-
bilidad del representante (arts. 155, 162 v otros LGSM; arts. 53 v 62 LQ},
y en el caso de la sociedad, los actos ejecutados en exceso no de facultades
sino de la finalidad social {los llamados actos wltravires} son ineficaces
frente a la sociedad, salvo que clla los ratifique; si no hay ratificacion tales
actos sdlo son validos frente al administrador o administradores que los
hubieran ejecutado, No procede en este caso la nulidad por no estar expre-
samente prohibidos los actos {arts, 26 C. Civ. y 10 LGSM) y sobre todo por-
que la nulidad que se decrctara podria perjudicar més a quienes contrataran
con los representantes de la sociedad, que a esta misma, ®

2—Representacién voluntaria. Esta puede resultar de un acto unilateral
o bien de un contrato;  y en ambos casos la representacion puede otorgarse
expresamente v ser objeto del negocio juridico relativo, o por el contrario,
derivar de la naturaleza misma del acto o del contrato, sin que necesaria-
mente se haga referencia a la representacién que adquierc el accipiens, ¥n
este ultimo caso, podria afirmarse que la representacion no es voluntaria,
sino legal, pero come en primer lugar queda a voluntad del tradens (repre-
sentado} conceder ¢l encargo o conferir el cargo y en segundo lugar la
representacion constituye materia u objeto importante del negocio relativo,
sigue siendo determinante la voluntad del representado.

Puede también la representacién otorgarse voluntariamente, pero me-
diante acto posterior, ¢ sea mediante reconocimiento o ratificacion de los
actos realizados por el representante a nombre y por cuenta del representado.

De acuerdo con las distinciones anteriores, tenemos gue distinguir los

& Mawnrira Morixa, n. 254 bis, pp. 190 y ss. de acuerdo con que la nulidad seria
inconvenienta v propore que a la sociedad que realice estos actos ultra vires se la
deba tratar como irregular respecto a cllos, lo que traeria come consecuencia la res-
ponsabilidad personal (subsidiaria, solidaria e ilimitada) de administrador o manda-
tario de la sociedad, respondiendo la sociedad del cumplimiento de les actos frente a
terceros {art. 2o. parrafo 50. LGSM), lo que indica la validez. no la nulidad del acto;:
esta solucidn, sin embargo, no puede ser compartida, tanto porque no tiene apoyo legal
alguno, cuanto porque el régimen de la sociedad irregular, que se establece por incum-
plimiento de formalidades v “exigencias legales pura la creacién de una sociedad
mercantil” (ManTiLLa Moiina, n. 295, p. 219) no tieme porque aplicarse a casos
de excedencia (no de transgresién) del fin u objeto social, o de exceso de faculta-
des del administrador de ia sociedad. La solucién de los actos ultra vires, en mi opinidn,
es la apuntada en el texto, que se basa en una norma expresa, o sea, el art. 2565
C. Civ.

% Vivante, Tratado de Derecho Mercantil, trad, esp. de la 5a. ed. italiana, Madrid,
1932, vol. I, n. 247, pp. 303 ¥ ss.
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sigulentes supuestos y casos de representacion: a) Represenlacion unilateral
mediante poder o procuracion; b) Representacién unilateral que se confiere
a profesionistas; c¢) Representacién que se otorga o mejor dicho se acepta
y reconoce mediante la ratificacidn; d) Representacion contractual expresa:
mandato y comision; f) Representacion que deriva del contrato de factoria;
¢) Represeniacion derivada de contrato de agencia, mediacidn, prestacion
de servicios v trabajo, en los cuales, a pesar de que la representacidén no
constituye su materia u objeto propio y principal, se confiere esta en grado
mayor o menor, y de ella goza el accipiens, con limites mas o menos amplios. 7
Analicemos brevemente cada una de cstas figuras, *

3.—Fl poder o procura. Il acto o manifestacién de voluntad de una per-
sona que concede facultades a otra para que la represente, constituye el
poder o la procura, ® y en forma més amplia, como dice VIVANTE, es el

“acto mediante el que se verifica el nombramiento de un representante”. ?

Se trata, por una parte, de un acto unilateral que existe independiente-
mente de toda aceptacion del apoderado, *° y que a diferencia también del
mandato confiere facultades y no deberes al apoderado; !* es por otra parte,
una “declaracién recepticia” del representado destinada y para hacerse va-
ler frente a terceros determinados o indeterminados, 12 concediendo u otor-
gando al destinatario, la representacion. Desde este punto de vista, que pu-
diéramos llamar externo, la procura es un acto ostensible, abierto, piiblico
inclusive (cuando el poder se inscribe), que tiende a dar a conocer la repre-
sentacién y el hecho de que cl representante obra a nombre {contemplatio
domini) y por cuenta del principal, o poderdante. En la procura o poder no
cabe, pues, la representacién indirecta, que se basa precisamente, en una

T Para el derecho inglés, CuEsHIRE, The Low of Contract, 3a. ed., Londres, 1952,
p. 374, indica las siguientes fuentes: “a) por nombramiento expreso; bh) a virtud
de la doctrina de la apariencia (estoppel); ¢) por la subsecuente ratificacién del
principal de un contrato celebrado 2 su nombre, sin su auterizacidén; d) por dispo-
sicibn de la ley, en casos en que sea urgentemente necesario que una persona actiie
a nombre de otra, y e) por una presuncién legal en los casos de convivencia”.

* En este trabajo no nos referimos a los contratos que se indican en los dos &l-
timos incisos.

8 V. Narmint, La dottrina generale della rappresentanza, Milan, 1910, p. 4.

9 Ob, cit., n. 254, p. 311,

10 Poresco Ramniceaxo, De la Representation dans les actes juridigues en droit
comparé, Paris, 1927, pp. 223 y ss.

1t Poresco Ramwicrano, cit., p. 416, para &l derecho aleman.

12 NATwINI, cit., pp. 97, 108 y 145,
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nota contraria, o seca, la naturaleza secreta, oculta, privada de las relaciones
entre representado y representante, 12

Por otra parte, ¥ desde el punto de vista interne, la procura significa
una “declaracion de voluntad por medio de la cual el representado se apro-
pia o hace suyos los efectos de un negocio celebrado a su nombre por otra
persona’; * es decir, tiene como efecto principal la procura o el poder, por
lo que respecta tanto al representante como al lercero que con éste contrata, ¢l
indicar y precisar de manera clara, que el acto o negocio ejecutado por
el representante no se celebra en interés de éste, sino del representado,
quien ¢s el principal o duefio del negocio concertado o del acto realizado. 7
Y también desde este punto de vista, se vechaza que pueda existir una pro-
cura no represenlativa, es decir, que se pueda plantear un negocio de repre-
sentacién indirecta a través de una procura, porque lo propio de aquella
figura es que el tercero contrate en la creencia de que el interesado real
sea el representante, independientemente de que también en este caso los
efectos del acto o contrato recaigan en ¢l patrimonio del representado.

La declaracion de voluntad en que consiste la procura fija la extension
de la representacion conferida, tanto para conocimiento y gobierno del re-

I3 L epresoURs PIG10KNIERE, Du préte-nom, mandataire anw Gerant daffaires agessunt
en nom propre, Tesis, Paris, 1899, en pp. 92 v ss. afirma que no cabe acudir al pres-
tanotabre y otorgar —agregd— represcntacién indirceta en los casos de donacién o
legado, porque amhos negorios estdn sometidos en el derecho franeés (art. 1735) a
formalidades sustanciales. Cosa semejante sucede con la precura, si bien no se trata
de una mera formalidad sino de un presupuesto esencial, el heeho de que vaya dirigida
y se dirija siempre al tercero destinatario, a quien se le lLace saber el otorgamiento y
ta extensidn de) poder conferido al representante,

1 NarTing, ¢it., p. 240, a diferencia de dicho concepto de procura, el propio autor
indica que el mandato “es un contrato por ¢l que alguien so obliga a cumplir un nego-
clo por cuenta de otro, de quien recibié el encargo™ (ob. cit., loc. cit.). V. también
pp- 287 ¥ ss. Es interesante notar que segin los anteriores conceptos, NATTING establece
la diferencia enire procura y mandato en un momento ulterior al macimicnio de am-
bas figuras, porque en efecto, para que en Ia procura el poderdanie se apropie los efec-
tos de un negocio, puesto & su disposicidn, v para que en el mandato alguien se oblizue
a cumplir un negocio por cuenta de otro, se requicre previamente, en el primer easo la
declaracion de voluntad o el otorgamiento del poder al apoderade y los terceros: y
en el segundo caso, la declaracion de voluntad del une {mandante) y la aceptacidn del
encargo del otro (mandataric).

15 NATTINI, cit, pp. 207 ¥ ss., Uega a alirmar —afirmacién que o compartimos—
que la procura per se, no atribuye derechos al procurador o apoderado, por lo que éste
no tizne derecho a indemnizacién, eomo st la tendria el tercero con quicn contrato, st
€3

atlada por errar.
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presentante, como de quienes con €l contraten; !® y el poder o procura,
desde este punto de vista, determina los limites de la representacién frente
a terceros, 17

Hay, pues, en la procura, como en todo negocio representalivo, efectos
internos, propios y exclusivos de la relacién que exista entre representado
y Tepresentante, y efecfos externos que se plantean frente a terceros cuando
al cumplir el representante el poder o procura que se le ha conferide, ejecuta
a nombre del representado los actos y negocios relativos.

Aquellos efectos consisten en €l poder, en las facultades que se otorgan
al procurador o apoderado y que, de manera similar a la representaciin que
nace de contrato, fijan la amplitud del encargo que se atribuye al repre
sentante, pero que a diferencia de dicha relacién contractual, no requieren
de la concurrencia del representante ni de su aceptacidn inmediata, sino
que ésta la puede otorgar posteriormente, e inclusive la aceptacién se puede
manifestar —y ello es lo normal— al ejecutar el encargo.

Las relaciones externas entre el representante y el tercero, que en cierta
forma s6lo constituyen ejecucién de las rclaciones internas previas, plan-
tean la celebracién de actos o negocios dentro de los limites del poder con-
ferido y sin posibilidad legal, consecuenlemente, de rebasarlos o de contra-
riarlos, enlre una de las partes que es el tercero y la otra que cs el repre-
sentado (si bien éste actia y obra por y a través del representante).

La doctrina, al referirse a esta doble relacion, suele hablar de mandato
para referirse a la relacién interna y de procura para referirse a la relacién
externa; 18 entre nosotros, podria admitirse esta tesis que da énfasis y rele-
vancia al aspecto exterior de la procurz y que inclusive hace resaltar los
efectos piiblicos del poder. No obstante, no nos parece aceptable esta postura
que, por una parte, implica la existencia necesaria y previa de una relacién
contractual (mandato}, y por otra parte restringe el concepto del peder o

18 Narring, cit., p. 42. Rocco, La rappresentanza delle Societd Commerciali, 1,
p. 382 contrapone la procura voluntaria a la gue él llama necesaria u organica, propia
de las sociedades; de agquella —dice— son propias las limitacipnes respecto a actos
cuya ejecucién se reserva el representado, lo que no sucede en la segunda.

17 Vivante, cit, n. 258, p. 316.

18 Véanse, por ejemplo, Garricues, Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1936,
p. 948 al referirse a la representacion del factor; NaTTINI, cit, p. 10: las dos rela-
ciones dice este autor, interna la una y externa la otra, que sefialara THERING, son,
aquella de mandato, ésta de procura; y pp. 176 y ss. y 240 en que afirma que el man-
dato constituye la relacién fundamental de la procura: V. también Poresco RAMNICEA-
N0, cit., pp. 424 v ss. con el andlisis del problema, conectado con el carheter abstracto
o causal de la procura, en e] dereche alemain.
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procura a relaciones entre rcpresentante y lercero, cuande lo esencial, lo
propio v lo caracteristico de la procura es la intervencién del representado.
Ademis, acudir al mandato para explicar la procura es no distinguir ambas
figuras, que cs lo que tratamos, teniendo en cuenta la naturaleza contractual
de aquél v unilateral de ésta.

En México, a semejanza del derecho francés e ifaliano, la procura o
poder como negocio juridico, se confunde en la prictica con la forma cn
que se exterioriza, o sea, el documento privado (carta poder} o piblico
(poder notarial}) que suseribe el representado y en el que hace constar la
amplitud v las limitaciones de la representacion que confiere, asi como si se
trata de una representacion general o especial. 7* La razén de esta confusién
se debe a la naturaleza propia de la procura, que consiste, como ya deciamos
en ser una declaraciéon de voluntad del representade dirigida a tercevos,
Nada obsta, sin embargo, aungque ello no sea lo natural y aunque el hacerlo
provoque incertidumbres y dificultades de prueba en las relaciones de las tres
partes que intervienen en los negocios relativos que se celebren, que el poder
o procura sea verbal meramente, 2¢ o sea, que la declaracion de voluntad
del poderdante se indique s6lo por voz de éste al representante y también al
tercero con quien se habra de celebrar el negocio relativo. La expresion
verhal, obviamente, puede darse en contacto directo y personal, o valiéndose
de un mecanismo (teléfono, radio), o de un nuncie que trasmita al repre-
sentanle v al tercero las instruceiones y la representacion otorgada por el
poderdante.

En estos casos de procura o poder verbal o de palabra rige, sin embargo,
lo dispuesto por los arts. 2552 C. Civ, y 274 C. Co. en materia de mandato
y comisién: antes gue concluya el negocio o negocios para el que se dio,
debe el representado ratificarlo por escrito,

Consecuentemente, tenemos que admitir que la procura o poder consti-
tuye en México, como lo era en el Derecho Romano, un negocio formal, ya
que originalmente debe darse por escrito, o ratificarse después por escrito

19 Asi, NaTTINI, ¢it., Pp. 5 ¥ 212; es tan usual, dice cste autor, otorgar la procura
en un documento, que el uso cotidiano da el mombre de precura (o poder) al docu-
mento; éste, sin embargo, “no significa otra cosa que un escrito en que el representado
escribe lo que de viva voz habria dicho él mismo, o por medio de un nuncio” (loc.
cit.).

20 Asi también para el derecho italiano, NATrInI, cit, p. 167, ¥ en derecho inglés
CuEsHIRE, cit, p. 374 respecto, en general, a la “agency”, aunque para ciertos actos,
se requiere el documento escrito (deed).
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cuando se hubiere dado de palabra.?' Estamos, pues, en presencia de una
excepcidn al principio general del art. 1796 C. Civ. y 78 C. Co., clasico en
nuestro derecho, que establece que los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento. 2

Asimismo, en nuestro derecho civil, la casi totalidad de los negocios re-
presentativos requiere la formalidad del documento escrito, segin se des-
prende del art. 2556 C. Civ., que establece que “solo puede ser verbal el
mandato —y ello se aplica al poder como después veremos— cuando el inte-
rés del negocio no exceda de doscientos pesos’; ademis, el documento escrito
tiene que ser piblico, o cuando menos ratificado ante notario, a tenor de lo
dizpuesto por el art. 2555 C. Civ. que exige tal formalidad para los poderes
generales, cuando el interés del negocic para el que se confiere la represen-
tacién sea de $5,000.00 o mis; o cuando el acto que deba ejecutar el apode-
rado deba constar en escritura pablica.

En todo caso y a diferencia de otras formas de representacién, el poder
o procura debe ser expreso, no pudiendo surgir o resultar implicitamente de
las relaciones contractuales o de negocios existentes entre el fradens y el
accipiens; csto es consecuencia del caricter recepticio de dicho negocio uni-
lateral: debe ir dirigido a terceros y en consecuencia, debe consistir de una
declaracién expresa. 2

4~-El poder o procura mercentil. Asi como el poder que se confiere
para ejercicio de actos civiles y el poder general, que tanto comprende a

21 En derecho aleman no es un acto formal, segin VIVANTE, cit., n. 251, p. 305, v
Poresco Ramwiceano, p. 419; pero debe aclararse que la “Prokura™ reglamentada por
los arts. 171 y ss. del Cadigo Civil aleman es distinta del negocio que analizamos, aun-
que ¢éste haya surgido de aguélle y se haya desenvuelto aprovechando la elaboracién
de la doctrina gormana (v. Popesco RAMNICEANO, cit., pp. 415 y ss.). Procura, en
derecho aleméan, dice Cosack, cit. por NATTINI, p. 4 “es la facultad de representacién
ilimitada e ilimitable frente a terceros, que se refiere al ejercicio de toda uma hacien-
da comercial”. Este concepto, corresponde mas bien a la institucién romana y latina
del factor,

22 YV, Narring, cit., p. 218, quie nse pronuncia por la ausencia de formalidades.

23 En contra, NATTINI, cit., pp. 167 v 186 y s. aunque en mi opinién confunda el
negocio especifico o sea la procura, con el fenémens genérico, o sea la representacion,
que evidentemente si puede ser tdcitamente otorgada, e incluso derivar del silencio, de
la apariencia, de las relaciones previas existentes entre las partes. La confusion entre
ambas figuras se advierte claramente de los ejemplos de “procura presunta” que da
NarTini, relaciones de familia, las que derivan de una sociedad (p. 190), o de un
contrato de locacion de obras {pp. 190 y ss.}. El caracter recepticio de la procura, que
NATTINY subraya, es incomgruente con el poder tacito o implicito, con la procura pre-
sunta, que derivaria del silencio del poderdante o representado.
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éstos como a los de otra naturaleza incluyendo a los mercantiles, se rige por
las disposiciones del Cadigo Civil en materia de mandato, €l poder o procura
conferido solamente para la realizacion de uno o varios actos de comercio
{poder especial mercantilj se rige por las disposiciones del Cédigo de Co-
mercio sobre comisién (arte. 273 a 308). Que ni uno ni otro cédigos regu-
len expresamente el poder o procura, y que para la regulacion de este nego-
cio se tenga que acudir al mandato v a la comisidn, se debe, por una parte
a una tazdn histdrica, o sea, que el legislador francés —al que siguieron los
nuestros— no distingnid el mandato v la procura; ** por otra parte, a razo-
nes juridicas de analogia entre la figura contractual que cra mis comiln v
corriente {id quod plerumque fit),* o sea. el mandalo v la comision, y la
que, al tiempo cuando menos de la codificacion {rancesa. era menos conocida
y practicada, o sca, la procura; y por tllime, a la regla de interpretacion
analégica que impope acudir al contrato o negocio mas proximo, en caso de
que ¢l que se utilice no tenga regulacién cspecilica (arts. 1858 €. Civ,, ¥
75 frac. XX1V C, Co.).

En general, el contenido del poder serd lo que lo califique de civil o mer-
cantil, y el que lo someta a Ja regulaciéon del derecho comdn o del Cédigo
de Comercio; sin embargo, si el poder es general y sc otorga sin limitacidn
~'runa, es un negoeio civil, ne mercantil. y ello, tanto por el cardeter espe-
cial de los negocios representativos mercantiles (v, art. 273 C. Co.}, como
por ¢l hecho de gue los poderes generales (de dominio, administracién o
pleitos v cobranzas) se encuentran regulados expresamente por el derecho
civil {art. 2554 C. Civ.).

Andlogamente a la definicién de la comision que ofrece el art. 273
C. Co., podemos decir que la procura mercantll cs la que se otorga por ol
poderdante para la ejecucion de actos de comercio. Ahora bien. este poder
o procure mercantil, a diferencia del negocio civil relative {que pucde ser
especial o general) debe ser especial, ya sca para uno o varios actos con-
cretos y especificamente schalados en el acto del otorgamiento, de varios
de estos que también se especifiquen, o bien para la ejecucion de todos los
actos mercantiles o no, pero relacionados con la actividad mercantil del
accipiens. En cambio, insistimos, si el peder no solo comprende la ejecucidn
de actos de comercio, o la realizacién de actividad mercantil, sino también
comprende actos civiles, o bien, s¢ conficre sin limitaciones, se trata de un
poder ¢ivil, regulado por las nermas def mandato v no de un poder mercan

24 Troresco RaMNICEANO, ¢it, pp 227 v =5, a diferencia del €. italiane, v. Vivanyr,
cit., n. 254, p. 311.
2% NATTINI, cit., p. 101.
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til que estuviera regido por las reglas de la comisién, ya gque ésta sélo se
aplica a negocios de representacidn especiales, no generales.

En el caso del poder mercantil para actos concretos, el poderdante puede
0 no ser comerciante, ya que no se requiere tal calidad para la ejecucién de
multitud de actos de comercio; en cambio, en el caso del poder para actividad
mercantil general, el poderdante siempre seri comerciante, salvo en los
casos de excepeién de un empresario titular de una negociacién piblica de
la que el Estado, u 6rgano del Estado, o una institucién piblica, sea titular.
En ambos casos, el apoderado no adquiere caricter de comerciante por la
procura que se le confiere, ya que una de las notas propias de dicha calidad
mercantil es que la persona obre a nombre propio, ?® y ya vimos que siempre
¢l apoderado obra a nombre del principal. 27

Por lo que respecta a la procura mercantil, surge ¢l problema de de-
terminar si es también un negocio formal, y en su caso clales son las for-
malidades que debe llenar.

Al igual que el poder civil, el mercantil requiere la formalidad escrita,
ya sea al otorgarlo o al ratificarlo posteriormente, cuando se otorga de pa-
labra (art. 274 C. Co.).

En materia mercantil, las formalidades exigidas por el C. Civ. para
los negocios que este Ordenamiento regula, no se aplican supletoriamente
(arts. 78 y 81 C. Co.); sin embarge, muchas disposiciones existen que
restringen grandemente el alcance de los arts, 78 y 274 antes citados (aun-
que no tanto como en el derecho civil sucede con los arts. 1796 y 2553).

En efecto, por lo que se refiere a poderes en materia cambiaria, el art.
90. LTOC exige la forma escrita {(frac. II), o poder inscrito en el Registro
de Comercio para otorgar y suscribir titulos de crédito; en otros casos
en que la ley es omisa, o que inclusive permite implicitamente el poder
verbal, la costumbre mercantil, por razones evidentes de seguridad juri-
dica para la mejor proteccién de los miltiples intereses en presencia, exige
el poder escrito previo, como sucede en materia de sociedades para que

26 Que se actuara a nombre propio “era requisito necesario y suficiente para ad-
quirir la calificacién de comerciante”, en el C. Co., it. de 1882 Biciavi,, en cambio,
agrega, “después de 1942 el uso del nombre es requisito suficiente pero no necesario
para adquirir la calificacién de empresario” (Biciavi, Difesa dell’ “Imprenditore oc-
culto”, Padua, 1954, p. 55},

27 No es aplicable al derecho mexicano la opinién de VIvaNnTE, cit, n. 252, pp.
309 y ss, de que la mercantilidad de la representacién deriva de que el representado sea
comerciante; entre nosotros, deriva del contenido del negocio o negocios para que se
otorga,
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un socio se haga represcntar en una junta de socios ¢ en una Asamblea
de accionistas. **

Los poderes mercantiles, por su naturaleza especial no estin regidos
por lo dispuesto en la frac. VII del art. 21 C. Co., que exige que se ins-
criban en el Registro de Comercio los poderes generales si se quiere que
la representacién surta efectos frente a terceros. Dicha disposicion, se refiere
a los poderes civiles generales, para que surta efectos frente a terceros res-
pecto a los actos comerciales, asi como a los nombramientos y la represen-
tacion de factores, gerentes y dependientes, que si son actos y negocios
mercantiles.

Cuando no es el Ordenamiento civil sino las leyes mercantiles las que
exigen apoderamiento expreso y facultad o clausula especial en el poder
general relativo, a pesar de lo dispuesto por el art. 2554 pfo. lo. C. Civ,, o
sea, que “bastard que se diga que se otorgan con todas las facultades gene-
rales y las especiales que requieran cliusula especial conforme a la ley, para
que se entiendan conferidos sin limitacién alguna™, deberd incluirse en el
poder general la facultad espeeial exigida por el derecho especial, o sea el
mercantil. La razdon juridica de esta distincion estriba, precisamente, en la
naturaleza especial del derecho comercial, que impone el cumplimiento y
la vigencia de las normas mercantiles frente a las civiles.

En razon de este argumento, pese a lo dispuesto por el Gltimo parrafo
del art. 2587 C. Civ., en relacion con su frac. IV, se requiere clausula y
facultad especial para que el apoderado general pueda absolver posiciones
en juicios mercantifes (art. 1216 C. Co.}; igualmente, la facultad de reali-
zar actos cambiarios, aceptando, endosando, avalando, girando, titulos de
crédilo, no se enliende conferida al apoderado general, segin indica el art,
85 LTOC; tal facultad, salvo que sc trate de administradores o gerentes de
socicdades o empresas {que ilenen una calegoria v una naturaleza distintas
a la de apoderados), tiene que ser expresamente conferida en el poder, por
lo que en ausencia de tal apoderamiento expreso, ¢l apoderado no puede
suscribir titulos de crédito, en general, ni obligar cambiariamente al po-
derdante.

Con la limitacién que sc indica en el parrafo anterior, ¢l poder general
confiere {acultades para realizar toda clase de actos de comercio y de actos

u8 Art. 192 LGSM; aunque el supuesto de un poder verbal que implicita pero
claramente admite esta norme, sea insélito y sélo pueda darse con acciones al perta-
dor que, por supuesto, posea v exhiba el apoderado, con lo cual, normalmente, el poder
serd superfluo e innecesario, porque el apoderado se ostentard como titular, habiéndosele
hecho una trasmision fiduciaria, u otorgandosele representacién indirecta.
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procesales conectados con juicios mercantiles, salve naturalmente, las limi-
taciones que ¢l mismo poder contenga vy que sélo podrian oponerse a terce-
ros si el documento relativa se hubiera inscrito en €l Registro de Comercio
(art. 26 C. Co.}.

5.—Poder a un profesionista. Otra forma de representacién voluntaria
unilateral estd constituida por el poder que se otorga a favor de profesionis-
tas (art. 2547 pfo. 20, C. Civ.). En realidad, esta forma de representacién
solo es una variante de la procura, gue distinguiriamos por su objeto mis
limitado -—la actividad profesional——, por presumirse su aceptacién si no
se rechaza dentro de los tres dias siguientes a que es conferide y porque
puede otorgarse a un menor de edad, con tal que legalmente pueda ejercer
la profesion respectiva.

El poder a favor de profesionistas, es aquel que se conficre a abogados
y al que se aplica el primer parrafo del art. 2554 C. Civ.; es decir, ¢ lla-
mado poder para pleitos y cobranzas. 2 No es, en cambio, rigurosamente
hablando, poder o procura, el encargo que se confiere a otros profesionistas,
camo contadores, licenciados en economia o en administracidon de negocios,
ingenieros, etc., en cuanto su contenido no estriba por lo general en la reali-
zacidn 0 ejecucidn de actos juridicos, sino de actos materiales afin cuando
estén intimamente relacionados con la actividad legal. 3!

Por otra parte, no se debe confundir el poder de pleitos y cobranzas a
que se refiere el primer parrafo del art. 2554, con el “mandato que implica
el ejercicio de una profesion” (art. 2547) o mds propiamente poder a favor
de un profesionista, ya que por una parte, aquél puede otorgarse —en forma
general o especial— tanto a favor de un profesional, abogado generalmente,
como de un lego, quien si Ja ley lo consiente, puede ejercerlo personalmente,

29 En los derechos italiano y francés, véanse arts. 1740 C. Civ. it. de 1865 y 1987
C. Civ. ir.; el mandato general es el que comprende todos les actos susceptibles de ser
realizados por mandatario, salvo los que excedan la administracién ordinaria, que requie-
ven declaracién especial. Cuales sean éstos, constituye, dice NatTinI, cit, pp. 226 v ss.
una crux juris consultorum.

En el derecho inglés, Tisvany, The Law of Principal and Agens, St. Paul, Minnesota,
1924, p. 83 indica que “ordinariamente se confiere en forma expresa” el poder para emi-
tir, aceptar y endosar titulos de crédito.

30 Los arts. 2589 y 2590 parecen identificar los términos procurador y ahogade. En
derecho anglosajén se considera al “attorney at law”, como representante especial, y al
poder que se le otorga “power of attorney”, v. TIFFANY, cit., pp. 91 ¥ ss.

81 Piénsese en la funcién del contador para la formulacidn de balances o la prepa-
racion de declaraciones fiscales, que se relacionan imdudablemente con obligacicnes y
deberes juridicos.
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¥y si no, puede, a su vez. delegar su poder en un profesionista (salvo que
no estuviere facultado para ello), como sucede con frecuencia en el caso de
los Gerentes o Factores de Sociedades: y por otra parte, como su nombre
indica, los pleitos y cobranzas no comprenden multitud de actos juridicos
que pueden otorgarse al profesionista y que ne implican ni litigios ni cobros,
como por ejemplo, trimites administrativos, organizacion de sociedades, for-
mulacién de convenios y contratos, etc.; en cambio, la representacién a que
se refiere €] art. 2547 siempre se ha de otorgar a un profesionista, y no es
necesario, aungue asi suele ser, que la procura o poder relative sea de plel-
tos v cobranzas, o se limite a dichas facultades, pudiendo ser mas o menos
amplia que dicho poder de pleitos y cobranzas.

El objeto del poder de pleitos y cobranzas, como claramente se desprende
de esta terminologia, puede consistir en que el apoderado se ostente en juicio
legitimacion acti-

como representante del poderdante, va sea como actor
va—, como demandado —legitimacion pasiva—, como tercero coadyuvante
o excluyente, o inclusive para desahogar pruebas {confesional, ¢ testimonial
si el poderdante es una sociedad) ; en que realice diligencias de jurisdiecion
voluntaria, o actie cn procedimientos arbitrales (art. 2587 frac. 111): ¥
desde luego, si el poder no sdlo se da para “pleitos”, sino también para
“cobranzas”, lo que constituye la practica normal, otorga facultades de hacer
cobros y recibir pagos (art. 2587 frac. VII),

La expresion procura, aun siendo juridica y castellana, no se usa en
nuestros textos legales; si, en cambio, la de procurador como sujeto o parte
del negocie, aunque limitada injustificadamente al caso de representacién
para pleitos y cobranzas (arts. 2585 a 2594 C. Civ.).

Ll poder o procura a profesionista, pucde ser general o especial; si esto
altimo, se concentrara a la ejecucion del acto o de los actos juridicos que
se sefialen en el documento —poder— en que conste; si es general, debera
indicar en dicho documento o poder general si “sc otorga con todas las
facultades generales y las especiales que requieran clausula especial confor-

“z¢ entienda conferido sin limitacidn

me a la ley”, para que en tal caso
alguna” (art. 2554 plo. lo.),* ya que si no se usan estas palabras se en-

32 Pero dentro de los limites juridicos de la representacién, es decir, sin incluir los
actos que contrarien la naturaleza de la representacion, v. gr., la delegacion del poder,
que atenta contra el cardcter infuitu persenae, de toda clase de negocio representative,
v aguellos personalisimos que ne pueden ser delegados, v. gr., la persona fisica, ser
testigo o absolver posiciones; promover el divorcie por mutuo consentimiento a que se
refiere el art. 272 C. Civ. que requicre la presencia personal de los cényuges ante el
Oficial del Registro Civil, asi como asistir a las juntas de avenencia o reconciliacidn en
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tenders, aunque se confiere ccmo poder general, que el procurador no goza
de las facultades para las que se requiere “cliusula especial”, o sea, entre
otras, las comprendidas en el art. 2587 C. Civ.; por otra parte, como ya
dijimos al tratar del poder mercantil (supra N° 4), otras limitaciones im-
puestas por el derecho mercantil {o por otras ramas del derecho como el
fiscal, el procesal, el penal) si exigen cldusulas especiales, a pesar de que el
poder al profesionista se otorgue en los términos antes indicados del art.
2554 C. Civ.; ta! sucede con la facultad de otorgar y suscribir titulos de
crédito {art. 9o. LTOC) ; presentar denuncias y querellas penales (art. 264
C. Proc. Penales)}, absolver y articular posiciones en juicios mercantiles (art.
1216 C. Co.), etc.

No esti facultado €l apoderado (ni cualquier otro representante o gestor
voluntario, salvo ¢l caso de los gerenies de sociedades andnimas) (art. 149)
para delegar su poder y representacién, y, a su vez, nombrar sub-apoderados
o representantes (arts. 2574 C. Civ. y 280 C. Co.), porque todo negocio
representativo y con mayor razoén toda interposicidn gestoria o representa-
cion indirecta, se basa en las relaciones personales y en la confianza que
ofrece al representado o principal el representante o apoderado, por lo que,
éste pueda nombrar un tercero que cbre por cuenta del principal, 2 nombre
de éste o del propio tercero, se requiere el consentimiento expreso del repre-
sentado, o sea, una cliusula especial en el contrato ¢ en el poder relativo,
asi sea éste general e ilimitado: delegata potestas non potest delegare.®® Y
si tal facultad de delegacién se hubiere councedido, es principio general de la
representacién, que €l mandatario o representante sustituido no responde
por los actos del sustituto, quien, en cambio, si responde frente al repre-
sentado. 3¢

La regla de que la representacién no es delegable sino es con comsenti-
miento del representado no rige para la representacion legal que corresponde
al 6rgano de administracién de las sociedades el que si puede nombrar apo-
derados {art. 149 LGSM); ni para el sindico gquien también puede hacerlo

el caso de que habiendo hijos se pretenda también el divercio por mutuo consentimiento
art, 678 C. Proe. Civ. La exclusién de los actos personales, v. gr., juramento (y entre
nosotros, protesta de conducirse con verdad y también, protesta y aceptacion de car-
gos) en DE Magsico, cit., p. 62. ’

83 TrFFany, cit, p. 202, y en p. 200: An agent normeally has no power to appoint
a subagent; aunque posteriormente admite que los usos comerciales puedan justificar
la delegacién, p. 205. En contra del texto, para derecho italiano y francés, VIVANTE, cit.,
n, 261, pp. 321 y ss. El C. Civ. al., art. 664, prohibe gue en case de duda el mandatario
“transfiera a un tercero la ejecucién del mandato™.

84 Fre, L’organo amministrativo nelle Societd Anonime, Roma, 1938, pp. 192 y ss.
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{art. 45 LQ), pero si, en cambio, para el tutor que requiere el acuerdo. no
del menor o del incapacitado obviamente, sino del juez (art. 537 fracs. V y

VI C. Civ.).

6.—Ratificacién v negoliorum gestio. Semejante a la procura es la rati-
ficacién, 3% en cuanto ambas constituyen actos unilaterales de voluntad del
represeniado, dirigidos a tercero. 3% Es decir, la ratificacién, al igual que el
poder, es siempre un acto o negocio que no proviene de centrato y en el que
no cabe ¢l obrar a nombre del gestor o representante. 37

Las diferencias entre procura y ratificacién estriban, en primer lugar,
en que ésta es siempre un acto posterior al negocio celebrado por el gestor
a nombre y por cuenta del representado, en tanto que la procura antecede a
la representacion del apoderado. Consecuencia de esta distincidén, es que
mientras los actos realizados por el apoderado pertenecen y se refiesen siem-
pre al patrimonio del poderdante o representado, aquellos ejecutados por el
gestor, cuando no se da la ratificacién que operaria como condicion suspen-
siva-potestativa, se refieren a éste, quien estd obligade frente al tercero con
quien contrata a pagarle los dafios y perjuicios que ocasione el hecho de que
¢l gestor se ostenle como representante sin que en realidad lo sea, y no se
obtenga la aprobacion ulterior por el supuesto representado de los actos
celebrados. 38

La ratificacién obra come un poder y produce efectos retroactivos al
dia en que la gestién principio; 3 tal es lo que dispone el art. 1906 C. Civ.,

3% Navrinig, eit., pp. 117 v ss.

36 En derecho inglés, se habla en ambos casos de agency, v. Pournock, Principles of
Contract, 13a. ed., Londres, 1950, p. 79: A person who contracts or professcs to coniract
on behalf of a principal may be in one of the following positions: 1. Agent having
authority (whether at the time or by subsequent ratification)...” v. también TIFFANY,
cit., pp. 7 y ss.

47 CHESHIRE, cit., pp. 376 y ss. Senala como requisito de la ratificacién, los siguientes
que también son aplicables en derccho mexicano: a) el *agent” debe indicar y actia
v obliga al principal; b) el principal debe existir y ser identificable al tiempo de la
celebracion del contrato; o) debe existiv un acto capaz de ser ratificado: A contract
—agrega— that is void in its inception canmot be ratified. This... the shorebolders of
a companie cannot ratify an wltre vires contract made by directors.

38 En cambio, si tiene derecho el gestor de ser indemnizado por ¢l duefio, de los
gastos en que hubiere incurride, sl el regocio fue de utilidad para éste, arts. 1905 y
1907 C. Civ.

29 Bowrja Soriano, Teoria Generdd de las Obligaciones, México, 1959, 3a. ed.,
vol. 1, p. 288. Lerrvovrs Picionntzrg, cit, p. 25: la ratificacion ulterior del dueno
seria la eperacidn (venta de cosa ajena} hecha por un gestor retreactivamente. Es esta
Ja situacion opuesta, pero de efectos similares, a Ja adquisicidn que hace el repre-
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si bien esta norma confunde aqui nvevamente el mandato con la procura o
poder: la ratificacién no puede producir los efectos del mandato, que sélo
se refiere al aspecto interno de la relacién, y que por tanto se limita a las
relaciones entre mandante y mandatario, sino que dichos efectos se cumplen
principalmente en las relaciones externas, es decir, en aquellas que tuvieran
lugar entre el gestor y el tercero. (o sea, precisamente, en las relaciones de
representacién y no meramente de gestion), para que el representado que
ratifica haga suyos retroactivamente los efectos —asuncién de obligaciones
o adquisicion de derechos del negocio celebrado por el gestor.

Es también aplicable la ratificacién, o sea, diriamos, un poder a poste-
riori, en los casos en que el apoderado o representante se exceda de las
facultades que se le dieron, o incluso, viole las limitaciones que le fueron
impuestas a su poder (arts. 2565 C. Civ. y 289 C. Co.). ** Si el representado
ratifica, hace suyos integramente los actos realizados por el representante en
violacién o en exceso de sus facultades; en cambio, si no otorga la ratifica-
cién, los actos relatives quedan a cargo del representante quien, ademas,
queda obligado a cubrir los dafios y perjuicios gue sufra tanto el represen.
tado como el tercero contratante que ignorara que “aquel iraspasaba los
limites del mandato™ {art. 2568 C. Civ.).

El art. 1802 C. Civ., ademas de los dafios y perjuicios a favor del tercero,
sanciona con nulidad a los contratos “celebrados a nombre de otro por quien
no sea su legitimo representante, a no ser que la persona a cuyo nombre
fueren celebrados los ratifique antes de que se retracten por la otra parte”, 41
Esta norma, que al final usa una terminologia ten impropia y tan confusa,
porque la retractacion ni es fenémeno vinculado a los contratos ni es con-
gruente con la sancién de nulidad gne la propia norma impone, es contraria
a lo que disponen los arts. 2565 C. Civ. y 289 C. Co., que dejan a cargo
del mandatario y comisionista el negocio no ratificado celebrado por ellos
en exceso o violacion de sus facultades; y desde luego es incongruente con el
sistema de las nulidades, porque no existe falta o vicio del consentimiento,
dado que éste, es expresado por quien se ostenta como representante.

sentante indirecto, que beneficia a aquel por cuya cuenta obra. En amboes casos hay un
acto oculto, aunque por persona distinta {para el tercero en el caso de representa-
cién indirecta; para el principal en el caso de la gestién); pero que asi suceda en la
representacién indirecta no impide que el acto realizado por el gestor se refleje y recaiga
en el patrimonio del representade indirecto.

40 V. Garnigues, Curso cit.,, p. 267 ¥ en nuestra jurisprudencia Boletin Informacion
Judicial n, 158, pp. 565 ¥ ss. Amparo Directo 2889/58, Antonio Lukini Gonzilez.

41 VIVANTE, cit., n. 265, pp. 325 y ss.
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Para salvar la contradiccién tenemos que restringir el alcance del 1802
a los actos realizados por el gestor respecto a los cuales no hubiere recibido
poder o representacion algunos, y no a los actos de un representante que
cbre en exceso de sus faculiades o en violacion a Jas limitaciones del poder
0 Tepresentacién expresos que si se le han conferido; sin embargo, y a pesar
de ser ésta la interpretacién més adecuada al texto de ambos preceptos, con-
sidero Inconveniente la sancién de nulidad decretada por el 1802 ya que
el supuesto de la norma es, primero, que el gesior actie a nombre de ofro,
y segundo, que no sea legitimo representante. Ahora bien, Io primero im-
plica e! conocimiento del tercero de la representacion ficticia, y lo segundo,
que )z representacién que el gestor ostente no deriva de un contrato o cargo
alguno de que éste goce, que le hubiera sido conferide por el principal, y
del que derive legalmente una representacion (v, gr. factor, funcionario,
agente, etc.), por lo que gestor y tercero generalmente contrataran a sabien.
das de tal deficiencia y es indebido, e incluso puede ser injusto para el ter-
cero, decretar en todo caso la nulidad del acto celebrado por él; la sancion
deberia consistir en el pago de los dafios y perjuicios al tercero, si éste obrd
sin culpa y confié en una ratificacién posterior, ** y solo decretarse la nuli-
dad cuando no pueda quedar personalmente obligado el falso representante,
como parte o interesado directo del negocio, ni éste se haya ejecutado en
provecho y utilidad del representado, como sucede en la gestion de negocios

{ex art. 1896 C. Civ.}. %3

7.-—Representacion contractual. Mandato y comision. La representacion
voluntaria tiene también como fuente el acuerdo de las partes, o sea, el con-
trato. En nuestro sistema juridico, dos son los contratos que tradicionalmente
dan lugar a la representacin, a pesar de que ambos pueden ser negocios
no Tepreseniativos, sino meramente de gestion de actos ajenos; ellos son el
mandato en ¢l derecho civil y la comizion en el derecho mercantil. Se distin-
guen ambos, primero, en su campo de accién, ya que mientras la comision
se refiere a la cjecucitn de actos comerciales, 4* el mandato se refiere a

42 Asi, arts. 1398 C. Civ. it.: 1372 €. Civ. fr. 1888 C. Civ, esp.; 420 en relacidn
con ¢l 41, Cadigo Suizo de las Obligaciones. Para el derecho inglés, TiFFany, cit., p. 25.

43 Es la misma solucidn delb art. 2565 para los casos del mandatario que se excede en
sus facultades o viola sus limitaciones.

Y, art. 273 €. Co. que inclusive lo califica de mandate: “El mandato aplicade
a los actos concretos de comercio, sc reputa comisidn mercantil, Es comitente el que
nonfiere cemision mercantil, comisionista €l que desempefia. En la doctrina, v. THALLER,
Traité¢ Elémentaire de Droit Commerciul, 5a. ed., Paris, 1916, n. 1110, pp. 590 y ss.
SraFra, Pel mandate commerciale ¢ Jdella commissione, Milan, 1933, p. 10; Uria,
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actos civiles o procesales (incluyendo dentro de estos dltimos a los mercan-
tiles, porque los actos y negocios procesales-mercantiles no entran dentro de
la categoria de los actos de comercio, que comprende y enumera el art. 75
C. Co.). ** En segundo lugar, se distingue el mandato de la comisién, en que
mientras ésta siempre es de naturaleza especial, ya que se aplica a “actos
concretos de comercio” (y adelante precisamos el alcance de este calificati-
vo), ¢l mandato, en cambio, puede ser general o especial (art. 2554}. De
esta distincidn muy importante deriva que el mandato general, o sea, aquel
que se otorga sin limitacién alguna, confiere facultades para realizar actos
civiles y mercantiles (con excepcidn, entre estos tltimos de los que requieran
cliusula especial, v. gr., art. 85 LTOC, etc.), y desde luego, se trata de un
mandato civil, i. e., regulado por el derecho comin.

Ahora bien, que la representacion provenga de un mandato civil o mer-
cantil ne quiere decir que estos contratos sean su Gnica fuente, o la principal,
puesto que como ya vimos, elfa puede surgir de actos voluntarios y legales
y entre aquellos, quizd mis frecuente que el contrato, debe considerarse la
procura o poder, que es un acto unilateral.

Tampoco afirmamos que siempre el mandato tenga por objeto a la re-
presentacién, porque ast como hay representacién sin mandato, hay también
mandato sin representacion, *8 que es cuando a virtud del pacto entre man-
dante y mandatario se conviene que éste, al actuar frente a terceros, obre
a nombre propio, aunque siempre por cuenta o en interés del mandante. O
sea, que se instituya la llamada representacién indirecta a favor del manda-
tario, de la que ya discurrimos.

Comiin al mandato representativo y no representativo es la actuacién
del mandatario por cuenta del mandante, o sea, es comin la actividad de
interposicion, de un obrar en interés ajeno por parte del mandatario, #7 que
es una nota que también existe en otros negocios como la intermeditacién, la
agencia, la prestacién de servicios y el contrato de trabajo.

Fn el derecho francés y en el italiano, la comision es siempre y por ley

Derecho Mercantil, Madrid, 1958, . 513, p. 425; Popesco Rammiceano, cit., pp. 259
¥ &s.

45 Sobre el concepto y la clasificacién de los actos de comercio v. Barrera Grar,
Tratedo de Derecho Merecantil, México, 1957, t. I, pp. 90 v ss. ¥ 103 y ss.

46 Asi, WinoscHEID, Diritto delle Pandette, tra. it., de Fapoa y Bensa, Turin, 1902,
I, p. 918; SgaFFa, cit, p. 8; PucLiarti, Fiducia e roppresentanze indirecta, en Diritto
Civile, Mildn, 1951, p. 309; VIivantE, cit., n. 254, p. 311: se puede considerar vencida
la dectrina que identificaba al mandate y la representacion.

47 PugriaTmi, ob. cit, loe. cit.
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un negocio no representativo, *° lo que lo distingue del mandato civil que,
a su vez, puede ser representativo o no representalivo, segiin lo que dispon-
gan las partes; entre nosotres, ambas figuras pueden constituir negocios re-
presentativos y no representativos, 1® diferenciandose, no en razén de esta
caracteristica comtin, sino de que —como ya veiamos— la comision se re-
fiere a actos u operaciones de comercio, y el mandato civil se refiere a actos
no comerciales (civiles, administrativos, procesales, etc.), =i es especial, 0 a
actos civiles, administrativos, procesales y mercantiles, etc., si es general.
En efecto, el art. 273 C. Co. claramente establece que “el mandato apli-
cado a actos concretos de comercio se reputa comision mereantil”; % y cree-
mos que, a semejanza del derecho cspafiol vigente que establece como objeto
de la comisién la realizacién de “‘un acto u operacion de comercio” (art.
244 C. Co. esp.}, nuestra comisién no puede restringirse a un solo acto in-
dividual y concreto, sino que puede comprender varios de ellos, y puede
también concretarse, dentro de dicho o dichos actos, a una operacién aislada, o
bien, eonceder facultades amplias y generales respecto al acto o actos a que la
comisioén se refiera. ¥ Es decir, la comision puede referirse a operaciones o
actos determinados o determinables; a la realizacion o ejecucién de un acto
individual y concreio; de varios de ellos pero especificados y comprendidos
en un mismo género o categoria {comisién de compras, de ventas, de trans-
portes, de cambios, de seguros, como distingia el art. 239 del C. Co. d-
1884); o inclusive de varios actos de comercio especificados, referentes a
diversas actividades (comision de compra y venta; de esto mas transportes;
de compra-venia y de cambios, etc.) y comprendidos en distintas catcgorias

48 Véanse, derecho italiano, art. 380 €. Co. 1882; derecho francés, art. 94 C. Co. El
derecho espafiol es semejante al nuestro, v. art. 245 C. Co. En la doctrina: LEreBoums
Picionwizge, cit., pp. 202 y ss.

4% V. Herzog, Les Représentants de Commerce ¢t Les Accidents du Travail, Paris,
1946, pp. 41 y ss. En contra, entre nosotros, Ropricvez v Robricuez, Curso de Dere-
cho Mercantil, 3a. ed., II, pp. 34 y ss.

M El texto de este articulo no tiene antecedentes en nuestra legislacién comereial
puesto que ni €l C. Co. de 1854 —art. 98— ni el de 1884 —arts. 174 y 176— restringian
el objcto de la comisién a Ja celebracién de actes concretos de comercio, sino que am-
bos se refieren a actos de comereio y operaciones mercantiles en general. Se distinguen
entre sl dichos dos cddigos anteriores, en que el de 1834, como su modelo, o sea, el
C. Co. esp. de 1829 {arts. 116 y ss.}) v como el c¢idigo nuestro vigente, permitia tanto
la comision rvepresentativa, como la no representativa: ¢n tanto que el Cédigo de
84 como sus antecesores francés e italiano, sdlo permitia la comision a nombre propio.

51 Pe acuerdo, sustancialmente, TeExs. Derecho Mercaniil Mexicano, 2a. ed., t. 1.
M¢éxico, 1938, n. 155, pp. 303 y ==
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dentro de nuestra clasificacién de aclos de comercio (v. gr. art. 75 fracs.
Iy II).

Puede la comision restringir las facultades del comisionista para el efecto
de sefialar tanto el acto aislado de comercio que este puede realizar (com-
pra de una maquinaria de tales o cuales caracteristicas} comeo los porme-
nores de la operacién (en cuanto a precio, lugar, ete.) ; pero también puede
extender dichas facultades, concediendo amplitud de criteric al comisionista
para decidir a su arbitrio la clase de operaciones a realizar, las condiciones
de éstas, el mejor tiempo para realizarlos, etc. (véanse arts. 287 v 288 C.
Co.). Lo que estd fuera de la comisién, es el poder, la representacién general,
en el sentido que establece el art. 2554 C. Civ.; es decir, la atribucién de
facultades tan amplias al apoderado, que este pueda realizar todos los actos
de comercio, de administracién, de pleitos y cobranzas, independientemente de
que se refieran a actividades civiles o mercantiles. Fsto, como ya deciamos,
se reserva al mandato civil; y cuando se trate de una representacién general
mercantil tenemos que concretarnos y referirnos al factor o gerente, es decir,
al representante general de la empresa. %

Cabe, por altimo, un poder especial mercantil o mandato mercantil strictu
sensy, que no sea comisién por no ser contractual y por no referirse a actos
de comercio, pero que sea mencantil y no civil, por referirse a una materia
regulada en el Cédigo de Comercio, como seria el caso de un poder para
ciertos juicios mercantiles, o para un litigio mercantil concreto. Este nego-
cio estaria regido, a falta de normas del C. Co,, por las disposiciones sobre
mandato del C. Civ.

Tanto si el mandato (o la comision) es representativa, como si no lo es,
existe en &l la llamada relacién interna, ®® que se establece entre mandante y
mandatario, que es previa a la actuacion de este frente a terceros (lo que
la distingue de la gestion de negocios) y cuya causa y contenido esiriba,
por un lado, y desde el punto de vista del mandante, en las instrucciones
v las facultades que le da y le concede al mandatario, asi como en las limi-
taciones que le fija para su actuacién y por otro lado, desde el punto de
visia del mandatario, en la aceptacién expresa o ticita del encargo conferido,
tanto si éste es representativo como si no lo es.

52 Es, por tanto, totalmente disparatado considerar comisionista al representante de
una negociacién como lo hace el art. 291, que contraria las definiciones de los aris. 273
y 309 C, Co.

58 Sobre las relaciones internas y externas en el mandato, SraFra, cit., pp. 3 ¥ ss.;
Fanpa v Bensa, cit, I, p. 918; Narrini, cit, 10; Popesco Ramniceano, eit, pp.
226 y ss.
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La segunda etapa del mandato, estd constituida por las relaciones exter-
nas, es decir, las que se establecen entre el mandatario y el o los terceros,
con quienes contrata; si el mandato es representativo, ello se manifestara en
estas relaciones, que también lo serdn; o sea, que €l mandatario ostentard
su calidad y obrard a nombre —y no sélo por cuenta— del mandante, Con-
trariamente, si el mandato no es representativo, la calidad del mandatario
permanecerd oculta, obrard a nombre propio frente al tercero, quien igno-
rante de la relacién interna previa con el mandante solo se vinculard con el
mandatario atribuyéndole el cardcter de interesado directo o deminus negotii.
En este caso, existe la llamada representacion indirecta o interposicidn
gestoria.

[.a primera etapa, o sea la relacién interna, es la que tiene caricter con-
tractual. porque consiste precisamente en la expresion del consentimiento v
en el acuerdo de las dos partes sobre el contenido, la extensidn, los limites
del negocio, lo que caracteriza al mandato que analizamos, y lo que lo dis-
tingue de las fuentes no contractuales de la representacién, como la procura,
la ratificacién, el nombramiento de un representante, etc.; la segunda etapa,
en cambio, es ajena y posterior al pacto contractual, es decir, no tiene natu-
raleza contractual porque en clla ya no interviene el mandante y la inter-
vencion del mandatario sélo estriba en cumplir o ejecutar el encargo pre-
viamente recibido y aceptado; esta segunda parte constituye la ejecucidn
del acuerdo de las partes. Y no integra el fendémeno contractual, por tras-
cender a las relaciones que se establecen entre las dos iinicas partes del
convenio, o sea, ¢l mandante y el mandatario, y por refcrirse a las relacio-
nes que se traban entre el mandatario vy terceros ajenos totalmente al man-
dato; estas relaciones, insisto, constituyen los efectos del pacto contractual,
la ejecucion de éste, y su cardcter juridico, puede ser de la mas variada
especie, segiin el acto o el negocio que el mandatario realice con el tercero,
a nombre v por cuenta del mandante. Por ser ajenas al contrato, las relacio-
nes externas no influyen en las relaciones contractuales internas previas (o
en el caracter unilateral del poder o del nombramiento que olorgara o que
hiciera el prinecipal); vy tampoco influyen en dichas relaciones internas con-
tractuales previas, aunque el mandatario actie a nombre propio, sin repre-
sentacion.  ya que ello no impide que los efectos de los actos celebrados
por el mandatario recaigan [inalmente en ¢l patrimonio del mandante, y que
éste tenga accion contractual Irente a aquél, para hacer suyos dichos actos

7% Fn vontra Narting, cir, po 102, para quien el mandato sin representacién no es
contrato, porque lo propio de esta institucién es que produzea efectos entre las partes.
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v los efectos relativos; debe tenerse cn cuenta, ademas, que la representacion
indirecta normalmente sélo puede surgir de un negocio contractual. 5

Las relaciones externas, que existen entre mandatario y el tercero, sin
que integren el contrato de mandato, son las que constituyen su fin y su
causa; es decir, el contrato se celebra con el fin de que una de sus partes
celebre por cuenta de la otra ciertos actos juridicos; estas relaciones, igual-
mente, existen en aquellos otros negocios no contractuales de los que la re-
presentacién surge y también existen en el mandato no representativo, fend-
meno en &l cual, cobran mayor importancia por su aparente desvinculacién
de todo pacto anterior, y respecto al tercero que en dichas relaciones exter-
nas interviene adquieren un caracter auténomo totalmente independiente del
contrato anterior.

Por otra parte, el mandato como forma que es de gestion de negocios
ajenos, es decir, independientemente de ser o no representativo, no siempre
constituye un pacto accesoric de otro negocio, *® como si es frecuente que
suceda, en cambio, con el poder o con la ratificacién de un acto celebrado
por el gestor, o por el representante que se excede en sus atribuciones; por
el contrario, generalmente el mandato es un negocio principal y autdnomo
sobre todo si tiene alcance amplio y general; es decir, si se celebra en rela-
cién a una serie de actos, o bien, se concede en términos tales que el manda-
tario pueda celebrar todos los actos y negocios del mandante,

Por lo que respecta a formalidades, nos remitimos a lo que dijimos en
materia de procura (supra 3): tanto el mandato civil como la comisién,
deben celebrarse o ratificarse por escrito %7 ya que pese a lo establecido por
el art. 2550 C. Civ. (“El mandato puede ser escrito o verbal”) y por el art.
274 C. Co. {*El comisionista. .. ne necesitara poder constituido en escritura
piblica, siéndole suficiente recibirlo por escrito o de palabra...”), en ma-
teria civil el art. 2556 establece que “sélo puede ser verbal el mandato cuando
el interés del negocio no exceda de doscientos pesos”, y tanto en materia
civil como mercantil, se requiere la ratificacién por escrito, antes de que

55 Asi lo reconoce el propio NATTINI, cit, p. 177, cuando establece que la facultad
de obrar a nrombre propio y por cuerta ajena deriva del mandato y no de la procura.

56 La comisién, respecto al comitente, casi siempre lo es; respecto al comisionista,
sl actia habitual y profesionalmente —empresas de comisidn, art. 75 frac. X, v en el
C. Co. de 1884, arts. 176 a 180— constituye una actividad principal.

57 Asl también en el derecho inglés: Tirrany, cit., p. 14. Sin embargo, PoLLOCK,
¢it., p. 80, indica que el nombramiento de un agent, puede hocerse sin cumplir {orma-
lidades especiales.
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concluya el negocio para el que se hubiera dade un mandato o comision
verbal (arts. 2552 C. Civ, y 274 in fine C. Co.).

Ademas, como ya vimos y como establece el art. 2555 C. Civ., el man-
dato civil debe celebrarse precisamente en eseritura notarial, o en carta
poder firmada ante dos testigos y ratificadas las firmas del otorgante y tes-
tigos ante Notario, ante los jueces o autoridades administrativas correspon-
dientes, primero, cuando sea general, segundo. cnando €l interés del negocio
para el que se conceda sea de $5,000.00 o mas; tercero, cuando el acto que
celebre o ejecute el mandatario deba constar en instrumento pablico.

Tratindose de comisién, no se aplica la disposicion anterior por ser una
formalidad ajena al derecho mercantil, y tampoco se requiere escritura no-
tarial, ni siquiera carta poder. Ni para la comision ni para los poderes
mereantiles especiales rige el texto de la frac. VII del art. 21 C. Co., que
se refiere a mandatarios y a poderes generales, no a los de indole especial
que corresponden, como ya vimos, al comisionista y al apoderado o manda-
taric mercantil. 8

Contrariamente, el mandate que confiere representacion general en ma-
teria de actos de administracién o de dominio, debe inscribirse en el Regis-
tro de Comercio, a efecto de que produzea efectos frente a terceros (art. 26
C. Co.); % sl el mandato (o0 el poder) gencral, es para pleitos y cobranzas
la jurisprudencia de la Corte considera con razén, gue no se aplica la norma
indicada, o sea, la frac. VII del urt. 21, porque dicho mandaio no es
mercanti. 80

58 La frae. VII del art. 21 C. Co. comprende también al nombramiento v revoca-
cién de gerentes, factores y dependientes; no porque a estos les correspondan poderes
generales —lo que respecto al dependiente es obvio— come son aquellos establecidos
por la ley civil —art. 2554—, sino por ser auxiliares de la empresa con la representacidn
general cn el caso de los factores de ésta.

59 Por tercere, dice MaNTILLA MoLINA, cit., n. 169 bis, pp. 126 ¥ ss., debe entenderse
toda persona que estd en relaciones juridicas con ¢l comerciante, o que ha celebrado
negocios juridicos con quien se ostenta como su representante; y la eritica a los concep-
tos de tercero de Rooricurz v Rooricurz y GarriGuzs.

80 La jurisprudencia dec la Corte, respecto a la necesidad de registrar los poderes
generales de actos de dominio vy administracién, no los poderes generales para plei-
tos ¥ cobranzas, es firme: véanse SJF, XLI, p. 555; XLIIL, p. 2482; XLIX, p. 855;
XLVIH, p. 781; XLVII, p. 4406; LI, p. 2282, A juicio de MawtirLa Morlna, n.
173, pp. 129 y ss, no se justifica que no se inscriban los poderes procesales en materia
mercantil, porque ello seria tanto como sostener que para que sean oponibles a terceros
s6lo es necesacio €l registro do los actos de comercio, y no de les civiles o procesales,
lo que es “introducir una distincion que no formula la ley”. Sin embargo, la distin-
ci6n sl proviene de la ley, ya que el art. 26 €. Co. sc refiere a “los documentos que
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No obstante, el mandato civil para actos procesales (y también el poder
o procura para esos mismos actos, poder de pleitos y cobranzas en los tér-
minos del primer parrafo del art. 2554 C. Civ.) debe formularse por escrito
y generalmente en escritura piablica, ® a efecto de que mediante la exhibi-
cion del documento relativo el representante del actor o el del demandado
acrediten ante el juez en debida forma, la personalidad con que comparecen,
y este funcionario se las reconozca o se las niegue.

La negativa del juez a reconoter la personalidad del representante del
actor, concede a éste, en materia procesal civil, el recurso de queja (art.
1339, frac. 11), recurso este Gltimo que tanto en materia civil como mercantil
también corresponde al demandado i en agravio de sus derechos se reconoce
la personalidad del representante del actor. Igualmente, el demandadoe puede
oponer la excepcion dilatoria de falta de personalidad, tanto en malteria ci-
vil (art. 35, frac. IV C. Proc. Civ.} como mercantil (art. 1379 C. Co.).

conforme a este Codigo deben registrarse y no se registran, sélo produciran efectos en-
tre quienes los oterguen...” (v. también, art. 22 C. Co.), y entre dichos decumentes no
estd ¢l mandato civil para materia procesal. En rigor, el registro sélo es necesario pa-
ra poder oponer a terceros clertos actos, o sea, aquéllos expresa ¥y enunciativamente
enumerados en las normas relativas a dicha forma de publicidad, tanto a la civil como
en materia mercantil; y como ni el C. Civ. ni el de Co. comprenden el mandato civil
entre los actos (o documentos) que deben registrarse, debemos entender que diche ne-
gocio puede openerse a terceros sin necesidad de inscripcion. V. sin embargo, lo que
a contineacidn decimos en el texto sobre formalidades del mandato y del poder para
juicios.

61 Véanse arts, 1061 fracs. I y II C. Co.; 46 y 95 {racs. I y 1I C. Proc. Civ.; 276
frac. I, C. Fed. Proc, Civ,
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