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I. INTRODUCCION. LA REPRESENTACION INDIRECTA EN LA
PROPUESTA DE MODERNIZACION DEL CODIGO CIVIL EN MATERIA DE
OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

La Propuesta de Modernizacién del Cdédigo Civil en materia de obligaciones y
contratos (a partir de ahora PMCC), publicada por el Ministerio de Justicia en julio
de 2023 ha incorporado la regulacién de la representacién en el derecho privado
en el capitulo VI (arts. 1274 a 1288), siguiendo la regulacion ya contenida en la
Propuesta de Modernizacién del Derecho de Obligaciones del afio 2009 (PMMC-
2009). Como sefiala la Exposicidn de Motivos, las tres fuentes principales que han
tenido los autores de la propuesta en la elaboracién han sido nuestra tradicién
jurfdica, “recogiendo, adaptando o aclarando las respuestas que la jurisprudencia
y dotrina espafiolas han venido dando”, los numerosos textos internacionales
publicados en las Ultimas décadas en materia de armonizacidn y unificacion del
derecho privado europeo, y los cddigos civiles mds cercanos a nuestra tradicion
jurfdica y que ya han sido objeto de modernizacién. Y las mismas van a ser los
referentes con los que vamos a confrontar la actual propuesta de regulacién de la
representacion indirecta.

Elart. 1274 PMCC, sin definir la representacion, porque la finalidad de los textos
legales no es hacer definiciones, establece cual es el dmbito de la representacion
("todos los actos juridicos que una persona pueda hacer por sf misma,...salvo los
que tengan cardcter personalisimo), asi como el régimen juridico de la misma,
indicando que “la relacidn interna entre representante y representado” se regirdn
por las normas del mencionado capitulo VI, “por aquellas que le sean aplicables
segln su naturaleza y, subsidiariamente, por las establecidas en este Cddigo para
el contrato de mandato”. Por lo que a la representacion indirecta se refiere, se
encuentra regulada en el art. 1288 conforme al cual cuando el representante actue
por cuenta del representado, pero no en nombre de éste, “los efectos juridicos
del acto realizado solo se producen entre el representante y el tercero”. Frente
a esta regla general, los apdos 2 y 3 del art. 1288 recogen las excepciones a
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la misma, reconociendo accidn directa al representado frente al tercero para el
ejercicio los derechos adquiridos por el representante, para el caso en que el
representante resultare insolvente o incurriere o fuere manifiesto que incurrird en
un incumplimiento esencial frente al representado. En tal caso, el tercero puede
oponer al representado las excepciones que tuviese contra el representante. Igual
accion se le concede al tercero para los supuestos de insolvencia e incumplimiento
esencial frente al tercero. En uno y otro caso el representante habrd de identificar
al representado. El pago hecho al representante no libera de sus obligaciones ni al
tercero ni al representado, a partir del momento en que se produzca la recepcion
de la comunicacion.

En una primera aproximacion al estudio del art. 1288 PMCC en comparacién
conelart. 1717 CC, la consecuencia juridica parece idéntica: la incomunicabilidad de
efectos entre el representado y el tercero. Asf, el art. 1288 | PMCC expresamente
sefiala que “cuando el representante actia por cuenta del representado, pero no
en nombre de este, los efectos juridicos del acto realizado solo se producen entre
el representante y el tercero, salvo lo previsto en los apartados siguientes’. Por su
parte el art. 1717 CC con una diccidn similar, sin embargo, no dice exactamente
lo mismo, porque cuando el mandatario contrata en nombre propio el mandante
no tiene accidén contra las personas que han contratado con el mandante ni éstas
contra el mandatario, sino que el mandatario es el obligado “como si” el asunto
fuera personal suyo. Sélo se exceptla esa incomunicabilidad en los casos en que
se trate de “cosas propias del mandante”!. Ambas cuestiones, los efectos en el
representante “como si” el asunto fuera suyo v las diversas interpretaciones de la

excepcion cosas del mandante, en un principio no coinciden con las excepciones
del art. 1288 PMCC ni con la regla de la incomunicabilidad de efectos, conforme
a la actual jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo y la doctrina
administrativa de la Direccion general de Seguridad Juridica y Fe Publica. La duda
que planteamos versaria sobre si la propuesta de regulacion del art. 1288 PMCC,
como paradigma de la representacion indirecta, limita las excepciones a la regla
de la incomunicabilidad de efectos a las contenidas en el propio precepto, o si
por el contrario y dada la remisién que el art. 1274 PMCC a aquellas normas

| Sobre los antecedentes histéricos y legislativos de la excepcion, vid. GRAMUNT FRoOMBUENA, M.D.: “La
excepcion cosas propias del mandante”, Revista de Derecho privado, julio-agosto 1989, pp. 629 y ss. En dicho
trabajo el estudio de la excepcion se realiza atendiendo al ambito de actuacién del mandatario, si estamos
ante un mandato otorgado en términos generales o un mandato especial. El antecedente legislativo
inmediato se encuentra en el art. 1408 del Proyecto de Cédigo Civil de 1936. cuando el mandatario general
para los negocios y contratos celebrada alguno sin expresar en nombre de quien lo hace, se entendera
ser en el suyo propio; pero si el mandato fuera especial, los contratos relativos al objeto del mandato
se tendran siempre celebrados en nombre del mandantey. El contenido del citado articulo es necesario
entenderlo en una lectura conjunta e integrada con relacién a su niumero precedente, el art. 1.407, por
cuanto en el mismo, al distinguirse el mandato general del especial (de manera analoga a nuestro actual
art. 1.713 CC). De la lectura conjunta de ambos preceptos cabe deducir a juicio de GRAMUNT que en los
supuestos de actuacion del mandatario proprio nomine, el mandante va a quedar obligado como si el
negocio hubiera sido realizado en su propio nombre cuando el objeto de la contratacion esté comprendido
dentro del poder especial que el mandatario ha recibido para poder contratar.
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que sean aplicables conforme a su naturaleza y, subsidiariamente, al régimen legal
del contrato de mandato, sen concreto al art. 1717 CC, mantendrfa aplicable
igualmente la excepcién cosas propias del mandante y su interpretacion.
Y la cuestion no es baladi porque mas alld de los efectos obligacionales entre
representante y representado, el art. 1288 PMCC guarda silencio sobre una de las
cuestiones mds complejas y problemdticas en materia de representacidn indirecta,
cual es la adquisicién y transmisién de la propiedad a través de intermediario o
representante en nombre propio. Para entender el sentido y alcance del art. 1288
PMCC vamos a analizar la figura de la representacién indirecta, tal y como sefiala el
legislador en la Exposicidn de Motivos de la PMCC con las fuentes anteriormente
sefialadas.

Il. LA REPRESENTACION INDIRECTA EN EL DERECHO ESPANOL.

I. La representacién indirecta en derecho espanol. La interpretacion del art.
[717 CC por la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Gramaticalmente el término representacion hace referencia tanto al acto, esto
es, a la sustitucion de un sujeto por otro en el tréfico juridico y econdmico; como al
efecto, al resultado final que provoca laimputacién de la titularidad de todos cuantos
efectos se deriven en una persona distinta a la que ha prestado su gestién. Para
algunos, la primera perspectiva hace referencia a la necesidad de que la actuacién
del representante sea por cuenta ajena; la segunda, a que el representante actde
con poder?. Ciertamente no podemos obviar que todo supuesto tipico de gestidn
por cuenta ajena, de colaboracidn, lleva consigo inexorablemente la sustitucién de
un sujeto por otro en una determinada actividad juridica, y por tanto la injerencia
en la esfera juridica de aquel. Serfa ildgico encomendar a otro el cumplimiento
de un determinado encargo y negar posteriormente los efectos juridicos o
exigirle responsabilidad por haber influido en su patrimonio®. La intromisién en un
patrimonio ajeno es inherente a cualquier forma de representacion, y la alteracion
del mismo es el efecto propio que pretende alcanzar la gestion llevada a cabo.
Las limitaciones del art. 1259 CC como régimen aplicable a la representacion,
produce una reconduccién tanto doctrinal como jurisprudencial a la regulacion
contenida en los arts. 1709 y ss CC del contrato de mandato y en los arts. 244
del C de ¢, asf como art. 1665 CC* Dicha remisién a la figura del contrato de
mandato y de la comisién mercantil tiene lugar por via analdgica, al constituir
ambos negocios tipicos , tal y como lo califica LOPEZ Y LOPEZ “el reflejo del

2 HerNnADEz MoRreNo, A.: “Mandato poder y representacion: una nueva lectura del art. 1716 CC”, Revista
Juridica de Catalufia, nim. 79, p. 102.

3 STS | diciembre 1994 (R] 1944,1272).

4  Ditcuez OLiva, R.: Eficacia real y obligacional de la representacion indirecta, Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 29-30.
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ideal de sistema”, del Derecho justo y adecuado, como prototipo de relacién de
gestién o colaboracién en el tréfico juridico, puesto que “..de lege data y a falta en
nuestro sistema de Derecho positivo de una norma especifica y auténoma, debe
aplicarsele [a la representacion ] el esquema legal del mandato...”
supuesto, represente el Unico supuesto de gestion regulado en nuestro Cdédigo

Civil,

, sin que, por

Tradicionalmente se ha condicionado la eficacia directa de la representacién
a la concurrencia de dos presupuestos: la existencia de poder o autorizacién por
el principal y la actuacidn del representante con “contemplatio domini”, siendo
elevada la actuacién en nombre ajeno por la doctrina a la categoria de presupuesto
indispensable de la actuacién representativa® sdlo cuando el representante
investido de poder suficiente actie frente a los terceros con 'contemplatio
domini” se producirfan directamente los efectos entre el representado y el
tercero’. En este sentido afirma la doctrina que no basta el actuar por cuenta ajena
para que se produzca el llamado efecto-representacidn, esto es, la heteroeficacia
de lo actuado por el intermediario en el patrimonio del representado, sino que,
muy por el contrario, es también necesario hacerlo en nombre de aquel por quien
se actUa. Sobre el alcance y contenido de dicha actuacién representativa o con
“contemplatio domini”, la doctrina se ha pronunciado en muy diversos sentidos:
desde una actuacidon necesariamente abierta, esto es, en nombre del representado,
admitiéndose incluso la posible “contemplatio ex reo ex facti circuntantiis”, hasta
..que el representante exhiba su poder ante la persona con quien
contrata y se presente como tal apoderado..”. En esta linea de razonamiento

llegar a exigir *

se sitia HerRNANDEZ MoReNO quien afirma que, entendida la representacion
como un efecto, requiere para que el mismo se produzca en la actuacién de
una persona distinta de quien autoriza o apodera sea necesariamente juridico
concurra un supuesto factico de cardcter contingente, “..que viene a consistir a
la efectiva actuacion en nombre ajeno. Esto, llamado cominmente “contemplatio
domini” obliga.... a exteriorizar clara e inequivocamente que se actda, que se
contrata o se negocia en nombre de otro, para otra persona”®. Es mds, cuando en
el mismo se considerara incluida cualquier forma de mandato, incluida por tanto

5 Lopez Y Lopez., A.: ““La gestion tipica derivada del contrato de mandato”, Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 67
y ss.

6  HerNANDEZ MoORENO, A.: “Mandato”, cit. p. 102. Sobre los efectos indirectos y la necesidad de posterior
transmision al representado, vid. NuNEz LAGos, R.: “Mandatario sin poder”, Revista de Derecho Privado, 1946,
pp- 615 y ss.; GAspAR ALFARO, |.: La representacion indirecta, en Estudios de Derecho Privado, Madrid, 1962., pp.
334-335.

7  Sobre una revision doctrinal del requisito de la “contemplatio domini”, nos remitimos a LEON ALoNso, J.R.:
El mandato, Editorial Universidad de Sevilla, 2020, pp. 190-198. En tal sentido, MANRESA Y NAvARRO, J.M.:
Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, tomo XI, Madrid, 1911, p. 423, con relacidn a la actuacién del mandatario.

8  HerNANDEZ MoRENO, A.: “Mandato, poder y representacion: una nueva lectura del art. 1.716 del Cddigo
Civil”, Revista Juridica de Catalufia, 1980, p. 102.
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la actuacién del mandatario en nombre propio, a juicio de GORDILLO, los efectos
serdn indirectos’.

Sin embargo, para otro sector doctrinal, el requisito de la “contemplatio
domini” no se traduce necesariamente en la actuacién en nombre ajeno. Como
sefiala Rivero, el concepto de representacion no estd ligado indisolublemente con
el “nomen” sino con el cardcter ajeno del negocio, de los intereses gestionados
o de los fondos con los que se lleva a cabo dicha contratacién'®. Dentro de la
figura de la representacion indirecta o de la interposicién en la gestién en nombre
propio son diversos los grupos de casos en los que la actuacion del gestor o
intermediario se realiza en nombre propio sin que por ello deje de calificarse
como gestidn o representacion. Y la no revelacion tanto de la existencia de un
principal como la identidad del mismo puede responder a diversas circunstancias.
Puede ocurrir que haya una voluntad expresa de permanecer oculto el principal
(STS de 7 de mayo de 2007)", y que el intermediario nunca revele la identidad
de su principal. Puede suceder que el intermediario actle en nombre propio pero
revelando la existencia de un principal - STS de 14 de octubre de 19892, 0 que la
identidad del “dominus” quede revelada por la titularidad de los bienes sobre los
que recaen las relaciones juridicas del representante y el tercero (STS 20 marzo
19983y STS 17 marzo 2008'). Igualmente puede suceder que al tercero le resulte
irrelevante quien sea el destinatario final de los efectos, como sucede en muchas
ocasiones en la contratacién en masa o en la contratacién en establecimientos
abiertos al publico. O en las subastas conforme al art. 60 Ley del Comercio
Minorista, en cuanto a la actuacién de la entidad subastadora como representante
del propietario®.

9  GoroiLLo CaRAs, A.: La representacion aparente, Sevilla, 1978, pp. 34 y ss.

10 RiverRo HERNANDEZ, F.: “La representacion indirecta, en Elementos de Derecho Civil. Parte general. Derecho
subjetivo. Negocio juridico, Dykinson, Madrid 2005, p. 313.

Il STS 7 mayo 2007 (Roj: STS 3240,2007 - ECLI:ES:TS:2007:3240).

12 STS 14 octubre 1989 (Roj: STS 5391,1989 - ECLI:ES:TS:1989:5391).
13 STS 20 marzo 1998 (R] 1998,1710).

14 STS 17 marzo 2008 (Roj: STS 3966,2008 - ECLI:ES:TS:2008:3966)

I5 Sobre la delimitacion entre representacion indirecta y la figura del contrato en favor de persona que
se designara De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Reflexiones sobre el momento de la perfeccion y la invalidez
del contrato celebrado en favor de persona que se designara”, Revista Juridica del Notariado, 2008, Num.
68, pp. 507-544. Como senala el autor, la explicacion del contrato por persona que designara en clave
de representacion conduciria a suspender los efectos del contrato durante la fase de pendencia de la
designacion, al ser un contrato que tanto en la doctrina como la jurisprudencia admiten que es un contrato
de complejo y perfecto desde su celebracion, y de eficacia inmediata, STS 3 diciembre 1999, Roj: STS
7743,1999 - ECLLES:TS:1999:774318 (pp. 522-523). Al respecto, CeccHINI RoseLL, X.: “Contrato por
persona a designar, Comentario de la STS de 21 de noviembre de 1997, RDPatr., nim. |, 1998, p. 291; De
CasTro Y Bravo, F.: “Contrato por persona a designar”, Anuario de Derecho Civil, 1952, V, pp. 1369 y ss.;
Diez-Picazo, L.: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1983, p. 289; LuNa SErRRANO, A.: El contrato
para persona por designar y la clausula de reserva de nombrar, Madrid, 2011; Muriz Espapa, E.: “Naturaleza
juridica del llamado contrato para persona a designar”, RCDI, 1999, nim. 654, pp. 2004-2006; NAVARRO
MicHEL, M.: El contrato por persona a designar. Nuevas perspectivas, Madrid, 2004.
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Frente a la tesis tradicional que exclufa los efectos directos cuando la actuacién
era en nombre propio, como ha sefialado el Tribunal Supremo, una observacién
mas detenida de la realidad ha permitido destacar las consecuencias injustas a que
conduce en ocasiones este planteamiento. Y desde esa perspectiva, se admite la
eficacia tanto real como obligacional de la actuacién en nombre propio en aquellos
supuestos en los que quede acreditado tanto el cardcter ajeno del negocio, y por
ende, la existencia del encargo, atendiendo preferentemente a la intencién real
de las partes —recuérdese que la relacién que causaliza la representacion no tiene
que ser exclusivamente de mandato—, y que se sintetiza en la atribucidn al gestor
de facultades suficientes para la realizacién de un acto determinado en interés del
“dominus™. Y junto con la existencia del encargo o poder, la presencia de los fondos
ajenos para la realizacion del encargo. Se pone asf en evidencia el cardcter ajeno
que para el gestor tiene el asunto gestionado y, por tanto, la naturaleza cardcter
representativa de su actuacidn, que no se desvirtla por el hecho de que se realice
en su propio nombre, porque tendrd por causa el encargo, de manera que sin
este Ultimo el negocio representativo nunca habrifa tenido lugar. En este sentido,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha dudado en atribuir efectos directos
para el representado cuando el cardcter ajeno de la gestidon del representante
indirecto ha quedado suficientemente acreditado: SSTS | mayo 1900, 10 julio
1946, |7 diciembre 1959, 22 noviembre 1965, 2 noviembre 1970, 16 mayo 1983, |
marzo 1988, 14 octubre 1989, 23 octubre 1990, 30 septiembre 1992, 25 febrero
1994, 13 abril 1994, 18 diciembre 2000, 7 mayo 2007, |18 diciembre 2007, 18
febrero 2011; 30 octubre 2013, entre otras, excluyéndose en caso de no quedar
suficientemente probada dicha representacién (STS 13 junio 1987) '¢.

Por lo que a la excepcidn propiamente dicha se refiere, a su contenido y
alcance, tanto la doctrina como la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo han
justificado de maneras muy diversas las distintas interpretaciones de la misma. Asf,
ante la consideracién de la excepcidn como cosas de propiedad del mandante”,
se ha pronunciado el Tribunal Supremo no sélo en supuestos de adquisicién o
transmisién de la propiedad a través de un intermediario, sino de contratos de
obras o arrendamientos de servicios sobre bienes de propiedad del representado.
La titularidad del bien es la que revela la existencia de una representacién y la

16 STS 16 mayo 1983 (Roj: STS 1322,1983 - ECLI:ES:TS:1983:1322); STS | marzo 1988 (Roj: STS
16800,1988- ECLI:ES:TS:1988:16800); STS 14 octubre 1989 (Roj: STS 5391,1989-ECLI:ES:TS:1989:5391);
STS 23 octubre 1990 (Roj: STS 10857,1990-ECLI:ES:TS:1990:10857); STS 30 septiembre 1992 (Roj: STS
7356,1992- ECLI:ES:TS:1992:7356); STS 25 febrero 1994 (Roj: STS 1238,1994- ECLI:ES:TS:1994:1238); STS
13 abril 1994 (Roj: STS 2422,1994- ECLI:ES:TS:1994:2422); STS 18 diciembre 2000 (Roj: STS9347,2000-
ECLI:ES:TS:2000:9347); STS 7 mayo 2007 (Roj: STS3240,2007- ECLI:ES:TS:2007:3240); STS 18 diciembre
125 febrero 199413 abril 2007(Roj: STS 7947,2007 - ECLI:ES:TS:2007:7947); STS 18 febrero 2011 (Roj:
STS540,2011- ECLI:ES:TS:2011:540); STS 30 octubre 2013 (Roj: STS5282,2013- ECLI:ES:TS:2013:5282); STS
13 junio 1987 (Roj: STS 4129, 1987 - ECLI:ES:TS:1987:4129).

17 CoLAs Escapon, A.: “art. 1.717 CC” en Comentarios al Cédigo (dir. R BErcoviTz RopriGuez-CaNo), Madrid,
2001, p. 1946; HernANDEZ GiL, F.: “Art. 1.717”, en Comentario al Cédigo Civil (coord. por SiErRrRA GiL DE LA
CuUEsTA), Barcelona, 2000, p. 932.
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determina la legitimacion activa o pasiva cuando la celebracién del contrato
tuvo lugar en nombre propio, pero por cuenta ajena, una vez que se revela la
representacién'®, En la STS 28 noviembre 1973", se planted en el procedimiento
si el demandante estaba o no legitimado, asi como la calificacién de los negocios
juridicos existentes entre las partes. Como sefiala el propio Tribunal Supremo,
la titularidad de los terrenos sobre los que se ejecuta un proceso de edificacion
y venta a terceros de viviendas revelan la existencia de una representacién vy es
determinante permite aplicar al representado los efectos del contrato en el que
no intervino. Sefiala el TS que el art. 1257 CC contiene el principio general de
relatividad de los efectos de los contratos, pero ese principio general admite
multiples excepciones, como “son las contenidas en los arts. 480, 164, 1597,
1917, y la establecida en el inciso segundo del parr. 2° de dicho art. 1717, en
el que, de manera terminante se conceptia “el caso en que se trate de cosas
propias del mandante”, excepcién justificada porque, de lo contrario, quedarfan
completamente burlados los derechos del tercero”.

En la STS | diciembre 19822 y ante la ocultacién de los verdaderos titulares
de una empresa vy la contratacion frente a terceros a través de un intermediario
que actud en nombre propio, interpreta la excepcién en el sentido del cardcter
manifiestamente ajeno del bien o del interés con lo que actua el representante,
considerando que el conocimiento por el tercero de esa circunstancia se califica
“como una contemplatio domine técita, generdndose un poder de apariencia ex
facti circunstantiis sive ex re -SS. 8 junio 1966 y 28 noviembre 1973%2)",

En similar sentido se pronuncié el TS en la sentencia 30 septiembre 19922, En
el supuesto, el intermediario, D. G., actuando en nombre propio pero por cuenta
de su esposa, propietaria del terreno, contrata con una empresa la instalacién
de un sistema de riego con aporte de material. Ante el incumplimiento del pago
del precio por parte del intermediario, la empresa instaladora demanda a D.
G. Ante la imposibilidad de proceder al embargo de la finca donde se realizd
la instalacidn, la empresa promovié demanda contra la propietaria del suelo.
Desestimada la demanda en primera instancia por estimacién de la excepcién
de cosa juzgada, se interpuso recurso de apelacidon que revocd dicha sentencia,
estimando integramente la reclamacion de la empresa instaladora. Como sefiala
la STS en su FD Tercero, el marido actué “no para sf, sino por encargo y en
beneficio de su mujer lo que le confiere una cualidad de mandatario, aunque sin

18 STS 22 abril 1998 (Roj: STS 2555, 1998 - ECLI:ES:TS:1998:2555) y STS 18 febrero 2011 (Roj: STS 540,2011
- ECLI:ES:TS:2011:540).

19 STS 28 noviembre 1973 (R] 1973,4340).

20 STS | diciembre 1982 (R] 2982,7454).

21 STS 8 junio 1966 (R] 1966,3023)

22 STS 8 noviembre 1973 (R] 1973,4340)

23 STS 30 septiembre 1992 (Roj: STS7356,1992- ECLI:ES:TS:1992:7356).
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representacion, que ha de vincular al mandante a quien beneficia la ejecucidn del
mandato, mdxime cuando tal mandante no ha objetado absolutamente nada en
contra ni del mandato en si ni de la propia ejecucién del arrendamiento de obra
contratado por su marido en aras del mandato recibido, lo que estd previsto tanto
en el art. 1717.2.° parrafo, Ultimo inciso, como en el art. 1727.2.° pérrafo, ambos
del Cddigo Civil".

Nuevamente sobre la legitimacién procesal y la ajeneidad del negocio se
pronuncié la STS 2| marzo 1995 En el supuesto, una entidad vendid en
documento privado a los Sr. F vy V, un terreno y en el mismo se establecia una
cldusula de reserva de dominio en favor de la vendedora. En el mismo documento
se otorgaba poder a los compradores para que llevaran a cabo una serie de
actividades relacionadas con la promocién inmobiliaria que se iba a llevar a cabo
sobre la citada finca. Los compradores contrataron los servicios de la parte actora
para que realizara ciertos trabajos sobre la finca, actuando los mandatarios en su
propio nombre, “...como promotores de la obra..y como verdaderos duefios...",
aun cuando la parte vendedora, segufa apareciendo como titular registral de la
citada finca. Sobre esta circunstancia se pronuncia el Tribunal Supremo declarando
que “..al margen de cudles fueran las relaciones internas entre los codemandados,
y cuya fuerza vinculante afecta a las partes, mds no a terceros, lo cierto es que
la apariencia jurfdica dada y sostenida se apoya en un elemento tan sélido como
la propiedad “secundum tabulam” y mal puede soslayarse, con eficacia frente a
terceros, las presunciones de pertenencia a su titular en la forma determinada por
el asiento respectivo de posesion del inmueble que establece el art. 38 L.H.” (FD
TERCERO). Asi pues, aun cuando las obras sobre la citada parcela la contrataron
los sres. F. y V., en nombre propio, lo hacfan por cuenta ajena, razén por la cual el
representado, ademds de vendedora, como representada de los citados sres. F. y
V., debe responder frente a los terceros que contrataron con sus intermediarios,
aun cuando ella no fue parte del contrato suscrito con los terceros demandantes.

En sentido similar, la STS 3 enero 2006%. Se discutia en la primera instancia
sobre la existencia o no de un supuesto de representacion indirecta de D. D. con
relacién a la empresa familiar dedicada a la actividad portuaria. Ante la defensa de la
entidad demanda que entendfa que no podia ser parte del procedimiento porque
D. D. actud en el contrato en nombre propio, entiende el TS, confirmando el
pronunciamiento del juzgado de primera instancia, que la excepcidn cosas propias
del mandante ha de entender como asuntos o negocios, “mds alld de una acepcién
cefiida a la expresién “cosas” como bienes tangibles. Se genera lo que la doctrina
y la jurisprudencia de esta Sala han sefialado como “contemplatio domini” técita,

24 STS 21 marzo 1995 (Roj: STS1664,1995 - ECLI:EES:TS:1995:1664). Este supuesto es anterior a la entrada en
vigor de la Ley de Ordenacidn de la Edificacion y a las exigencias legales al promotor como propietario del
terreno o titular de derecho real sobre el mismo que le permita la edificacion (art. 9.2 letra a LOE).

25 STS 3 enero 2006 (Roj: STS 52,2006 - ECLI:ES:TS:2006:52).
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generandose un poder “ex facti circunstantiis sive ex re” (STS | diciembre 1982;
8 junio 1966, y 26 noviembre 1973)". Sobre la prueba de la existencia de una
contemplatio in re, el TS en la sentencia 22 abril 2005%, considera que la actuacidn

por el mandatario en nombre propio sobre cosas propias del mandante, “el
conocimiento de esta situacion por los que contratan con el mandatario determina
una “contemplatio in re” que hace desaparecer la “denegatio actionis” (tipica del
mandato puro —no representativo—) entre el mandante y aquellos contratantes.
Es decir, se produce, en tal perspectiva, los mismos efectos de la representacién

directa (mandato representativo)”.

En la STS 7 mayo 2007%, la arrendataria de un inmueble, recibe la oferta
de la parte arrendadora, una entidad publica, para la adquisicién del inmueble.
Dado que carecia de capacidad econdmica para la adquisicién, segin los hechos
probados en el pleito, D. ]. proporciond fondos a su madre para el ejercicio de
dicha opcién de compra sobre el inmueble. Tanto la madre como el hijo y su
nuera, otorgaron una escritura publica de compraventa de la nuda propiedad de la
vivienda por un precio que nunca se hizo efectivo. Fallecida la madre, los hermanos
de ], lo demandaron a ély su esposa considerando que la escritura de constitucién
del usufructo era nula de pleno derecho por falta de causa. No queda acreditado
durante el procedimiento que la cantidad de dinero entregada por el hijo a la
madre para la adquisicién del inmueble lo fuera ni donandi ni credendi causa. Por
el contrario, sf se reveld la existencia de un acuerdo entre la madre y el hijo para
la adquisiciéon de éste de la vivienda a través de su madre, como arrendataria. En el
FD Segundo, el TS, con cita de la STS 30 abril de 1992, destaca la proximidad de
la representacién indirecta v la fiducia cum amico, cuya licitud ha sido reconocida
por jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas sentencias. La delimitacion
entre ellas radica principalmente en la presencia del interés de la persona que
permanece oculta en el negocio que lleva a cabo el representante o intermediario
con los terceros. EI TS admite la adquisicion directa del mandante o fiduciante, si
bien frente a terceros entiende que el mandante adquiere una propiedad sustancial
“mientras que el mandatario adquiere frente a terceros ajenos al mandante,
desconocedores de la relacion existente, una propiedad formal. Puesto que como
sefiala el tribunal Supremo “el mandante ya adquirido”.

En supuestos de compras a través del intermediario o gestor en nombre
propio la jurisprudencia del Tribunal Supremo a veces utiliza expresiones como
“titularidad provisional en trdnsito hacia el patrimonio del representado (STS 18

26 En el procedimiento, varios compradores de pisos demandaron tanto a la promotora A, S.A., como
a la entidad GI17, con quien habia celebrado los compradores los diversos contratos de compraventa,
solicitando la nulidad de una de las clausulas de sus contratos de compraventa y la peticiéon de condena
de los demandados a la restitucion de las cantidades indebidamente pagadas como consecuencia de la
ineficacia de dicha cldusula asi como al pago de los intereses legales correspondientes a cada una de ellas
desde las fechas de sus cobros indebidos, STS 7 mayo 2005 (Roj: STS 2494,2005 - ECLI:ES:TS:2005:2494).

27 STS 7 mayo 2007 (Roj: STS 3240,2007 - ECLI:ES:TS:2007:3240).
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enero 2000%). Se afirma en este planteamiento que la propiedad pertenece al
“dominus” desde la consumacién del contrato, que el gestor no es mds que un
poseedor en nombre ajeno (art. 439 y 463 CC) por lo que no puede llegar a
adquirir el dominio por via de usucapidn ordinaria por falta de justo titulo (art. 447,
1941y 1952 CC-STS 18 enero 2000) y que el “dominus” puede ejercitar la accion
reivindicatoria frente a tercero®, opcién que confirma el art. 239 Texto Refundido
de la Ley Concursal.

La eficacia directa de lo actuado por el intermediario en nombre propio pero
por cuenta ajena igualmente se manifiesta en el reconocimiento de acciones
internas entre representante y representado, como en la STS | diciembre
1982, supuesto en el que se estima la accidn de repeticién o reembolso del
intermediario en nombre propio frente a los verdaderos duefios del negocio, los
cuales permanecieron ocultos para eludir “las responsabilidades que pudieran
dimanar del funcionamiento de la Empresa de albaiiilerfa hicieron figurar como
titular de la misma a un impecune” [....] valiéndose de testaferro, con una posicion
ficticia o simulada, para crear una mera apariencia que resulta destruida una vez
descubierta la realidad que se hallaba oculta. , el parr. 2.° del art. 1717 excepciona
el caso de que se trate de cosas propias del mandante, situacion en la que se
produce una contemplatio domine tdcita, generandose un poder de apariencia ex
facti circunstantiis sive ex re -SS. 8 junio 1966 y 28 noviembre [973-, siempre que
sea manifiestamente ajeno el bien o interés a que se contrae el negocio”. Asi en la
STS 13 abril 1994% en el supuesto de un contrato de préstamo solicitado por un
hermano por cuenta de otro que tenfa dificultades para la concesiéon del préstamo,
el TS entiende el TS que la relacidn “habida entre los hermanos que no puede
calificarse, como pretende el recurrente e hizo el Juzgador de primera instancia,
de simple préstamo, sino, se reitera, como de mandato, con las consecuencias
indemnizatorias establecidas en los arts. 1728 y 1729 del Cddigo Civil".3?

Sin embargo, coincidimos con RIVERO Cuando acertadamente sefiala que la
excepcion “cosas propias del mandante” no puede interpretarse como todos los

28 STS 18 enero 2000 (Roj: STS 131,2000 - ECLI:ES:TS:2000:131).

29 En similar sentido, GULLON BALLESTEROS, A.: “Mandatario que adquiere en nombre propio”, en Estudios
Homengje al Profesor Federico de Castro, Madrid, Tomo I, 1976, pp. 760-784. El autor afirma que la propiedad
de lo adquirido pertenece al dominus desde la celebracién del contrato, de modo que el intermediario es
solo poseedor en nombre ajeno (arts. 439 y 463 CC), por lo que no puede llegar a adquirir el dominio por
via de la usucapién ordinaria.

30 Los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los cuales este no tenga
derecho de uso, garantia o retencion “seran entregados por la administracion concursal a sus legitimos
titulares, a solicitud de estos”. La denegacion de la entrega del bien por la administracion concursal puede
ser impugnada por el propietario por los tramites del incidente concursal.

31 STS 18 enero 2000 (Roj: STS 131,2000 - ECLI:ES:TS:2000:131); STS 13 abril 1994 (Roj: STS 2422,1994 -
ECLI:ES:TS:1994:2422).

32 En similar sentido STS 25 febrero 1994 (Roj: STS 1238,1994 - ECLI:ES:TS:1994:1238).
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asuntos, porque la excepcidn anularfa la regla general del propio art. 1717 CC%,
y porque ademds la representacion indirecta no puede convertirse en una via
para lesionar los derechos de terceros de buena fe que han contratado con el
intermediario, cuando para ellos relevante la persona del intermediario (cfr. art.
1725 CC-vid. STS 4 julio 2000, que determind la responsabilidad del representante
aun cuando los bienes eran ajenos, aceite de girasol, en quien confié el tercero®), o
cuando sea una via de fraude o lesidn de intereses de acreedores. Que se admitan
efectos directos en supuestos de representacion indirecta como excepcion a la
regla general tampoco puede convertirse en una via o instrumento para fines
contrarios al ordenamiento y de la seguridad del trdfico juridico o que responda
a fines ilicitos. Es habitual que en algunas sentencias y resoluciones de la DGSJFP
se haga referencia a la fiducia cum amico y a la representacién indirecta vy a la
aplicacién a aquella del régimen juridico de los art. 1717 CC como si de la misma
figura o institucion se tratara, extremo con el que no coincidimos. Es comun en la
doctrina no sélo espafiola® sino también extranjera, fundamentalmente alemana®,
intentar delimitar las figuras de la representacion indirecta v la fiducia cum amico,
sin que ciertamente pueda llegar a establecerse claramente una linea divisoria
entre ambas. Sin embargo, desde el punto de vista tedrico existen diferencias
entre ambas figuras, diferencias en cuanto al interés que gufa al intermediario,
de una parte; y de otra, en cuanto a la relacidon que se establece entre dicho
intermediario y el bien en cuestion. Mientras que en la fiducia es necesario que
concurran las finalidades propias de la misma (garantfa, crédito,.. ), y que ademads,
que el fiduciario conserve/haya conservado la titularidad adquirida durante algin
tiempo en su poder, en la representacion, la finalidad que persigue el intermediario
no es otra que la propia gestién de un negocio ajeno, de modo que una vez que
el representante ha actuado, conforme a las instrucciones que haya recibido del
“dominus”, estd obligado a dar cuenta de las resultas de su gestién al principal
(art. 1720 CC)¥. Igualmente, en el dmbito mercantil se puede apreciar dicho
fenémeno en tanto que siendo tan habitual en el mismo las operaciones entre
personas interpuestas, es frecuente que se establezca cierto paralelismo entre
ambas figuras, tal y como hace GARRIGUES®®. Para el citado autor ambos, tanto
el negocio fiduciario como la representacion indirecta pueden ser calificados
como supuestos de interposicidn real. La realidad es que son muy numeroso los
supuestos en los que se produce una yuxtaposicién de ambas instituciones. Dicha

33 Rivero HERNADEZ, F.: “La representacion, cit. p. 313.
34 Roj: STS 5480,2000 - ECLI:ES:TS:2000:5480).
35 Diez-Picazo, L.: La Representacién, cit., pp. 279-280.

36 SieerT, W: Das rechtsgeschdftliche Treunhandverhdltnis, Marburg, 1933, pp. 233-253; CoINg, H.: Die Treunhand
kraft privaten Rechtsgeschdft, Miinchen, 1973, pp. 102-104; LiesicH,MATHEWs: Treunhand und Treunhdnder in
Recht und Wirtschaft. Ein Hanbuch, Berlin, 1983, pp. 37-38; GrRuDMAN, S.: Der Treuhandvertrag, Miinchen,
1997, 415-417.

37 Incluso el Tribunal Supremo en ocasiones acufia el término mandato fiduciario, STS 23 julio 2007 (Roj: STS
5399,2007 - ECLI:ES:TS:2007:5399).

38 GARRIGUES Diaz-CARNABETE, |.: Negocios fiduciarios en Derecho mercantil, Civitas, Madrid, 1981, p. 65



Diéguez, R. - Estudio de la representacién indirecta en la propuesta de modernizacion del...

yuxtaposicién conlleva que en muchos supuestos, en la adquisicion del bien se
pueda hablar de representacién indirecta, y fiducia en los momentos posteriores,
cuando el bien adquirido es conservado por el adquirente, quedando afectado,
tal y como ya hemos sefialado a una finalidad especifica fiduciaria, bien garantfa,
bien gestidn. En ese sentido se ha pronunciado Muroz De Dios quien muy
acertadamente incide sobre la necesaria distincién entre la fiducia cum amico y la
que él denomina fiducia cum cédmplice, para hacer referencia a aquellos supuestos
en los que bien hay un problema de ilicitud de la causa o bien un problema de
fraude de ley con el recurso por las partes a la figura de la fiducia cum amico®.
Es innegable que puede concurrir una finalidad defraudadora, ilicita o contraria
a la moral y al orden publico (art. 1255 CC), y que conforme al orden publico
econdmico el interés mds digno de tutela a pesar de las relaciones internas entre
representante y representado sea el de los terceros de buena fe. En los casos en
que concurra dicha finalidad ilicita por parte del representante indirecto o del
representado, persiguiendo eludir responsabilidades o con fines defraudatorios, el
tercero o terceros afectados podran ejercitar las correspondientes acciones (cfr.
acciones en materia de impugnacién de capitulaciones matrimoniales, liquidacién
de sociedades de gananciales, etc.). Puede ser que la finalidad sea ocultar al
tercero la verdadera identidad del “dominus”, porque para el tercero no le resulte
indiferente quien resulte ser el destinatario de los efectos del negocio, sino por
el contrario resulte esencial quien sea el destinatario del negocio o se sepa que,
revelada la representacion, no hubiera contratado el tercero con el principal,
supuestos en los que cabria la accidn de anulabilidad por error o dolo conforme a
las reglas generales de la ineficacia de los negocios juridicos®™.

Admitida la eficacia directa en el patrimonio del representado, cuando concurra
la excepcidn cosas propias del mandante, es necesario que el representante o
intermediario realice todo aquello que sea necesario para que ya no materialmente
sino formalmente, sean recognoscibles los efectos en el patrimonio del
representado. Ese deber de diligencia del representado tiene su fundamento en
los deberes de colaboracidn que necesariamente debe haber entre representante
y representado, en tanto que no quedan obligados sélo conforme al contenido
del poder sino a todas las consecuencias que segln su naturaleza sean conformes

39 Muroz De Dios, L.: “Fiducia cum complice y reconocimiento de dominio”, El Notario del siglo XXI, niam. 112,
noviembre-diciembre de 2023.

40 Recordemos los casos Nasch v. Dix y Said v. Butt de la jurisprudencia anglosajona. En el primero de ellos, un
comité de una comunidad catélica romana queria comprar una capilla a los demandados para convertirla en
un lugar de culto. Sin embargo, los propietarios se negaron a la venta porque no aprobaban el destino que a
la misma se le iba a dar. Un intermediario adquirié la capilla y exigi6 al comité que si queria la capilla tenian
que pagar 100 libras mas de lo que él habia pagado a los vendedores. Los demandados vendieron la capilla
pero repudiaron el contrato cuando descubrieron que el comprador tenia la intencién de revendérselo
al comité catdlico. El juez North estimé la demanda y declaré que los vendedores-demandados estaban
obligados frente al comprador-demandante, el cual no podia ser calificado como un agente, sino que era
un comprador cuya voluntad interna no era otra que la reventa. En similar sentido, el caso Said v. Butt. Vid.
Diecuez OLiva, R.: Eficacia, cit., pp. 98-99.
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a la buena fe, al uso y a la ley. En sede de contrato de mandato, el art. 1720 CC
establece que todo mandatario estd obligado a dar cuenta de sus operaciones y a
abonar al mandante cuanto haya recibido en virtud del mandato (en similar sentido,
art. 263 de C de C, con relacién a la comisién mercantil). La rendicién de cuenta
es una obligacion del mandatario frente a sus mandante o mandantes una vez que
se haya extinguido en el contrato, que se deriva no sdlo del contrato de mandato,
sino que estd presente en todas las relaciones de gestidon o administracion de
negocios ajenos, de modo que la expresion “rendicidn de cuentas’, va més alld
del aspecto contable de la gestidn y alcanza a todas aquellas gestiones y negocios
recaigan sobre la esfera del mandante. En tal sentido la doctrina entiende que la
obligacién de la titulacion del bien a nombre del principal en casos de adquisicidn
de la propiedad a través de representante en nombre propio tiene su fundamento
en el mencionado art. 1720 CC*. Sin embargo, varios son los problemas que se
han planteado a nivel doctrinal y de la Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe Publica con relacidn a la representacién indirecta y la concordancia registral:
la admisién de efectos directos a la representacién indirecta desde la perspectiva
registral, sus presupuestos, sus relaciones con el principio de tracto sucesivo asf
como el titulo idéneo para la inscripcidn del dominio a favor del representado,
en aras a la deseada concordancia de la realidad extraregistral y el Registro de la
Propiedad.

2. La representacion indirecta y el Registro de la Propiedad.

Establece el art. 20 LH que para inscribir o anotar el titulo por el que se
declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demds derechos
reales sobre inmuebles deberd constar previamente inscrito o anotado el
derecho de la persona que otorgue “o en cuyo nombre sean otorgados aquellos
actos referidos”, siendo denegada la inscripcidon cuando consten inscrito a
favor de persona distinta a la otorgante. Excepciona la propia ley esta regla en
el parrafo cuarto del art. 20 LH conforme al cual “no serd necesaria la previa
inscripcién o anotacién a favor de los mandatarios, representantes, liquidadores,
albaceas y demds personas que con cardcter temporal actien como drganos de
representacion y dispongan de intereses ajenos en la forma permitida por las
leyes”. Tradicionalmente la doctrina entendia que el denominado tracto sucesivo
abreviado se referfa Unicamente a la representacion directa al ser la unica a la
que se le reconocen efectos sustantivos y materiales directos en la persona del
representado. Esta doctrina fue cuestionada por Diez-Picazo entendiendo que la
representacion voluntaria o abierta se encuentra regulada en el pdrrafo primero,
y que cuando el parrafo cuarto habla de mandatarios y representantes deben

41l  GULLON BALLEsTEROS, A.: “Mandatario que adquiere en nombre propio”, cit. pp. 777-778. En igual sentido
LeTE ACHIRICA |.: “La representacién en el Derecho de los contratos. Propuestas de reforma del Derecho
espafiol desde la perspectiva de los textos de soft law europeos e internacionales”, Indret, nim. 4, 2023,
pp. 432-433.
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incluirse igualmente aquéllos que actden en nombre propio por ser esta ademds
una forma de disposicidn “de intereses ajenos en la forma permitida por las
leyes™2. Y en este sentido se ha pronunciado la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica en numerosas resoluciones admitiendo la eficacia directa de
la representacidn indirecta. Cabe destacar las resoluciones I3 junio® y 20 julio
2018%, que recogen de manera clara la doctrina administrativa del centro y la
evolucién que ha tenido la misma, con base en la propia jurisprudencia del Tribunal
Supremo y cuyos fundamentos han sido reiterados en resoluciones posteriores®.
Y en tal sentido afirma “que la denominada representacién indirecta o mediata es
una auténtica forma de representacién que, aunque de manera no exactamente
coincidente con la representacién directa, permite atribuir efectos directos a
la actuacion del representante, con lo que se define correctamente la posicidn
de cada una de las partes™. A pesar de la admisién de la eficacia directa de la
representacion indirecta y la adquisicion en el representado, ni cualquier forma de
gestién es admitida ni cualquier titulo puede dar lugar a la inscripcién a favor del
representado, sino que se va a exigir un titulo idéneo, que quede acreditada la
existencia de la legitimacién del intermediario para la adquisicidn, el cardcter ajeno
de los fondos a efectos de entender que queda revelado el cardcter representativo
de la actuacién en nombre propio por cuenta ajena®.

Por lo que al titulo inscribible se refiere, para el acceso al Registro de la
Propiedad la Ley Hipotecaria formula en su art. 2 los titulos inscribibles, resefiando
entre ellos los titulos no sélo traslativos del dominio, sino también los denominados
“titulos declarativos del dominio”, siendo necesario en que estén consignados
en escritura publica, ejecutoria o documento auténtico expedido por autoridad
judicial (art. 3 LH). Como establece el art. 33 RH con respecto a las escrituras
publicas, esta puede ser un documento publico o varios documentos publicos
(pensemos en una escritura complementaria), en “que se funde inmediatamente
su derecho la persona a cuyo favor haya de practicarse aquella y hagan fe, en
cuanto al contenido que sea objeto de la inscripcidn [..]. La escritura publica de
reconocimiento de dominio es el tftulo habitualmente utilizado para la acreditacion
por parte del representado y representante indirecto de la adquisicidn por cuenta
del representado. No se entiende que estemos ante un titulo carente de causa,

42 Diez-Picazo, L: La representacién, cit., pp. 275-276.

43 R 13 junio 2018 (resolucién num. 8722, 2018).

44 R 20 julio 2018 (R] 2018,3180).

45 R 19 febrero 2020 (resolucion num. 7081,2020) y R 19 octubre 2022 (resolucién num. 18780,2022).
46 Vid. RDGSJFP 13 junio 2018 (R} 2018,3159).

47 Vid. RDGRN 15 abril 1999, (R} 1999, 2216), en la que se pretendio la inscripcion de una escritura de
reconocimiento de dominio otorgada unilateralmente por un pretendido representante, pues el poder por
el que el mismo actuaba es de fecha posterior a la adquisicion y no le facultaba para hacer reconocimientos
de actos anteriores.

48 Sobre la escritura de reconocimiento de dominio, vid Pau PeDrON, A.: “La inscripcion de titulos de
reconocimiento”, en AA.VV.: Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, tomo Il, Murcia, 2004, pp.
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sino que en él se exterioriza la relacién de representacion que hasta ese momento
habfa permanecido reservada, haciendo coincidir la titularidad formal con la real
(cfr. art. 40 LH)*. Pero aun cuando se admita la escritura de reconocimiento
de dominio como titulo idéneo, ha resultado problemdtico en la DGSJFP la
determinacién de quienes han de intervenir, si Unicamente representante y
representado o igualmente todos aquellos que intervinieron en el negocio o
titulo traslativo, conforme al art. 1257 CC, asi como la constancia del precio y la
ajeneidad de los fondos empleados en la adquisicidn.

Asi en la RDGRN de 2 de septiembre de 2004 con acierto confirmd la
calificacién del registrador cuando lo que se presentd fue Unicamente la escritura
de poder o mandato. Los hechos fueron los siguientes: mediante escritura de
segregacion, compraventa e hipoteca otorgada el dia 14 de febrero de 2002, D. L
en nombre de CMM, vendid a D. Ay Dfia. ] una determinada parcela, interviniendo
los compradores en la operacidon en su propio nombre. Con anterioridad, en
concreto el dfa 12 de febrero, mediante escritura publica calificada de mandato la
entidad mercantil XX encargd a D. A la adquisicidn de la mencionada parcela, para
lo cual entregd una serie de efectos mercantiles que no coincidfan totalmente con
los posteriormente se entregaron el dfa de la compraventa. Inscrita la titularidad
de la finca a favor de D.A y su cényuge, se presentd en el Registro de la Propiedad
la mencionada escritura de mandato, a fin de que se rectificara la inscripcidn
a favor de la entidad mercantil XX. El registrador calificd negativamente la
inscripcién sefialando que el titulo presentado no era titulo suficiente para
practicar la adquisicidon del dominio a favor de la entidad solicitante, en tanto
que la misma carece de trascendencia juridico real y sdlo obligacional, propia del
contrato de mandato. La DGRN equipara en esta resolucién los mecanismos de
la representacién indirecta, en este caso, mandato indirecto, a los del negocio
fiduciario. Se confirmé la calificacién impugnada sefialando al respecto que lo que
se pretendfa en virtud de la inscripcidon del mandato indirecto era la trasferencia
de la titularidad formal inscrita a favor del adquirente ademds, hipotecante, al
mandante para dar cumplimiento al mecanismo fiduciario. Para que pudiera tener
lugar dicha rectificacion a favor del mandante hubiera sido necesario un “titulo
traslativo del dominio, o la rectificacién del Registro con el consentimiento de
todos los interesados o por la oportuna resolucién judicial®® (FD Primero)”.

3701-3718; Garcia GArcia, J.M?.: Cdigo de legislacién inmobiliaria, hipotecaria y del Registro mercantil, Madrid,
2001, pp. 51-58, y en concreto, nota 5 pag. 54.

49 A la escritura de reconocimiento en general se refiere el art. 1269 de la Propuesta de Modernizacion,
sefalando que las mismas “nada prueba contra el documento en que estos hubiesen sido consignados
cuando, por exceso u omision, se apartaren de él, a menos que conste expresamente la novacion del
documento originario”.

50 RDGRN 6 de julio 2009 (R] 2006,6411)
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En igual sentido se inadmite la escritura de rectificacién como titulo idéneo
para la inscripcién a favor del representado. Asi en la RDGRN 6 de julio 2009
por escritura publica de compraventa de fecha 10 de febrero de 1976, la entidad
mercantil YYY vendid a D. E. ciertas fincas. Presentada la escritura en el Registro
de la Propiedad, se procedié a la inscripcién del dominio a favor del comprador.
Bastante tiempo después, en concreto el dia 22 de julio de 2004, mediante escritura
publica D. José, Dfa. Rosa, Dfia. Carmen, D. Jaume. y D. Joan, actuando en su
propio nombre y ademds este ultimo en representacidn de la entidad mercantil
Y'Y otorgaron escritura publica de rectificacion de la otorgada en el afio 1976
en la que como herederos de D. Esteban reconocen que en la escritura que se
rectificaba D. E. intervino en nombre propio pero por cuenta ajena, en concreto
de D. Jaume y D. Joan en virtud de la relacién fiduciaria existente entre ambos. En
la misma se indica que en la “en la compraventa anterior el comprador incurrié
en error al afirmar que actuaba en nombre propio, cuando en realidad actuaba
con mandatario verbal”, incorpordndose ademds a los escritos presentados en el
Registro de la Propiedad una carta en la que quien intervino como comprador
manifestaba que la compra la habia realizado como fiduciario y con fondos de la
exclusiva propiedad de los interesados.

No es suficiente acreditar el poder del representante sino que es necesario que
ambos, representante y representado otorguen una escritura de reconocimiento
de dominio, como establecid la entonces DGRN en la resolucidn de 6 julio
2006°". En el supuesto otorgaron escritura publica de reconocimiento de dominio
Dfia. MCR, viuda de don CPF, y dofia MP, dofia. P, dofia S., y Dofia ME., hijas y
herederas de don CPF. En la escritura reconocieron que la mitad indivisa de la
finca pertenece desde que se formalizé la escritura a su hija dofia ME, en virtud
de un pacto existente entre ambas en virtud del cual adquirfa para aquella y
con fondos de aquella. Denegada la inscripcidén y recurrida la calificacion del
registrador; la entonces denominada DGRN analizé la doctrina cldsica acerca
de la representacién indirecta del art. 1717 CC para concluir afirmando que la
denominada representacién indirecta o mediata es una forma auténtica de
representacion directa, que permite atribuir efectos directos a la actuacién del
representante.(FD Cuarto). Pero admitida la adquisicion inmediata de la propiedad
en el “dominus” es necesario que se revele hacia el exterior dicha titularidad, es
decir, que quede revelada la representacién y el cardcter ajeno del negocio llevado
a cabo por el representante. En este sentido entendié la DRGN que el negocio
representativo, en este caso la compraventa, tiene su causa en el encargo previo,
de modo que, sin la existencia de aquel, carece de causa el negocio celebrado
por el intermediario en nombre propio. Entiende la DGRN que la escritura de
dominio es el titulo idéneo, y al no ser una rectificacion o modificaciéon de un

51 R 6julio 2006, resolucion num. 15126,2006.
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titulo previo, no requiere de la comparecencia de todos los que intervinieron en
aquella, sino Unicamente la del representante y el representado, teniendo que
estar suficientemente justificada la existencia de una relacién representativa, sin
perjuicio de la necesidad de proteger a los terceros de buena fe que confiaron en
la apariencia de titularidad del representante y de los riesgos que por tanto debe
asumir el representante al autorizar la actuacién por su cuenta pero no en nombre
propio.

En la resolucién de 6 julio 2009%2, reiteradamente citada en resoluciones
posteriores, la DGRN acoge los mismos criterios anteriormente analizados, si bien
el problema no radicé en el titulo juridico, en este caso, una escritura publica de
reconocimiento de dominio, sino que la calificacidon negativa del registrador se
fundamentd en la falta de acreditacién de los medios de pago, al estar ya vigente la
reforma del art. 24 de la Ley Notarial con relacidn a la prevencidn de fraude fiscal y
blanqueo de capitales. Los hechos son muy similares a los anteriormente analizados:
mediante escritura publica de compraventa de |7 de agosto de 1977, adquirié D.
J.H.D. una finca que fue inscrita con cardcter ganancial. Con posterioridad, con
fecha 10 de febrero de 1986 mediante documento privado suscrito por la parte
compradora y de D. ER.C. y Dfia. A.C.A,, los primeros reconocieron la mitad
indidivisa de la finca habfa sido adquirido actuando por cuenta de los segundos,
habiéndose pagado en dicha proporciéntanto el precio de lacompra venta como los
gastos hasta el momento verificados. Posteriormente, mediante escritura publica
de reconocimiento de dominio la viuda y los herederos de D.J.H.D. reconocieron
el dominio de una mitad indivisa de la finca registral X a favor de D. E.R.C y Dfa.
A.C.A. Presentada la escritura publica de reconocimiento para su inscripcion en el
Registro Publico, se suspendié la misma al no quedar acreditado el medio de pago
en la escritura publica conforme al art. 10 LH. El recurso se interpuso conforme
al art. 325 LH, habiendo tenido lugar la inscripcidn de la escritura después de
haber sido objeto de subsanacidn, posterior a la calificacion impugnada. Puesto
que la existencia de fondos ajenos con los que actla el intermediario se entiende
como uno de los elementos para revelar la representacion y el cardcter ajeno del
negocio, el problema surge con relacién a la necesidad de la identificaciéon de los
medios de pago empleados con relacién al precio de la compraventa.

Conforme al texto del art. 24 de la Ley del Notariado tras la reforma del afio
2007%, desarrollado por el art. 177 Reglamento Notarial y por la Instruccién de la

52 R 6 julio 2009 (R} 2009,5716).

53 Conforme a redaccién dada por Real Decreto 45/2007, de 19 de enero: “en las escrituras publicas relativas
a actos o contratos por lo que se declaren, constituyen, transmitan, graven, modifiquen o extingan a
titulo oneroso el dominio y los demas derechos reales sobre bienes inmuebles, se identificaran, cuando la
contraprestacion, en todo o en parte, en dinero o signo que lo represente, los medios de pago empleados
por las partes, en los términos previstos en el art. 24 de la Ley del Notariado, de acuerdo con las siguientes
reglas: Se expresaran por los comparecientes los importes satisfechos en metdlico, quedando constancia
en la escritura de dichas manifestaciones. El notario incorporara testimonio de los cheques y demas
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Direccion General de los Registros y del Notariado de 28 noviembre de 2006, es
necesario que en la correspondiente escritura quede constancia del medio de pago
utilizado. Los notarios deben identificar en las escrituras el precio haciendo constar
si se recibié o no con anterioridad o al momento del otorgamiento si como como
el medio o medios de pago empelados y el importe empleado en cada de ellas.
Como sefiala la Resolucién en el fundamento quinto se distingue entre acreditacién
y manifestacion de la identificacion de los medios de pago. En el primer supuesto,
se exige del Notario que testimonie los “los cheques, instrumentos de giro o
documentos justificativos de los medios de pago empleados, que se le exhiban por
los otorgantes”. En el segundo caso —imposibilidad por parte de los otorgantes de
acompafar, en todo o en parte del precio, los documentos acreditativos del medio
de pago empleado-, el Notario “deberd no sdlo preguntar las causas por las que
no se aportan los documentos justificativos de pago, sino también las fechas y los
medios de pago empleados, haciendo constar en la escritura, bajo la responsabilidad
en los términos que procedan de los otorgantes, sus manifestaciones al respecto’.
Por dltimo, si el otorgante se niega a identificar el medio de pago, en todo o en
parte, el Notario deberd hacer constar tal circunstancia en la escritura publica.
Ademds, le advertird, haciéndolo constar también en la escritura, que suministrard
a la Administracién Tributaria, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 de la
Ley del Notariado vy a través del Consejo General del Notariado, la informacién
relativa a dicha escritura. En el caso, la escritura de reconocimiento se proyectaba
sobre otra anterior, del afio 1977, que fue la que causd la inscripcién registral
de la compraventa. Aun cuando dicha escritura es muy anterior en el tiempo a
la vigencia de la actual redaccidon del art. 24 LN, las partes estdn obligadas a la
acreditacion del medio pago v a falta del mismo, se suple por la declaracidn de que
el precio y los gastos e impuestos se abonaron por las personas favorecidas por el
dominio, declaracién que tiene cardcter de confesidn ““con los efectos probatorios
tipicos que se derivan de su inclusidon en un documento publico y la presuncidn
general del art. 1277 CC, que reserva a los tribunales de Justicia en dltima instancia
el control de la licitud causal (RDGRN 28 febrero y 3 abril 2003) v la salvaguarda
de los asientos registrales (art. 1.3. LH)".

Il. LA REPRESENTACION INDIRECTA EN LOS PROYETOS DE
ARMONIZACION Y/O UNIFICACION DEL DERECHO PRIVADO EUROPEO
Y EN EL DERECHO COMPARADO.

Es innegable que la representacién voluntaria ocupa un papel relevante, en
tanto que institucion ineludible en cualquier sistema desarrollado que dependa
de la divisién del trabajo para la produccién y distribucién de bienes y servicios

instrumentos de giro que se entreguen en el momento del otorgamiento de la escritura [...]. En caso de
pago por transferencia o domiciliacion, los comparecientes deberan manifestar los datos correspondientes
a los codigos de las cuentas de cargo y abono [...]".

[323]



[324]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 22, enero 2025, ISSN: 2386-4567, pp. 304-337

y desde esa perspectiva se ha intentado regular la representacion en diversos
textos y proyectos™. Sin embargo, siendo una figura inherente al tréfico juridico,
nos encontramos ante una materia en la que diversos factores han influido en la
dificultad de su uniformizacién en el dmbito europeo. De una parte, el cardcter
sectorial que hasta el momento ha presentado el Derecho contractual emanado
de las instituciones europeas, centrado generalmente en normas relativas a la
proteccién de los consumidores; y de otra, la naturaleza sumamente abstracta que
tiene el término representacion y el diverso contenido en las legislaciones de los
estados miembros®.

Ciertamente la idea de unificar la regulacion de la figura de la representacion
en las transacciones internacionales de compra y venta de mercaderfas nacié en
el seno de UNIDROIT, que en el afio 1935 decidié embarcarse en la elaboracion
de unos estudios preliminares con la finalidad de elaborar una serie de normas y
principios sobre la idea de la representacion o “agency”. Como fruto de dichos
trabajos y estudios previos, en el afio 196! vieron la luz dos proyectos de ley
uniforme relativos a la representacién o “agency”, y a la figura del contrato de
comisién mercantil, en concreto Draft Convention providing a Uniform Law on
Agency in Private Law Relations of International Character®, y Draft Convention
Provinding a Uniform Law on Contract of Comisidn on the International Sale or
Purchase of Goods*, en la cual la actividad del comisionista era calificada como
una actividad que se desempefiaba “professionally” (art. 5). Ante las criticas y
objeciones que ambos proyectos sufrieron por parte, principalmente, de los paises
del Common Law, se decidié una reelaboraciéon de los mismos, persiguiendo como
objetivos fundamentales, entre otros, la unificacién de ambos proyectos en uno
sélo, asf como lograr una Unica regulacién que envolviera relacidn interna y externa.
Este nuevo proyecto del afio 1974, Draft Convention Providing an Uniform Law
on Agency of an International Character in the Sale and Purchase of Goods®®
viene a consagrar reglas que, en gran medida, se corresponden con las diversas

54 Si bien también en América Latina y Centroamérica durante décadas se ha trabajado en proyectos de
armonizaciéon en materia de obligaciones y contratos, no hemos encontrado referencias a la armonizacién
en materia de representacion. Tanto en los denominados Principios Latinoamericanos de Derecho de los
Contratos (vid. FERNANDEZ GREGORACCI, B: ““Los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos.
Una mirada desde el Derecho europeo, Il y 12 de julio de 2017, Pontificia Universidad Catodlica de
Valparaiso (Chile), Anuario de Derecho Civil, vol. 70, nim. 4, 2017)), en cuya base se encuentra el trabajo de
un grupo de profesores de paises Latinoamericanos (Argentina, Brasil, Uruguay, Chile, Colombia, Paraguay
y Venezuela), asi como en el Proyecto de Cédigo Marco de Obligaciones para América Latina en fruto
del trabajo del Grupo para la Armonizacién del Derecho en América Latina (GADAL) del que igualmente
forman parte profesores de Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México, Perd y Venezuela, y que se centra
actualmente en la armonizacion del derecho latinoamericano en el ambito del derecho de las obligaciones,
no se regula la figura de la representacion.

55 Garcia Rusio, M.P.: “Representacion”, en AAVV.: Derecho Privado Europeo, Madrid, Colex, 2003, pp. 555-
556.

56 UNIDROIT, Study XIX, Doc. 43 (1961) disponible en: http://www.unidroit.org/studies/international-sales-
law/1366-study-xix-agency-in-the-international-sale-of-goods.

57 UNIDROIT, Study XXIV, Doc. 78 (1961).
58 UNIDROIT, Study XIX, Doc. 55 (1974).
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regulaciones nacionales relativas a la figura del contrato de comisién®. El citado
proyecto de 1974 conciliaba las tradicionales diferencias existentes entre Civil y
Common Law en lo relativo a las relaciones externas del agente con los terceros.
Todo este proceso se culmind con la elaboracién del Convenio de Ginebra sobre
la representacion en la venta internacional de mercaderfas, firmado en Ginebra el
|7 de febrero de 1983, Convention on Agency in the International Sales of Goods
(CAISG)®. Si bien la mencionada CAISG no ha entrado en vigor por falta de
ratificaciones (sélo ha sido ratificada por Italia, Francia, Méjico, Marruecos, Suiza,
Paises Bajos, Sudéfrica y la Santa Sede, siendo necesarias diez para su entrada en
vigor-art. 33), es innegable su toma en consideracién como texto de referencia en
nuestro trabajo, en tanto que siempre se ha considerado por parte de la doctrina,
venia a consagrar el llamado sistema o modelo anglosajén de la representacién
o "agency”, al declarar el article | (4) que "it applies irrespective of whether the
agent acts on his own name or in that of the principal”, superandoese la secular
separacién existente entre la actuacién del agente en nombre propio o en nombre
ajeno, propia de los llamados derechos continentales.

Posteriormente se han sucedido diversos proyectos e intentos entre los que
destacamoslos Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales
(a partir de ahora PICC-2004)°"; los Principios Europeos del Derecho de los
Contratos (Principles of European Contract Law, a partir de ahora PECL)%;
y finalmente, la Propuesta de Marco Comun de Referencia (a partir de ahora
DCFR)%. En todos ellos se ha puesto de manifiesto la tensién entre dos modelos
o sistemas de regulacion de la representacién: el denominado modelo anglosajén,
sobre la figura de la “agency”; frente a los modelos codificados continentales
de la denominada representacidén y sus semejanzas con respecto al contrato
de mandato. En la comparacién de la denominada tradicién continental y la del
Common Law, siempre se ha incidido de modo reiterado por la doctrina europea
en la tajante separacién e incluso oposicidn entre los dos sistemas o modelos, el
continental y el anglosajén. Y no es una cuestion meramente terminoldgica, sino
que responde a principios y fundamentos de diversa indole que alcanzan a la
propia naturaleza de la instituciéon.

Por lo que a los ordenamientos juridicos continentales se refiere es similar
el tratamiento de la representacion indirecta. El Cédigo Civil francés, tras la

59 Bonet, M.J.: “The 1983 Geneva Convention on Agency in the International Sale of Goods”, The American
Journal of Comparative Law”, 1984, vol. XXXII, pp. 720-725.

60 https://www.unidroit.org/ol-agency/ol-agency-en..

61 https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf?utm_
source=rss&utm_medium=rss.

62 https://www.jus.uio.no/lm/eu.contract.principles.parts.|.to.3.2002/.

63 https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/2009_02_DCFR_OutlineEdition.pdf.

[325]


https://www.unidroit.org/ol-agency/ol-agency-en
https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf?utm_source=rss&utm_medium=rss
https://www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf?utm_source=rss&utm_medium=rss
https://www.jus.uio.no/lm/eu.contract.principles.parts.1.to.3.2002/
https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/2009_02_DCFR_OutlineEdition.pdf

[326]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 22, enero 2025, ISSN: 2386-4567, pp. 304-337

reforma del afio 2016 vy siguiendo la regulacidn del contrato de mandato®, regula
la representacién en los arts. 1153 a [16], haciendo referencia a la actuacién
por cuenta ajena pero en nombre propio en el parrafos segundo del art. 1154,
sefialando al respecto “lorsque le représentant déclare agir pour le compte d'autrui
mais contracte en son propre nom, il est seul engagé a I'égard du cocontractant”.
La actuacién en nombre ajeno es presupuesto de la actuacién del mandatario
estableciendo el art. 1984 : “Le mandat u procuration est un acte par lequel une
personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant
et en son nom".

El derecho privado alemdn configura la figura de la representacion juridica
dentro de la teorfa general de los negocios juridicos como la posibilidad de actuar
en el tréfico por cuenta de otro y en nombre ajeno. Sin embargo, no toda actuacion
de un sujeto en nombre de otro supone, sin mds, efectos a favor y en contra del
representado. Es igualmente necesario para que la actuacion del “Vertreter” o
representante sea eficaz a favory en contra del “Vertretener” o representado que,
junto al poder de representacidn, la actuacién del representante sea en nombre
del representado. Esta es la Unica representacién que el BGB reconoce como
tal, y es denominada por la doctrina como representacion abierta o inmediata
(“offene Vertretung). Asi se deduce de la diccidn literal del § 164.1 * .. eine
Willenserklarung die jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmancht
im Names des Vertretenen abgibt,..">.Cuando la actuacién es en nombre propio,
la doctrina la califica como “der indirekte Vertreter”, y como tal, el intermediario
es parte del negocio concluido con el tercero®. En este sentido entiende la
doctrina alemana de manera undnime que, en ambos supuestos, mandato
y comisidn de venta, el intermediario, ain cuando sea parte del negocio que
celebra con el tercero no adquiere la propiedad del objeto entregado, esto es, no
tiene lugar una doble transmisién del representado al representante, y de éste al
tercero, sino que, en virtud del § 185 | BGB, la transmisién al tercero es directa
en virtud de la previa autorizacion del duefio de la misma( “Eine Verflgung,
die ein Nichtberechtigter Uber einen Gegenstand trifft, ist wirksam, wenn sie
mit Einwilligung des Berechtigten erfolgt”). En efecto, a la figura del negocio de
autorizacion o “Ermachtigungsgeschift” se refiere la doctrina como base legal para
admitir en derecho alemdn una disposicién de un no titular sobre un bien ajeno
con el consentimiento del propietario de la misma, consentimiento o autorizacién

64 Savux, E.: “El nuevo Derecho francés de obligaciones y contratos”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXIX,
2016, fasc. lll, p. 728.

65 En la mismas linea el OR suizo sefiala en su art. 32 “Wenn jemand der zur Vertretung eines andern
ermichtiget ist, in dessen Namen einen Vertag abschliesst, so wird der Vertretene und nicht der
Vertreter berechtigt und verpflichtet”. El ABGB austriaco caracteriza el negocio de apoderamiento como
un supuesto necesariamente de actuacion en nombre ajeno. Asi el § 1002 sefala “Der Vertrag, woduch
jemand ein ihm aufgetragenes Geschift im Namen des andern zur Besorgung lbernimmt, heisst der
Bevollmachtigungsvertrag”.

66 DitGuEz Ouiva, R.: Eficacia, cit., pp. 175-193 y 225-234.
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referido, en virtud del propio tenor del § 185 | BGB, al poder de disposicién sobre
la misma®’.

Por lo que al supuesto de la adquisicidn de la propiedad, entiende la doctrina
que sélo tendrd lugar la adquisicidn directa de la propiedad por parte del
representado, en los siguientes supuestos: cuando tenga lugar conforme a las
reglas generales contenidas en el BGB, esto es mediante la conclusiéon entre el
representante y representado de la "Einigung” y la "Ubergabe”, ex § 929 BGB,
siendo posible que se celebre una “Einigung” anticipada; mediante la cesién por
parte del intermediario al representado de la pretensién de entrega del bien que
en virtud del contrato de compraventa tiene el intermediario frente a su vendedor
(§ 931 BGB); cuando el vendedor, con el consentimiento del comisionista,
entregue las mercancias directamente al comitente, (§ 362 Il HGB); mediante la
conclusién de un “antizipiertes Besitzkonstitut™ o constituto posesorio anticipado,
de manera que, en el momento en que tiene lugar la aprehensién del bien por
el intermediario, la adquisicién de la propiedad no se produce a su favor, sino a
favor de su representado; con la autoentrada del intermediario en la conclusion
del “Besitzkonstitut”, esto es, mediante “Insichtgeschift” o negocio consigo
mismo (§181 BGB), de modo que el intermediario celebre consigo mismo la
“Ubergabe” a favor de su representado, siendo a la vez transmitente y adquirente;
y, finalmente, cuando estemos antes la figura del negocio para quien corresponda
o "“Handeln fir den, den es angeht”, equivalente a nuestros contratos o negocios
para persona a designar, entre los que se sitdan “Béargeschéften oder Geschaften
des tdglischen Lebens”, compras al contado o negocios de la vida cotidiana, y los
“Massensgeschéfte”, o supuestos de contratacion en masa.

En el Cdédigo Civil italiano también se exige que el intermediario actde “in
nome e nell'interesse del rappresentato” (art. 1388). Al respecto, la reforma de
1942 supuso, en este punto, un importante cambio con respecto a la regulacion del
Cédigo de 1865, en el cual si bien se habfa eliminado la referencia a la representacion
como dato esencial en el contrato de mandato, no llegaba a configurar el poder
como acto independiente al mandato. En el actual texto, se recogieron los
planteamientos del BGB, y se reguld el poder (art. 1.387 y ss) con independencia
del contrato de mandato (art. 1.700 y ss). Sin embargo, la actuacién en nombre
propio pero por cuenta ajena no se regula en sede de representacién, sino en sede
de contrato de mandato. Mientras que en caso de actuacidn del representante
“..in nome e nell‘interesse del rappresentato...”, produce “..direttamente effetto

nei confronti del rappresentato” (art. 1388), la actuacidn en nombre propio es

67 Sobre la autorizacion desde la perspectiva del derecho espafiol y sus relaciones con la representacion
indirecta, RivERo HERNANDEZ, F.: “De nuevo sobre la autorizacion en Derecho Privado” Anuario de Derecho
Civil, tomo LXIX, 2016, fasciculo Il, pp.354-405, y en especial, p. 369. Como acertadamente sefiala la
autorizacion no esta bien definida en nuestro sistema juridico como categoria autbnoma ni existe una
teoria general de la misma, aun cuando el recurso al mismo resulta util por su proximidad con el podery la
legitimacion en otras figuras como la cesion de bienes en pago, autocontratacion, etc. (p. 369).
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calificada no como supuesto representativo sino como un supuesto de mandato
“..senza rappresentanza.”, de modo que el mandatario ‘
derivanti dagli atti compiuti con i terzi.." (art. 1.705). Aunque pueda parecer que

se regulan representacion y mandato como dos figuras juridicas independientes, la

‘..assume gli obblighi

solucidn no es clara en tanto que al mandato conferido para actuar en nombre del
mandante “...si applicano anche le norme del capo VI del titolo Il di questo libro
(1387 e seguenti)”, esto es, las normas relativas a la representacién (art. 1.704).

En el estudio del derecho anglosajén son necesarias las referencias no son
sélo a la representacién indirecta sino también a la figura de la “agency”, dadas
las diferencias existentes entre ambas. Mientras que la “agency” se caracteriza
como una relacién para algunos de cardcter fiduciario, en virtud de la cual un
sujeto, el principal, expresa o implicitamente consiente que otro sujeto, “agent’,
actle por su cuenta, de modo que el poder que le ha sido conferido le permita
vincularlo contractualmente frente a terceros, en la representacién indirecta no
existe esa previa autorizacion o legitimacién, tal y como acertadamente analiza
FERNANDEZ GREGORACCI®®. En la “agency”, la funcidén del agente es sustituir al
principal en sus negociaciones con terceros, y vincularlo contractualmente con
los terceros. Mientras que el poder debe ser entendido como un concepto legal,
la “agency” es considerada como una situacién de hecho. Se rige por las normas
del Common Law y por el concepto de “equity”, siendo en ciertas ocasiones
la relacidn existente entre el principal y el agente una relacién contractual. La
doctrina inglesa no distingue como en nuestro derecho o en otros sistemas
de nuestro entorno juridico, entre actuaciéon en nombre propio o en nombre
ajeno, sino que el punto de inflexidn lo constituye que el tercero tenga o hubiera
podido tener conocimiento de que el sujeto con el cual negocia actda o no como
agente de otro, y que por tanto se le reconozca accién para poder dirigirse contra
el principal. Asf se distingue entre que el agente tenga poder v se sepa que es
un agente porque el principal es nombrado, o sin serlo, el tercero conozca su
existencia, o porque conforme a las circunstancias del caso concreto o como
consecuencia necesaria de las relaciones comerciales existentes entre el principal
y el agente, el tercero sepa que existe un principal, de aquellos supuestos en los
que teniendo el agente poder conferido por su principal, el tercero no tenga ni
pueda tener conocimiento de su existencia, y el agente cuando negocia no revela
al tercero que actia como agente de otro. En el primero de los supuestos la
doctrina habla de la doctrina de “disclosed agency” o “disclosed principal”; y en
la segunda, directamente relacionada con nuestro objeto de estudio, la llamada
doctrina de “undisclosed agency” o "“undisclosed principal”, o principal no revelado
o descubierto. Ambas clases de “agency” requieren, en principio, que el agente
cuando contrata o negocia con los terceros, su poder esté vigente vy los actos y

68 FeRNANDEZ GREGORACCI, B.: La representacion indirecta, Madrid, 2006, pp. 223-225.
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negocios en los que intervienen estdn dentro del dmbito del mismo. En la “agency”,
al no distinguirse entre actuacidn abierta u oculta, se atribuyen los mismos efectos
a un supuesto u otro, de modo que el principal es parte de la relacién o negocio
que el agente ha celebrado con un tercero. Efectivamente el sistema del Common
Law en los supuestos en los que el tercero desconoce la existencia de un principal
que, por tanto, permanece oculto, se permite al principal ejercitar frente al tercero
los derechos y acciones derivados del contrato que el tercero ha celebrado con
su intermediario, asi como el supuesto inverso. La esencia de la “agency” estriba
en la propia existencia de “authority”, con independencia de que se manifieste al
tercero, “disclosed agency”, o no se manifieste “undisclosed agency”®.

En cierta medida ambos modelos, el anglosajén y el continental, estdn
presentes en los textos o propuestas armonizadoras en el dmbito europeo. Tanto
CAISG como PICC se aproximan mas la tradicién del Common Law de modo
que terminoldgicamente nos encontramos ante un “agent” que actda por cuenta
de un principal: “the authority of a person -the agent- to affect the legal relations
of another person-the principal- by or with respect to a contract with a third
party, whether the agent acts in its own name or in that of the principal”(art. 2.2.]
PICC y en similar sentido art. | CAIGS). Desde la perspectiva de los efectos, en
CAISG-art. 14 “it applies irrespective of whether the agent act acts in his own
name or in that of principal””°. Existe una gran uniformidad en el tratamiento de
los presupuestos del efecto directo de la actuacion del intermediario. En los textos
mencionados la cuestién principal no estriba en como actud el intermediario sino
en los terceros y por ende, en la seguridad del tréfico juridico. En tal sentido se
pronuncian los arts. 12 y 14 CAISG, la cual parte en su art. | (4) de la aplicacidn
del contenido de la misma "“of whether the agent acts in his own name or in that of
the principal”. Sin embargo, tal efecto directo se excluye tanto cuando el tercero
ni supo ni pudo saber o tener conocimiento de que su contratante actuaba como
agente, como en los supuestos en los que el agente se ha obligado personalmente
el sdlo frente al tercero (art. 13). Ni el tercero ni el principal quedan liberados
si tiene lugar el cumplimiento frente al agente. Es necesario que el agente, tanto
en caso de incumplimiento del tercero o suyo propio, revele la identidad bien al
tercero de la persona por quien actua, bien al principal la identidad del tercero
con quien ha contratado (art. 13. 4 y 5). Como excepciones a la accién directa
del principal frente al tercero, dos supuestos: en primer lugar, cuando conforme a
las circunstancias concurrentes en el caso, el tercero no hubiera contratado con
el agente de haber conocido la identidad del principal (art. 13. 6). Y, en segundo

69 FERNANDEZ GREGORACCI, B.: “Representacion directa e indirecta: definicion y efectos conforme al DCFR y
los PECL”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho., 2008.

70 KLEINHEISTERKAMP, ].: “Authority of agents”, Commentary on the Unidroit Principles of International Commercial
Contracts (PICC), Oxford University Press, 2009, p. 330.
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lugar, cuando el agente y el tercero hayan excluido que se produzcan los efectos
contenidos en el citado ndm. 2° del art. |3.

Enlos PICC (art. 2.2.3 y 2.24), el presupuesto para calificar un supuesto como
representacion oculta o indirecta no es el nomen, esto es, al modo en que el
representante actde frente al tercero, sino en el conocimiento que el tercero
tenga o haya debido tener de que el representante esté actuando como tal. En
tal supuesto “‘cuando un representante actla en el dmbito de su representacién
y el tercero sabia o debiera haber sabido que el representante estaba actuando
como tal, los actos del representante afectan directamente las relaciones juridicas
entre el representado y el tercero, sin generar relacién juridica alguna entre el
representante y el tercero”. Relacidon que por el contrario se genera solamente
entre el representante y el tercero cuando el representante actda en el dmbito
de su representacién y el tercero no sabfa ni debiera haber sabido “que el
representante estaba actuando como tal”.

Por su parte, los PECL, se clasifica la representacion en funcién del modo en
que el representante actda frente al tercero: si en nombre ajeno (art. 3:102 apdo.
1, 0 si no lo hace en nombre del principal “o cuando el tercero no conoce, ni tiene
razén para conocer que el intermediario actda como representante”, supuesto de
representacion indirecta (art. 3:102 apdo. 2), al que dedica la seccién 3% Son dos los
supuestos que bajo el epigrafe “Indirect Representation” se contemplan: aquel en
el que el intermediario oculta que actda por cuenta del principal, cuyo ejemplo mds
tipico es la figura del contrato de comisidn, propia de los sistemas continentales.
Y, en segundo lugar, cuando el agente actla en su propio nombre sin revelar
que lo hace por cuenta de su principal. De este modo intentan los PECL abarcar
todas las formas o manifestaciones negociales subsumibles en la representacidn
indirecta, tanto las propias del derecho continental, como la figura anglosajona
del "undisclosed principal”. La regla general de la actuacién de un intermediario
“not acting in the name of a principal contenida en el art. 3:301" (1) PECL es la
propia de los llamados sistemas o modelos continentales, esto es, la vinculacién del
intermediario y el tercero entre si. Si bien conforme a los derechos continentales
es pacifica la cuestion en lo relativo a la directa vinculacidn del principal y el tercero
(*..the agent and the third party are bound..”), por el contrario, existen diferencias
en cuanto a la relacién existente entre el principal y el tercero”. En principio se
establece una total incomunicabilidad de efectos directos entre el principal y el
tercero. Sin embargo, y aunque ciertamente hay una separacion entre el principal
y los terceros con los que el intermediario ha actuado, los propios PECL vienen
a atenuar dicha regla, al igual que sucede en los sistemas o modelos que hemos
llamado o denominado continentales, estableciendo ciertas excepciones a la
misma. Los PECL dan al intermediario y al agente, respectivamente, la posibilidad

71 LanDo, O.: Principles of European Contract Law. The Hague/Boston/London: Kluwer, 1999, p. 200-201.
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de accionar el uno contra el otro, concurriendo las circunstancias de los arts.
3:302-3:303 PECL. En este sentido, el texto original de los PECL, en la version
inglesa sefiala como el principal “may exercise..”, art. 3:302 (b); y, en el mismo
sentido, con respecto al agente (art. 3:303 (b): “The third party may exercise..”).

La ruptura de la regla de incomunicabilidad entre el principal y el tercero es
tratada como un supuesto excepcional frente al principio general contenido en
el art. 3:301 (1) PECL in fine: la vinculacién del intermediario vy el tercero. Dos
son los presupuestos contemplados en los PECL para que puedan surgir esas
relaciones directas entre el principal y el tercero: de una parte, la insolvencia del
agente, tanto frente al principal como frente al tercero; y, en segundo lugar, el
incumplimiento o previsible incumplimiento del agente, bien frente a uno o frente
a otro, tal y como rezan los arts. 3:302 y 3:303 PECL ( “...it commits a fundamental
non-performance towards..., or if prior to the time for performance it is clear that
there will be a fundamental non-performance...”). Los arts. 3:302 a) y 3:303 a)
PECL, en los supuestos en los que el intermediario o agente devenga insolvente, es
necesario que, a requerimiento del principal, el agente le comunique la identidad
asf como la direccion del tercero. En cualquier caso, el texto del articulo especifica
que el principal “..podrd ejercitar contra el tercero los derechos adquiridos por
el intermediario por cuenta del principal”. Al ser una facultad que se le otorga al
principal, en tanto que la misma no sea ejercitada, el intermediario sigue obligado
frente al tercero y frente a su principal, en funcién de la relacién externa e interna
existente respectivamente con cada uno de ellos. El tercero puede excepcionar
al principal cualquier circunstancia derivada de la relacién contractual que le unfa
con el intermediario, esto es, todas aquellas excepciones inherentes al contrato:
prescripcién, compensacién, nulidad, anulabilidad, 72 Sin embargo, por lo que al
supuesto del art: 3.303 se refiere, se establece no sdlo que el principal podrd
oponer al tercero los mismos medios de defensa que el intermediario tenfa frente
a los terceros, sino incluso aquellas excepciones que el propio principal tiene
frente a su intermediario.

En el Marco Comun de Referencia se redujo considerablemente con respecto
a los textos anteriores la regulacion de la figura de la representacién indirecta.
En su art.ll-6:106, en principio, la regla contenida en la total incomunicabilidad de
efectos entre el principal y el tercero en los supuestos en los que éste desconozca
la intencién del intermediario de actuar por cuenta ajena. Sélo se verad afectada la
posicidn juridica del principal cuando ese efecto esté expresamente previsto en
una norma juridica, sin remitir el mencionado precepto a norma concreta alguna.
Dicha remisién debemos entenderla hecha al art. IV.D.-3:403 DCFR, en sede de

72 HarTKAMP, A: “Indirect Representation According to the Principles of European Contract Law, the Unidroit
Agency Convention and the Dutch Civil Code.”, Festchrift fiir Ulrich Drobnig, Tibingen: Mohr Siebeck, 1998,
pp. 48-52.

[331]



[332]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 22, enero 2025, ISSN: 2386-4567, pp. 304-337

contrato de mandato; y art. lll.-5:401 DCFR, con relacion a la sustitucion de las
partes. Asf, en sede de contrato de mandato, cuando la actuacién del mandatario
ha sido en nombre propio, no existe vinculo contractual alguno entre el mandante
y el tercero. Unicamente existe para el mandatario la obligacién de comunicar al
tercero el nombre vy la direccidn del mandante si deviniera insolvente. En similar
sentido, en el Libro I, art. 5:401 establece que si el agente deviene insolvente, el
principal puede, mediante notificacidn al tercero y al agente, asumir los derechos
del agente derivados del contrato en relacién con el tercero. En tal supuesto, el
tercero puede invocar frente al principal cualquier excepcidn que el tercero podria
haber invocado frente al agente, y cuenta con todas las demds protecciones de
las cuales dispondria si los derechos hubieran sido voluntariamente cedidos por el
agente al principal, en similar sentido a la regla antes referida contenida en el art.
3:302 letra b) PECL.

La actual propuesta del art. 1288 PMCC recoge las soluciones de los PECL y del
DCFR, exceptuando de la regla de incomunicabilidad de efectos los supuestos de
insolvencia del intermediario y de incumplimiento esencial frene al representado,
casufistica que en gran medida coincide con la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y el reconocimiento de accidn directa frente al principal en caso de incumplimiento
del representante. Sin embargo, guardan silencio tanto CAIG, PICC como los
PECL sobre los efectos juridico-reales de la misma, la adquisicién y transmisién
de la propiedad a través de intermediario cuando actda en nombre propio. En el
DCEFR no estdn regulados los efectos juridicos reales en sede de representacién,
sino en el Libro VIII, relativo a la adquisicion y pérdida de la propiedad de los
bienes El art. VIII.-2:302, bajo el epigrafe representacién indirecta, se regula el
supuesto en el que el mandatario actia en nombre propio. En el caso de que un
representante que actle conforme a un mandato para representacién indirecta
adquiera bienes de un tercero por cuenta del principal, el principal adquiere
directamente la propiedad de los bienes. Y en el supuesto contrario, esto es,
cuando la representacion sea para enajenar un bien por cuenta del principal, el
tercero adquiere directamente la propiedad de los bienes. Como presupuesto
de la adquisicidn directa por el principal se exige que el representante tenga
legitimacidn para transmitir o para recibir los bienes por cuenta del principal; en
segundo lugar, que exista un titulo para transmitir en virtud de un contrato u otro
acto juridico, una orden judicial o una disposicidn legal entre el representante y el
tercero; y, finalmente, que haya existido un acuerdo respecto al momento en el
que la propiedad ha de transferirse, o entrega o un equivalente de la entrega entre
el tercero vy el representante (art. VIIL.-2:101 (1) letra e). Con esta regulacidn, se
evitan los problemas derivados de la doble transmisidn a través del intermediario
tanto de orden fiscal, como en supuestos de insolvencia del tercero v la proteccién
tanto del principal como del tercero en tal supuesto para poder separar los bienes
de la masa en caso de concurso del intermediario.
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IV. CONCLUSIONES.

El art. 1288 PMCC concilia los principios que informan la representacién
indirecta tanto en los cédigos civiles mds cercanos a nuestra tradicién juridica,
que parten de la incomunicabilidad de efectos de la representacion indirecta, con
las soluciones propuestas tanto en los PECL como en el DCFR en materia de
excepciones, en aras a la proteccién de los terceros y del trafico juridico. Sin
embargo, a diferencia del DCFR no se ha regulado la adquisicion ni transmision
de la propiedad a través de un representante en nombre propio. La laguna
del art. 1288 PMCC al no contener una norma similar al art. VII1.-2.203 DCFR,
entendemos que, tal y como sefiala el art. 1274.3 PMCC, requiere de la aplicacién
supletoria de aquellas normas del cddigo civil que correspondan conforme a la
naturaleza, que entendemos que las relativas a la adquisicidon de la posesidn por
representante (art. 439 CC), al ejercicio de la posesion (art. 463 CC), y a los arts.
447, 1941 y 1952 CC a efectos de la usucapién. Entendemos que, junto con estos
preceptos, seguirfan siendo aplicables a la representacion indirecta la regulacién
del contrato de mandato, y en particular el art. 1717 CC, la interpretacion y
aplicacién tanto jurisprudencial como administrativa que ha realizado la DGSJF,
que hemos analizado. Excluir dicha remisidn, serfa excluir la adquisicién directa de
la propiedad bien por el representado o por el tercero, cuando nos encontremos
antes los supuestos admitidos como excepciones con los requisitos y controles
anteriormente analizados, con los problemas que tal exclusidn conllevaria desde la
perspectiva juridico-real, concursal, registral y fiscal.
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