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A) INTRODUCCIGN

En el dmbito del Derecho Comercial, uno de los temas mas cldsicos, tanto
por sus precedentes historicos como por su desarrollo ulterior, es el de la figura
juridica del factor o gerente, concepto clave de esta disciplina y que ha sido obje-
to de atencion preferente en los mis diversos sistemas juridicos.

Hasta ahora la trayectoria seguida por los juristas de tradicién continental
se¢ ha movido en los dmbitos donde el apoderamiento del factor responde a una
linea bdsica que no se aleja en mucho de la fuente romana’.

Teniendo en cuenta la atraccién que ejercen las fuentes germanas en la cons-
truccion de las tesis modernas, nos resulta inevitable ahondar en el sistema que tra-
za esta codificacion, intentando comprobar y desentrafiar aquellos aspectos que
suscitan diferencias con el nuestro.

La trascendencia del problema de la extensién de los poderes del factor, y
de modo particular las consecuencias pricticas que de €l se derivan, han enfrenta-
do las opiniones de dos epigonos del Derecho Comercial, polémica que se hace no-
tar en una también discrepante actitud jurisprudencial.

La postura defendida por el Profesor Joaquin Garrigues, mas progresiva y
atenta a la realidad econdmica, invoca la aproximacién de nuestro régimen al del

L' g perfil que marcan las orientaciones histéricas acerca de 1z figura del factor en loza,
de modo particular con los antecedentes romanos del institor (DIGESTO, 14.3.18). Este se ca-
racteriza como aquel que se coloca al frente de los negocios de otra hacienda o empresa mer-
cantil terrestre, ya sea de la totalidad de sus negocios o s0lo una parte de ellos, por cuenta e
interés del titular del establecimiento principal o dominus negotif con el objeto de procurar
una ganancia a favor de éste. El factor aparece vinculado & los conceptos estructurales de
praepositio o acto de “‘puesta al frente” de un establecimiento ¢ negocio con méds o menos
limitaciones contenidas en la lex pra¢positionis, que establecen concretamente el modo de
conducir la gestidn y consisten en instrucciones o limitaciones expresas que amplian o redu-
cen el contenido de sus facultades que, de otro modo, obligan al principal en todos los actos
pertinentes a la esfera negocial donde ha sido colocado.

la caracteristica dominante de esta les praepositionis es ser ineficaces frente a terceros
en tanto no se dé cumplimiento a ciertas formalidades de publicidad.

En la medida que estos actos o contratos se celebren en la orbita de la praepositio, el
Pretor facultaba a los terceros contratantes a proceder en contra del principal 2 través de unas
acciones especialmente arbitrada; para estos efectos denominados “actiones adiecticial quali-
tatis”. Vid. E. VALINO DEL RI0, ““Las acciones adiecticia qualitatis y sus relaciones bésicas
en el Derecho Romano”. Anuario de Historia del Derecho Espafiol N@ 37 (1967) pp. 339-
346; N 38 (1968) pp. 377-480.

En sintesis, podemos sefialar que al Derecho moderno se transmite la figura del institor
conservando los vestigios de su doble aspecto romano, esto es, losrasgosde sometimiento {arts.
333 y sigs. del Cadigo de Comercio) como subordinado y la nota que lo distingue como apo-
derado general {art. 237, 339, 340 del mismo Codigo).
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Prokurist germano que s¢ adapta mejor a un concepto de representacion mercantil
acomodado al fendmeno de la empresa. Postula asi la tesis de que el factor de co-
mercio estd dotado de un poder tipico de ‘‘contenido legal minimo e inderogable™.

La postura del Prof. Aurelio Menéndez, en contraposicion a la anterior?, se
muestra mas conservadora y mads ligada al acervo historico de esta figura, y estima
en congruencia con nuestra tradicion juridica que se trata de la prolongacién de
las caracteristicas del factor o institor, de ascendencia romana, figura que evolu-
ciona sin grandes ruptwras por el Derecho Intermedio hasta penetrar en nuestros
Codigos informando las normas actualmente vigentes (arts. 237 y 325 v sigs. de
nuestro Codigo de Comercio, art. 283 del Codigo de Comercio espafiol, 367 del
Cadigo de Comercio italiano de 1882, 248 del Cédigo de Comercio portugués y
arts. 132, 146 y 147 del argentino).

En este breve estudio, aspiro a destacar, desde una ptica comparativa, cuit
es el soporte juridico del régimen de la Prokura germana,

Digamos, para comenzar, que no obstante las caracteristicas distintivas de
cada régimen, existe un cierto paralelismo en la organizacion de la actividad de los
auxiliares del comerciante y no exirafia, por consiguiente, que en una dimensiéon
generalizadora se descubran semejanzas y rasgos comunes.

Bien sabido es que el sistemna establecido a través del Prokurist germano se
ha ido cristalizando sucesivamente en ambitos variados del acontecer mercantil®,

Obedece este fendmeno a la considerable influencia del principio de seguri-
dad de trafico (Verketssicherheit), verdadero leitmotiv de la doctrina alemana y
gue esta figura, por su indudable eficacia 1écnica, contribuye a amparar y mantener.

Las actuales tendencias unificadoras del Derecho europeo han pretendido
trasladar este sistema de apoderamiento como criterio de aplicacién general con
relieve particular en el campo societario*.

La conmocion que produce hasta ahora la integracion de la Prokurg en el
area de los paises que siguen la tradicidon romana del institor (Espafia, Italia, Chile

? La postura del Profesor GARRIGUES aparece en su célebre articulo “Auxiliares del
comerciante”, Revista del Derecho Privado N© 199 (1930) pp. 97-110 y posteriormente di-
fundida en su Curso de Derecho Mercantil, T.1. (Madrid 1936 - 12, ed.; 1959 - 32 ed.; 1962 -
42 ed.; 1976 - 72 ed., y en su Tratedo de Derecho Mercantil T.1. Vol. I (Madrid, 1947).

La postura del Profesor A. MENENDEZ aparece en el articulo *“Auxiliares del empresa-
rio”, Revista de Derecho Mercantil N® 72 (1959) pp. 269 - 305.

3 Asf 1. CALAIS-AUOQY, Fssai sur la notion d’apparence en Droit Commercigl (Paris,
1961) p. 90, “Il n’es peut-Etre pas exagéré d’affirmer que le mandat commercial permanent
tend a se rappiocher de plus en plus i la “prokura” allemande, le mandataire possedant i
'égard des tiers un ensemble de pouvoirs normaux que le contrat est impuissant a limiter”.

Para una aproximacién a la aplicacidn de este régimen al Derecho francés Vid. . MAR-
TiN, “Les pouvoirs des gerants de socidtés de personnnes”, Revue Trimestrielle de Droit
Commercial, T. XXVI (1973), pp. 185-199, especialmente p. 193.

4 la bibliografia sobre este tema es abundante. J. GIRON TENA, Derecho de Socie-
dades Andnimes (Valladolid, 1952), pp. 357-364 v también de este autor: Derecho de So-
ciedades, T.1. (Madrid, 1976), pp. 203-209; 499-514; J. GARRIGUES - R. URIA, Comenta-
rio a la Ley de Sociedades Andénimas, T. III (Madrid, 1976), pp. 117-147. M. DE LA CAMA-
RA ALVAREZ, “Representacion de Sociedades Mercantiles” Rev. Der. Not. 55 (enero -
marzo, 1967), pp. 223-272, especialmente pp. 236-243. J. RUBIQ, Curso de Derecho de So-
ciedades Anonimas (Madrid, 1964), pp. 232-267; J. IGLESIAS PRADA, Administracién y
Delegacién de Facultades en la Sociedad Andénima (Madrid, 1971), especialmente pp. 113-
119;126-128.
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y la mayoria de los paises de América Latina) obedece a planteamientos de fondo
cuyo analisis como es natural pertenece a atro lugar.

Si descendiéramos un poco, es probable que este enfrentamiento refleje que
las raices del problema arrancan en la existencia de sistema de apoderamiento de
base distinta.

Por un lado, el poder de representacion de asentamiento causalista engarza-
do con el principio “‘espiritualista’ de nuestra legislacién que reconoce la libertad
individual exaltada por los Codigos, & través de la tutela de la autonomia privada.

Por el otro, un sistema en cuya base predomina el principio de la abstraccion,
que busca, antes gue la tutela de la voluntad, la seguridad juridica y 1a disminucién
de los riesgos que trae aparejado el trifico mercantil y cuyas ventajas le hacen ope-
ranie en un arco importante de nuestras instituciones mercantiles (letras de cam-
bio, drganos de representacion social, etc.)®.

Estas diferencias minimamente expuestas conducen a preguntarnos de entra-
da si antes de desmantelar nuestro sistema no seria acaso mejor buscar la solucién
a los problemas que asoman de la prictica masiva del trifico en la aplicacion pru-
dencial del Derecho, es decir, confiar en la tarea de los jueces antes que en las
construcciones dogmdticas recogidas desde una realidad histérico-juridica de signo
diferente.

El desarrcllo de un orden contractual nuevo, alentado a través del dngulo de
la unificacion legislativa, impone la reflexion previa sobre este aspecto. Exigencia
necesaria antes de caminar hacia un tipo de concepcién juridica contrapuesta a la
nuestra.

Los APODERADOS DE COMERCIO: CONSIDERACIONES ACERCA DE LA FIGURA
pEL PROKURIST ¥ EL HANDLUNGSBEVOLLMACHTIGTER®

Como se ha sefialado en el marco de las orientaciones vigentes, adquiere no-
table interés la reglamentacién que en materia de apoderamiento establece el Codi-
go de Comercio aleman de 18977 cuyo Libro I. Seccion V. art. 48 a 58 disciplinan

5 El desarrollo de este principio opera en dreas variadas del Derecho Germano. Véase
una clara y concisa explicacién de este supuesto en N. HORN, H. KOTZ y H. LESER, German
Private and Commercial Law; An Introduction (Oxford, 1982), p. 69.

§ 1a bibliografia consultada para este apartado es fundamentalmente la siguiente:
J. VON GIERKE, Derecho Comercial y de la Navegacion, T.1. (Buenos Aires, 1957), pp. 193 s.;
H. HOENIGER, “FEl apoderamiento mercantil en Derecho alemdn™ R.D.P. N© 184 (enero,
1929), pp. 1-12; H. MEESKE, Der Prokurist (Heidelberg, 1963); H. HAMMERLE, Handels-
recht, T.. (GRAZ, WIEN, KOLN, 1967) pp. 204 s.; K. HEINSHEIMER, Derecho Mercantil
(Barcelona, 1933), pp. 69 ¥ s.; R. MORERA, “L’istituto della ‘Prokura’ nella giurisprudenza
tedesca’ B.B.T.C. (1964), pp. 218-293; B. RUSTER, J. ZAHM, The Commercial Laws of
The Federal Republic of Germany and West Berlin (New York, 1980); N. HORN, H. KOTZ,
H. LESER, o.c., pp. 225-229. Codes Allemands-Code Civil et Code de Commerce (Paris,
1967); Code Civil Suisse des Obligations (Edition 1983), arts. 458-465.

Puede verse ademas: H. WUNDINGER, “Prokura und Handlungsvollmacht' in Gross-
Kommentar der Praxis, Handelsgesetzbuch (Berlin, 1967), pp. 536 ss.; SCHELEGELBERGER-
HILDEBRANDT, Kommentar zum Handel gesetzbuch (Berlin und Frankfurt, 1960) pp. 282-
294 5., 301 s.

7 1a figura del Prokurist y del Handlungsbevollmachtigter aparecen contempladas en
el Codigo general aleman de Comercio de 1861, arts. 41 s. Sin embargo, como indica la doc-
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las normas concemientes al poder general de comercio (Prokura) y al mandato de
comercio o poder de gestidn con un grado de extensitn variable { Handshngsvoll-
macht)®.

El ordenamiento mercantil alemin plantea innovaciones que lo alejan en
cuanto a las caracteristicas y extensién del poder de representacion reglamentado
por el Codigo Civil {Burgerliches Gesetzbuch B.G.B.). El poder civil {burgerecht-
liche Vollmacht) reconoce expresa eficacia a la actuacién del representante a nom-
bre del representado dentro de los limites sefialados en su apoderamiento (art. 164
B.G.B.).

Sobre quien contrata con un apoderado pesa el deber de informarse acerca
del alcance y contenido de su poder de representacion.

En cambio, en materia mercantil o bien se establece el principio inverso a
través de una configuracion legal del contenido (Prokura) o bien se modifica atri-
buyendo una configuracién de caracter tipico ajustado a los usos de trifico y sus-
ceptible de sufrir restricciones.

Es sobre todo en el régimen de la Prokura donde encontramos mayores dife-
rencias técnicas con la orientacion que sigue nuestro Codigo.

Veamos en las lineas que siguen cuales son ellas.

a)  Presupuestos del sistema de la Prokura: independencia de
la relacion interma y externa.

Como premisa general del régimen elaborado por la dogmatica juridica ale-
mana, digamos que en los dmbitos donde ella opera —sociedades mercantiles, co-
merciante individual— la directriz que se perfila como miicleo de estas disposicio-
nes aparece articulada en la necesidad de dar rapidez a las operaciones de comercio
en la tutela de terceros y en la seguridad de trifico, lo cual justifica que el conteni-
do y extension de los poderes aparezca delimitado con maxima precision, caracte-
ristica que se plasma en la especial tipicidad de esta modalidad que no permite la
fijacion discrecional de su contenido®.

Anteriormente hemos visto, al exponer las reglas correspondientes en los or-
denarnientos chileno y espafiol, que el nicleo que las agrupa bajo un comin deno-
minador se establece fundamentalmente en la fuerza atribuida a la voluntad, capaz
de dimensionar el contenido v alcance del poder con referencia a un trifico deter-
minado y concreto.

trina con respecto a la Prokura, se trata de figuras desconocidas por los Codigos de tradicion
latina. En este sentido, Vid. J. VON GIERKE 1. o.c., p. 195; H. HOENIGER o.c., p. 3, nota
dos; K. HEINSHEIMER o.c., p. 71; H. HAMMERLE L o.c., p. 204.

¥ 1a doctrina ha destacado la “intrinseca intraducibilidad” de las expresiones Prokura-
Prokurist-Handlungsvollmacht- Handlungsbevollmachtigter, con respecto de s significado
y correspondencia técnica con los términos institore en italiano y factor en espafiol. Asi, R.
MORERA, o.c., p. 282, nota uno; K. HEINSHEIMER o.c., p. 71 nota uno.

% La rigidez de este sistema presenta, como sefiala BONELLI, “un inconveniente di non
lieve portata”, en tanto impide la adecuacion del contenido de los poderes de representacion a
las necesidades y las caracteristicas que conforman la organizacién del establecimiento, y
constituye por lo mismo el punto de mayor distanciamiento con nuestro régimen. F. BO-
NELLI, Studi in tema di rappresentanza e di responsabilita dell’imprenditore (Milano, 1968),
p- 135.
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El factor se presenta aqui con un poder susceptible de todas aquellas limita-
ciones que no desnaturalizan su consideracién como apoderado general, dando
oportuna publicidad a las clasusulas que restringen este dmbito de modo de hacer-
las oponibles frente a terceros.

Los Cédigos decimononicos, que siguen en buena medida la huella impuesta
desde las fuentes de orientacion latina, acomodan las crecientes necesidades del
trifico al respeto a la autonomia privada (volenti non fit injuria) y a la tutela de la
libertad individual.

La mayor concesion de estos textos al no poder desentrafiar claramente la
voluntad del poderdante sera establecer los contornos del apoderamiento a través
del mecanismo ficticio de las presunciones (art. 328 del Codigo de Comercio).

Conforme esto iltimo, los supuestos que delimitan el contenido y limites de
sus poderes se cifien al modelo “voluntarista’”, con lo cual su otorgamiento, conte-
nido y efectos quedan relegados al absoluto sefiorio del dominus negotii con las
reservas que suministra el legislador en cuanto al establecimiento de presunciones
que miran a favorecer al tercero y a proteger su buena fe.

Se sustituye asi “lo querido” por éste aplicando el “contenido natural de la
preposicién institoria®, que opera subsidiariamente con caricter de presuncién
iuris tantum, es decir, salve que se acredite la prueba contraria del conocimiento
de las eventuales limitaciones.

El régimen germano de la Prokura se aleja de este sistema y en contraste con
esta formulacién establece un mecanismo de configuracion legal que establece la
densidad de sus faculiades.

La basqueda de una mayor seguridad en las relaciones de trifico lo lleva a
mirar con simpatia el “invento’, contemporaneo a esta figura, del negocio abs-
tracto™.

A este nicleo de ideas pertenece, en el terreno de la valoracién docirinal de
la voluntad, el alejamiento de las posturas voluntaristas y un clima de mayor obje-
tividad, al desarrollo que alcanzan las tesis declaracionistas que no protegen ya
“lo querido™ sino “lo declarade’ por aquel paradigmitico “diligente hombre de
negocios™'2.

La Prokura, al igual que el Handlungsvollmacht, responden a un esquema de
representacion formal de naturaleza abstracta que provoca un corte radical entre
la relaci6n de gestion subyacente (Innervenhaltnis) (mandato, relacién de servicios
o laboral) y la relacion externa (Aussenverhalmis) identificada con el titulo de po-
der que legitima la actuacion representativa, que en este sisterma operan como en-
tidades juridicas separadas e independientes'® .

10 G. VALERI “Le forme della preposizione institoria”. Riv. Dir. Comm. 1 (1921), pp.
299-301.

"' F. DE CASTRO, El negocio juridico (Madrid, 1967), p. 294.

2 1bidem., o.c., pp. 15, 58-59.
Vid. A. RIEG, Le réle de la volonté dans lacte juridique en Droit Civil francais et
allemand (Paris, 1961) pp. 258-300.

3 No es necesario insistir en la visible influencia de la obra de Laband scbre este parti-
cular. La separacion entre las esferas interna y externa aparece como lugar copuin entre los
tratadistas. Asi, E. THOL o.c., p. 164 objeta la definicién dada por el art. 41 del Cédigo de
Comercio alemdn de 1861 de Prokurist que establecia “Es Prokurist aquel que es encargado
por el propietario del establecimiento comercial (Principal) de ejercitar por su nombre y por
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Desde este punto de vista no escapa la circunstancia de que estos negocios
abstractos —construccién empefiada en silenciar la cauwsa— enlaza con el desenvol-
vimiento de los negocios formales. Asi se explica que ‘‘los negocios tipificados por
la ley se valoran como estructuras formales de contenido indiferente cuyo ‘para
qué’ concreto no importa al Derecho™?.

Fl aludido principio se manifiesta en campos diferentes.

Asi, por ejemplo, en el Derecho alemin, a diferencia de nuestra codifica-
cién, el caracter de apoderado general mercantil lamese Prokurist o Handlungsbe-
vollmachtiger es absolutamente independiente de la relacion interna de subordi-
nacion's.

Puede haber asi auxiliares mercantiles dependientes (Handlugsgehilfen) que
no estan dotados de poder de representacion (V. gr. un tenedor de libros) y apode-
rados ajenos a toda relacion de dependencia, que no forman parte del personal
mercantil (tomamos el ejemplo de Von Gierke, un comerciante enfermo otorga a
un amigo un poder general de comercio)'®, aunque regularmente el poder se otor-
gue a quienes estdn unidos a través de una relacion de caracter juridico-personal.

Se advierte asi la clara diferenciacidn entre lo que son por una parte las for-
mas de representacion y por otra la relacion de naturaleza interna o de gestioén que
ademis quedan reguladas en este Codigo en secciones completamente separadas!’.

Esta palmaria division se observa a su vez en la actuacion de las vicisitudes
extintivas que operan en esta especie de forma auténoma, esto es, independiente-
mente de la relacion causal que subyace'®,

En lo concerniente a la revocacion!®, de igual manera que el poder civil, el
dominus la puede llevar a efecto en forma soberana, prescindiendo de la relacion

su cuenta el comercio y de firmar por Procura®. La objecion de THOL apuntaba precisamente
a la referencia del precepto a la relacién interna, buscando eliminar asi todo vestigio de ella
afirmando que el concepto estd en la procura y no en el encargo, por consiguiente en la posicion
externa”. (Subrayado mio).

¥ p DE CASTRO, El negocio juridico (Madrid, 1967) p. 290. En relacién al formalis-
mo imperante en el sistema aleman como medio de amparar la confianza de los terceros sefia-
la A. FALSEA, Voz: Apparenza, Enciclopedia del Diritto, T. I (Milano, 1958), pp. 684-685.
“El formalismo en cuanto se manifiesta en una estructura rigida y tipificada actia una tutela
mds intensa del tercero, dispensindolo de una especifica justificacion de su conducta cada vez
que ¢l puede referirse al contenido det documento formal™.

15 En este sentido, H. HAMMERLE, T.1 a.c., p. 205.
16 j VON GIERKE, T.L o.c., p. 196.

17 1 a regulacion de los dependientes mercantiles aparece reglamentada en el Libro [ Sec-
cién VI, Art. 59-83, la cual contiene las normas sobre dependientes y aprendices de comercio
(Handlungsgehilfen y Handlungslehizlinge) y el meritorio de comercio (Handlungsvolontar).
Las relaciones de dependencia que no tienen caricter mercantil se rigen por las disposiciones
del arriendo de servicios.

8 pn cambio, el art. 168, pirrafo I del B.G.B. dispone que “La extincién del poder de
representacién estd determinada a partir de las relaciones juridicas sobre cuyo fundamento él
ha sido conferido”. Sin embargo, cuando cesa la relacion de gestion decae la “prokura”.

19 Al igual que el otorgamiento, la extincién y revocacién de la Prokura deben ser co-
municadas al Registro pero no como condicién de eficacia sino como medida tutelar de terce-
1os. En materia civil mientras 1a comunicacion no se practique con arreglo a la misma forma
que su otorgamiento, la ley protege al tercero declarando subsistente el poder (art. 171 B.G.B.).
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subyacente (art. 168, parrafo segundo del B.G.B.), aun cuando puede legar a ser
irrevocable. En cambio en el supuesto de Prokura (art. 52 parrafo I del H.G.B.)
el derecho a impetrar la revocacién adnutum es irrenunciable?®,

Para no apartarnos mis de nuestra linea de investigacion dejandonos atraer
por la espinosa materia de la abstraccidon, cuyo examen ha sido coronado con las
meditadas paginas de Federico De Castro, cerramos este epigrafe aspirando dirigir
nuestros esfuerzos hacia el ambito peculiar de 1a Prokura.

b)  Extension de la Prokura

Efecto tipico y caracteristico de este sistema de apoderamiento es el que a
través de la concesion de Prokura, el titular o Prokurist queda investido de la con-
dicién de alter ego o ““consimil” del comerciante?. Esta locucién, que ha recibido
amplia acogida en la doctrina de todas las latitudes, es significativa de lo que su au-
tor (Thol) pretendia poner de relieve: la condicion de sustituto que en el Derecho
alemén se atribuye al Prokurist con relacion a aquel que confiere la Prokura, de
suerte que “‘gquien trata con un apoderado general de comercio (Prokurist), podra
en general, fiarse de que es como si estuviese frente al comerciante mismo’?2,

Una vez otorgado expresamente el poder (art. 48 H.G.B.) e investido del
Prokurist a través de la inscripcién en el Registro competente (art. 15-1H.G.B.)*?
con caracter de alter ego del dominus, queda facultado para la realizacién no solo
de aquellos actas juridicos pertenecientes al trafico concreto del establecimiento
0 empresa en que actia sino respecto de cualquier actividad mercantil en que el
principal tenga intereses®*.

2 g Codigo Suizo en su art, 465 dispone que Ig naturaleza juridica de la relacién inter-
na puede estar basada en un contrato de trabajo, sociedad u otras relaciones juridicas.

u Expresiones acufiadas v puestas en boga por E. THOL, T.L. o.c,, pp. 163-164.
2 j VON GIERKE, T.Lo.c, p. 194.

B Conviene apuntar algunas particularidades que presenta ¢€sta Prokura: En cuanto a
su otorgamiento sblo le estd permitido al comerciante pleno (art. 48 - [ H.G.B.) (Vollkauf-
mann) y el aparente (art. 50 del H.G.B.) (Scheinvollkaufmann). Le estd vedado al pequefio
comerciante (Minderkaufmann). Solo puede ser conferido a personas fisicas excluyéndose las
personas juridicas como sujetos designables.

El poder es personal e intransferible (art. 52-II del H.G.B.). Su otorgamiento sélo puede
tener la forma expresa que puede ser verbal o escrita (art. 48-11 H.G.B.). Se excluyen los he-
chos concluyentes como fuentes de designacidn. Se reconoce tal cardcter toda vez que la ex-
presidn empleada en el case singular de la especie no es ambigua, o de dudosa interpretacion.
Asi, R. MORERA o.c., p. 287. El Codigo Suizo, en cambio, admite el cardcter expreso o tici-
to de su otorgamiento.

En cambio el Follmacht civil no esta sometido a esta exigencia igual que el Handlungs-
bevollmacht.

A pesar de tratarse de una disposicion de orden publico (Ordnungsvorschrift), la exis-
tencia ¥ la eficacia de la Prokura no queda sujeta al cumplimiento de la formalidad ya que
solo produce efectos juridicos declarativos o confirmatorios. Asi, H. HAMMERLE, T.L o.c.,
P. 207; K. COSACK o.c, p. 276; ]J. VON GIERKE T.I. o.c,, pp. 195-196. Sin embargo, la
ley protege a los terceros de buena fe y mientras no se efectie la inscripcién y publicacién en
el Bundesanzerger (art. 10 H.G.B.) por la persona obligada a hacerlo en interés de sus propios
negocios, el hecho se presume desconocido con presuncion furis tantum, ya que la parte inte-
resada solo podra oponetlo acreditando que los terceros lo conocian efectivamente segiin lo
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El art. 49 del H.G.B. dispone que la Prokura faculta la realizacion de todos
los actos judiciales y extrajudiciales asi como todas las operaciones juridicas que
implique el ejercicio de una actividad comercial cualquiera®®.

Como vemos, se trata de una amplitud delimitada por la propia ley. Su con-
figuracion tipica se aparta de los sistemas de orientacion latina que reconocen efi-
cacia plena a las limitaciones convencionales, sujetando, eso si, su eficacia respecto
de terceros al tramite de la publicidad legal.

En el evento que ello no suceda y partiendo de 1a primacia de este conteni-
do voluntario se establece un mecanismo de presunciones que regula esta esfera
permitiéndole al tercero en obsequio de su buena fe referirse sin mas a lo que la doc-
trina mercantil denomina, como hemos visto, “contenido natural” de poder.

Siguiendo, no obstante, con el cuadro expositivo del régimen aleman, resulta
fundamental la consideracion formulada anteriormente acerca de la distincién que
predomina en este sistema con relacion al doble 4mbito en que actiia la relacion
representativa, esto es, frente a terceros y respecto del principal. En virtud de este
presupuesto se intenta trazar una division entre aqueilo que el apoderado puede
hacer, delineado en el art. 49-1 del H.G.B., y aquello que se encuentra facultado
para hacer, pero que permanece plegado a las relaciones de caricter interno? sin
que le sea oponible al tercero.

Concordante con lo expuesto, veamos, en primer lugar, cual es el ambito de
la Prokura.

c)  Alcance de su contenido

Sefialabamos anteriormente que la competencia del Prokurist era de conte-
nido amplisimo. No se reduce por tanto a un ramo o sector de la actividad, sino a
una radical sustitucion en todas aquellas actividades en que el principal pueda
actuar en condicién de comerciante?’ .

El alcance de la Prokura se extiende, a diferencia de cualquier otra especie
de representacién, incluso la del Handlungsbevollmacht —cuyo dmbito se refiere a
aquellas operaciones y actos juridicos que usualmente implica el ejercicio de una

dispone el art. 15-L H.G.B. que contempia la publicidad material en su vertiente negativa
(negativ Publizitat). Vid. J. GIERKE, T.L ¢.c.,, pp. $1-92; H. HAMMERLE, T.L o.c., p. 49
Si se inscribe, rige el principio de la publicidad material en su vertiente positiva y €l hecho se
reputa conocido por todos, pero, a diferencia del sistema espaflol e italianc la presuncién no
es furis et de iure gino sigue siendo furis tantum ya que el tercero puede excepcionarse de Ia
aplicacion de sus efectos (art. 15-1 H.G.B.).

5 g1 art. 459 del Codigo Suizo restringe esta amplitud exclusivamente al giro o trafico
del principal autorizando Unicamente la realizacion de los actos juridicos que pueda traer con-
sigo la finatidad de la industria o negocio del principal.

% ¥ HEINSHEIMER o.c., p. 70; H. MEESKE o.c., p. 67.

27 Son ya cldsicos los ejemplos de THOL que seilala que un Prokurist establecido en un
comercio de vinos puede efectuar, para su patron, operaciones de especulacién de algodon o
comprar conejos, ejemplo que H. HAMMERLE, T.L o.c., p. 208 nota 22 califica, como “gro-
tesco” (Groteskeschulbeispiel) aunque sin duda es elocuente por destacar esta amplitud. De
igual modo puede ampliar o modificar ¢l objeto social. As{ “‘un comerciante de vinos podria,
al regreso de un viaje, encontrarse con que se ha convertide en un banquero”. Todos estos
ejemplos son citados por la communis opinio de los autores.
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actividad comercial de ese género o la realizacion de operaciones de esa naturaleza
(art. 54, parrafo primero del H.G.B.}—, a todos los actos de administracion, tanto
ordinaria como ex traordingria sea ya en el orden judicial como extrajudicial.

La casuistica en esta materia es naturalmente abundante y por lo mismo es
imposible establecer & priori un criterio fijo. A titulo enunciativo y siguiendo el
periplo de la jurisprudencia, Morera sefiala?® entre otras facultades: la de asumir
obligaciones ajenas; contratar personal dependiente y conferir a éste un mandato
comercial (Handlungsvollmacht); a transferir la sede de la empresa; a adquirir par-
ticipaciones, y a ejercitar en la sociedad de participaciones los derechos correla-
tivos, a tutelar los derechos del principal en las sociedades comerciales (también
tratindose de sociedades a nombre colectivo v de sociedades en comandita) de-
lante de los socios, a conferir y designar apoderados judiciales, a deducir acciones
de jurisdiccidon voluntaria, abrir y cerrar agencias, a hacer donaciones a nombre del
principal, etc.

En el dmbito procesal el Prokurist esta legitimado para intervenir demandan-
do como actor como defendiéndose en calidad de sujeto pasivo, y tanto en la ju-
risdiccion civil como en la rama penal®® .

En definitiva, en virtud de Ia declaracién de voluntad que designa a un
Prokurist, la ley regula sus efectos habitindole de moda tal que queda autorizado
para realizar foda clase de operaciones, negocios y dactuaciones, tanto judiciales
como extrafudiciales.

Corolario de este sistema es que, a nuestro juicio, la concesion de un poder
de esta naturaleza se convierte en una verdadera fuente de obligaciones que a poco
que se mire importa la constitucion indirecta de una garantia, que se desprende,
del patrimonio del empresarioc poderdante en favor del tercero.

A esta conclusién se llega al observar que es la propia ley la que hace respon-
sable al principal en un radio tan amplio que abarca no sl los margenes del nego-
cio encomendado sino la totalidad de la actividad comercial del empresario.

Este es, tal vez, el quicio de la elaboracidn de la Prokura, pero es también
punto de convergencia de las mayores discrepancias con el sistema de orjentacion
romanista, en el cual la intervencion en el patrimonio ajeno-verdadero “‘hogar in-
violable” adquiere siempre una perspectiva de caracter restrictivo.

C) La CONDICION DE ILIMITABILIDAD DE LA PROKURA

El art. 50 del H.G.B. es1ablece que: “Una limitacion del alcance de la procu-
ra ¢s ineficaz frente a terceros. Esto vale especialmente respecto de la limitacion
en el sentido que la Prokura debe ser ejercida sélo para ciertos negocios o para
cierta clase de ellos o bajo determinadas circunstancias o por un tiempo fijo o en
un lugar particular. Una limitacién de 1a Prokura respecto del trifico de uno entre
varios establecimientos del duefio del negocio, sblo es eficaz frente a terceros
cuando los establecimientos son explotados bajo firmas diferentes. Una diferencia
de las firmas, en el sentido de este precepto, se funda en que a la sucursal se le
agregue un aditamento que lo especifique como firma de 1a sucursal™.

2 R.MORERA o.c., pp. 288 - 289.

® 71 Ordenamiento procesal aleman dispone que “la notificacién y entrega de la deman-
da mediante la que se acciona contra quien otorgd la “‘prokura” puede hacerse validamente al
apoederado que tenga este cardcter” (Z.P.O. art. 173).
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La ratio iuris de esta disposicién ha de buscarse en los antecedentes legisla-
tivos del primer Cédigo general alemén de comercio de 18613,

La fuente del indicado precepto aparece inspirada por la especial preocupa-
cion de este ordenamiento por tutelar los intereses de terceros y su construccidén
aparece recogida como solucién elaborada a partir de la prictica comercial. Este
es el punto cardinal de este tipo de representaciéon que busca ante todo la seguri-
dad de las relaciones de trifico®! .

Conforme a ella, las limitaciones no surten eficacia respecto a terceros en
tanto su contenido viene predeterminado legalmente.

Como dice Hoeniger “O hay procura completa, o no hay”??. Las eventuales
limitaciones o instrucciones que condicionan el ejercicio de la Prokurg quedan
reducidas al ambito internc y son operativas Gnicamente entre las partes aun a
pesar de que se curse el tramite de su inscripcion en el Registro. Con todo, si el
Prokurist las desatiende, se le puede exigir la correspondiente responsabilidad.

Asi se’ pone de relieve la dicotomia de la relacién interna y de la externa
que en armonia con los principios de la abstraccion lleva a este sistemna a indepen-
dizar 1a relacion gestora respecto del poder con el propésito de agilizar el trifico
juridico.

De esta manera, si el Prokurist, unido al principal por una relacion de manda-
to, ha debido atenerse a determinadas instrucciones o limitaciones que delimiten
negativamente instrucciones o limitaciones que delimiten negativamente su imbi-
to de actuacion, o bien cuando actida en situacién de conflicto de intereses con
respecto a aquellos que gestiona (situaciones de abuso —Missbrauch— de la Pro-
kura, de competencia desleal), el tercero no ve en modo alguno guebrantarse 1a
validez del negocio con el Prokurist ni la responsabilidad patrimonial subsiguiente

30 Asflo indica E. VIDARI, T.L o.c., p. 323, a la luz de las razones esgrimidas en la con-
ferencia de Nirenberg que da origen a esta “excepciona! condicién juridica hecha at factor™...
Vid. H. HOENIGER o.c., pp. 34 nota dos, refiriéndose a los antecedentes legislativos de la
Prokura y a su utilizacién en la prictica corriente de los negocios en Hamburgo v Austria.
Para este Ultimo ordenamiento conviene tener presente la obra de G. ZANELLA, f! Diritto
Commercigle Austriaco (Venezia, 1866) pp. 178-179 nota uno, en la cual desarrolla la evolu-
cion legislativa del art. 43 equivalente al art. SO del H.G.B. actual. Destaca este autor la exis-
tencia en el Proyecto Prusiano de la posibilidad de establecer limitaciones a la Prokura similar
al sistema de tradicion latina, insertas en un Registro de Comercio. En defecto de publicidad
legal su validez quedaba subordinada al conocimiento del tercero al momento de concluir €l
negocio. Los antecedentes demuestran que este sisterna fue descartado v ya en 1857 se adoptd
el criterio de no admitir limitaciones a la Prokura tanto en relacion al tercero como en el Re-
gistro.

Para Suiza los Motifs du projet de Code de Commerce Suisse justifican este régimen de
ilimitabilidad de la Prokura haciendo referencia a la actividad en que se celoca el Prokurist,
sujeta a fluctuaciones que requieren de esta extension, lo que segin su redactor, Munzinger, es
“como un lugarteniente que no puede acudir al cuartel general a pedir el asentimiento del jefe
en el momento decisivo debiendo contar con los poderes necesarios y avanzar resueltamente”.
Sin embargo, los Motifs destacan que se admite la restriccidn al poder cuando se inscriba en e}
Registro, excepcion que se dirige a amparar contra la mala fe y la violacién de las reglas de
lealtad. Reproducido por 1.J. CARVALHO DE MENDONCA, Tratedo o.c., pp. 468-469, nota
uno.

1 g THOL o.c., p. 167.
3 Y. HOENIGER o.c., p. 5.
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dei principal en tanto lo ampara el caracter tipico del contenido de la Prokura y la
configuracion legal de su extension.

Existen, sin embargo, algunos remedios que permiten al principal temperar
el rigor de este principio.

a)  Limitaciones derivadas de la proteccion a la buena fe

Cabe destacar, en primer término, que la jlimitabilidad como garantia en fa-
vor del tercero, parte del modelo ético que domina todo el sistema legal como es
su buena fe o visto desde una dptica negativa, que el tercero no esté de mala fe.

La proteccitn que el ordenamiento dispensa al principal en contra del ter-
cero entronca con la figura romana de la exceptio doli, que perseguia como medi-
da defensiva “privar de fuerza al derecho formal del actor cuando su ejercicio se
estimaba contrario a la buena fe y a la lealtad”? .

En este supuesto, la ausencia de buena fe es “causa de limitacion del ejerci-
cio de un derecho subjetivo o de cualquier poder juridico™.

La aplicacién de esta norma permite que el principal pueda oponer los limi-
tes eventuales a la Prokura ( Vertretungsmacht ).

Existiria mala fe {arlistig ), segiin algunos, en el evento de que el tercero las co-
nozca®® o esté en condiciones de conocer™ el abuso de la Prokurz. En cambio,
otros sefialan que la ineficacia de las limitaciones surte efectos en todo caso aun
cuando el tercero las conozca®’ .

Menos controversia parece existir siendo plenamente oponibles las limitacio-
nes, en los supuestos de colusion (Kollusion) entre el Prokurist y el tercero, de ma-
nera que obtenga “para si 0 para terceros ventajas econdmicas en perjuicio de su
principal”®.

Resulta de interés destacar que estos mismos supuestos que arrancan del mo-
delo de la Prokura se aplican al 61gano que representa a la sociedad ( Vorstand ), asi-
milando aquellas hipétesis en que pueden hacerse oponibles a terceros los limites
del objeto social®® .

3 p. JORS - W. KUNKEL o.c., p. 370.

¥ Vid. F. WIEACKER, El principio general de lz buena fe. Prologo de L. Diez-Picazo.
(Madrid, 1977) p. 19. El Codigo Snizo consagra de forma expresa este supuesto de proteccion
en su art, 460.

% J. VON GIERKE, T.L o.c, p. 196. Anteriormente (pp. 93-94) destaca que “Tener
que conocer” significa que la ignorancia no sea culposa (art. 122-11 del B.G.B.) comprende la
obligacién de informarse sobre las publaciones del Tribunal de Registto, leyendo los periddi-
cas pertinentes’.

36 psta hipotesis no es compartida por todos los autores, v el propio J. VON GIERKE,
T.I o.c., p. 196 nota 9, estima que la jurisprudencia del Reichsgericht que acepta esta pro-
puesta “va demasiado lejos™.

37 vid. R. MORERA o.c, pp. 290 - 291.
# 4. HOENIGER 0.C., pP. § nota seis.

¥ vid. G. LA VILLA, L’Osggerto Socigle (Milano, 1974) pp. 250-253, con abundante
bibliografia sobre el tema en Derecho Aleman.
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b)  Limitaciones derivadas del ejercicio de la Prokura

Aunque la ley declara ineficaces las limitaciones opuestas al contenido del
poder con las puntualizaciones ya anotadas, esto no significa que en punto a su
ejercicio no puedan establecerse limitaciones.

Esto se manifiesta en un doble aspecto:

— cuando la limitacion se establece al ejercicic de 1a Prokura (Betrieb) con
respecto a una de las varias sucursales (Viederiassungen) del empresario principal.

En 1al supuesto las limitaciones solo serdn eficaces en la medida en que estas
sucursales vengan gestionadas o explotadas bajo razones sociales distintas, valida
tanto para ésta como para la casa o establecimiento matriz. El Prokurist de la su-
cursal (Filial Prokurist) sdlo podri actuar vilidamente con relacion a ella®®.

— cuando el principal ha otorgadc una Prokura de caricter mancomunada
o colectiva Gesamtprokura), supuesto contemplado en el art. 48 pérrafo segundo
del H.G.B.

Permite este mecanismo diluir los riesgos que trae consigo la designacion de
un solo Prokurist (uti singuli) con un bagaje tan amplio de facultades sobre el pa-
trimonio de la empresa v del empresario.

En esta hipdtesis, la Prokurz es portadora de unos limites de caricter subje-
tivo que condicionan la eficacia de la actuacion del Prokurist a la modalidad de
ejercicio conjunto (un grupo de ellos, o bien uno solo con el principal), lo cual se
denomina Prokura “‘impropia” (unechte gesamiprokura), actuante tanto en los
ambitos del comerciante individua! y social** .

¢) Limitaciones derivadas de la propia naturaleza de la Prokura

Finalmente digamos que la derogacidn de los principios tradicionales no
consiente ni aun en este sistema de contenido abstracto que la Prokura se extienda
fuera de la esfera de la actividad comercial, yva que desbordaria la finalidad perse-
guida con su otorgamiento.

De no tener en cuenta este criterio, la Prokura pasaria a convertirse en un re-
medio peor que el problema que intenta solucionar.

La pretendida seguridad juridica en que estd pensando esta construccién se
transformaria en un arbitrio injusto que beneficiaria a los terceros de mala fe ope-
rando sobre el patrimonio del principal un privilegio injustificado.

De ahi que la extension de la Prokuraz se agote en el radic de la actividad del
dominus, frontera que determina inderogablemente la sujecién de su responsabi-
lidad*?.

4 gin embargo, indica la doctrina que la diferencia de razon social se entiende en el su-
puesto en que se afiade a esta denominacién una indicacién que la denota de manera especifi-
ca. Asi R. MORERA o.c., p- 291.

% midem., o.c., pp. 285-286; J. VON GIERKE, T.1. o.c., p. 200. Al igual como sucede
con el Prokurist, 1a Prokura colectiva debe ser objeto de inscripcidn.

2 Puede parecer ilustrativo destacar cémo en aquellos Ambitos donde el sistema de la
Prokurg es ius receptum se indica precisamente esta caracteristica. Asi, en Francia la antigua
ley de S.R.L. adoptaba como modelo paradigmdtico para el Gerente el sistera de la Prokura
alemana disponiendo en el art. 24 pdrrafo segundo que “salvo cldusula en contrario de los Es-
tatutos, los Gerentes tienen los poderes para actuar a nombre de la sociedad en todas las circuns-
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Consecuencia de lo anterior es que la Prokura no autoriza a la realizacion de
actos extrafios a la explotacion comercial considerada en su ser como un todo uni-
tario.

Se trata de limitaciones derivadas de la propia naturaleza de la actividad, es
decir, que escapan al objeto en que se consuma la explotacion.

Tales son aquellos supuestos contrarios al “gjercicio o administracion del ne-
gocio mercantil que apuntan a su extincion {aufgabe) o desaparicibn (peticion de
guiebra, cambio de razdn social) del ejercicio de la profesion mercantil.

— No puede por tanto realizar actos que atenten contra la integridad del es-
tablecimiento que administra; la imposicin de cargas o gravimenes reales, la ena-
jenacion de inmuebles le estd expresamente vedada a menos que se le autorice ex-
presamente (art. 49, pérrafo segundo del H.G.B.).

Por Gltimo, necesita de poder especial para la presentacién de juramento,
para la suscripcion del inventario y balance del establecimiento o empresa (art.
41 H.G.B.}.

No puede conferir una Prokura ni transferir la ley haya sido otorgada (art.
52 del HG.B.)*.

Participan finalmente en esta categoria aquellos supuestos que ataflen a la
esfera personal del comerciante, como seria el caso de los actos de Derecho de Fa-
milia o Sucesorio, que son ajenos absolutamente a la actividad de tipo mercantil*.

D) REFERENCIA A LOS APODERADOS MERCANTILES
NO INVESTIDOS DE PROKURA

Por dltimo, ¥ como ya hemos adelantado, el sistema alemén contempla una
doble forma de representacion en cuya cima se sitda el Prokurist para luego dar
cabida a lo que se conoce como Handiungsvoilmacht que equivale a “poder mer-
cantil” o “mandato para actos comerciales”™® que puede ser general o especial
(art. 54 del H.G.B.).

tancias” afiadiendo que las cliusulas contrarias (aunque vilidas entre los asociados) son “‘sin
efecto respecto de terceros”.

La doctrina que comentaba esta disposicion criticaba esta formula sefialando: Si favora-
ble au crédit que soit cette disposition, elle est, trop contraire a 'individualisme frangais pour
que les redacteurs des status ne se soient pas efforcés d’en atteneuer la portée".

J. HAMEL, G. LAGARDE, Traité de Droit Commercial, T.I. (Paris, 1954), p. 936. En el
mismo sentido J. CALAIS - AULOY o.c., pp. 49-50.

S Segiin sefiala . HAMMERLE, T.L o.c.. p. 210, la unién de la Prokura a la persona del
Prokurist es completa e incondicional, por etlo es imposible un traspaso incluso con la aproba-
cidén del principal.

% En cambio el Codigo Suizo en su art. 459 es mis explicito y declara expresamente
que los actos del Prokurist deben estar comprendidos en la finalidad del comercio o de la em-
presa.

% Sigo con ello la traduccién del K. HEINSHEIMER o.c., p. 73; K. COSACK o.c.,
p. 268, y entaliano [a de R. MORERA o.c., p. 282. En cambio J. GIERKE, T.L o.c., p. 201,
se cifie al término “mandato”. Otros como HOENIGER o.c., p. 7, prefieren hablar de “poder
de gestion”.
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En primer lugar, y con independencia de cuestiones marginales que escapan
al propésito de este epigrafe, en contraposicion al Prokurist*® se presenta el Hand-
lungshevollmachtigter, auxiliar mercantil que advierte un sensible paralelismo con
la regulacién que ofrece nuestro factor mercantil®”.

Se distingue la Prokura, ya que puede conferirlo cualquier tipo de comercian-
te e incluso un Prokurist y su otorgamiento puede ser realizado ademds que de
manera expresa, en forma tacita e incluso deduciéndolo de actos concluyentes®® .

La extension del apoderamiento aparece regulada por el art. 54 H.G.B.

Domina el principio seglin €l cual el auxiliar tiene un poder tipico y unifor-
me pero a diferencia de la procura limitable.

El Handlungsbevollmachtigter tiene por consiguiente todas las facultades
que ‘“‘usualmente” corresponde al negocio en que ha sido colocado y dentro de la
esfera de funciones encomendadas, lo que constituye una clara diferencia con el
radio de actividad inherente al Prokurist. Salvo poder especial no puede realizar
actos de trafico inmobiliario (enajenacidén o gravamen) y carece de representacion
procesal o de facultades de suscripcion cambiaria, operando respecto a esto tiltimo
una neta separacién con relacion al factor de los ordenamientos espafio] e italiano
(art. 54 parrafo segundo del H.G.B.).

La tutela eficaz del tercero y a un nivel més general, la seguridad de trifico
como directriz de esta normativa, se logran confiriéndole la maxima relevancia a
la publicidad factica o puramente externa del poder.

Al quedar determinado su contenido de modo voluntario, ajeno a toda con-
figuracion normativa, como sucede en cambio con la Prokura, esta publicidad no
trasciende al Registro del Comercio.

Su contenido se extiende a aquellos actos que usual u ordinariamente perte-
necen al trafico que le ha sido encomendado, lo que es lo mismo que decir que su
determinacién queda sometida a criterios de valoracion casuistica®®.

Estad prevista la existencia de limitaciones.

Su eficacia queda subordinada, sin embargo, al conocimiento que de ellas

% A este apoderado no se le inviste de Prokura. El art. 57 del H.G.B. apunta a que debe
abstenerse de afiadir a su firma la frase “por Prokura’’ dejando entrever la existencia de una
Prokura: su firma debe levar una adicidn indicando la existencia de mandato.

Y7 ge pone de manifiesto esta analogia en el comentario de E. THOL, Vol.L o.c., pp.
169 s., con referencias continuas y comparaciones cont el institor de abolengo latino. Recuérde-
se la comparacion que formula a este respecto G. VALERI, “Il contenuto essenziale della pre-
posizione institoria™ o.c., pp.147-148,al seifalar los criterios de valoracion de la esfera de acti-
vidad del Handlungshevollmachtiger al cual califica de *“‘corrispondente quasi in tutto ¢ per
tutto al nostro institore™’.

4 Puede otorgar este apoderamiento cualquier comerciante y no como sucede con el
Prokurist que estd vedado al comerciante pequefio (Mindenkaufmann). En ctanto a su desig-
nacion puede ser expresa o ticita, admitiéndose los supuestos de actos concluyentes de los
que se deduzca la facultad de representacion pero no en un solo acto sino para toda la activi-
dad. Los actos que requicren de poder especial no pueden conferirse sino a través de forma
expresa {art. 54-I1 H.G.B.). Vid. por todos H. HOENIGER o.c., pp. 7 s.

# Se trata de un criterio esencialmente relativo. Segin la doctrina se atiende a las “cir-

cunstancias del caso”, E, THOL, Vol. L o.c,, p. 187, 0 a 1o *normalmente acostumbrado’’, K.
HEINSHEIMER o.c., p. 74.
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puedan tener o perceptiblemente hayan tenido estos terceros, lo que sujeta sus
efectos a la prueba que de este conocimiento efectivo produzca el principal®.

Por i]timo, la configuracion normativa de los poderes vuelven a asomar en
los arts. 55 v 56 del H.G.B. perc de modo mucho mas completo ya que no sblo
abarca la extension, sino, a diferencia de los otros apoderamientos, la propia exis-
tencia del poder, lo cual se aplica a aquellos auxiliares en servicio externo (viajan-
tes) o internos con directa comunicacion con el piblico (dependiente).

El poder de representacion de estos auxiliares es naturalmente restringido
a unas funciones.

En el supuesto de los empleados de establecimientos {art. 56 H.G.B.) se des-
cubren analogias sustanciales con los apoderados singulares dependientes o mance-
bos en el art. 343 del Codigo de Comercio®

Es previsible la posibilidad de limitar esta autorizacién siempre y cuando le
dé una publicidad adecuada que permita al tercero conccerla o colocarse en situa-
cién de conocerla (art. 54 del H.G.B.). Toda esta regulacion (con excepcion de los
viajantes que en nuestro medio gozan de regulacion especial) sigue un curso bas-
tante parecido tanto en el ordenamiento alemin como en el de orientacion latina
¥ no creemos que sea necesario extenderse a puntos ajenos al de nuestra expo-
sicion.

E) CONCLUSIONES

Con el objeto de adquirir un sentido critico del conjunto de los sistemas en
los que nuestra moderna doctrina intenta adscribir el contenido de los poderes del
factor o apoderado general hemos hecho una excursion por el sistema de la Pro-
kura y de los poderes mercantiles de los auxiliares del comerciante en el Derecho
alemdn de cuyo andlisis cabe destacar como aspectos relevantes:

a) Que como criteric de distincion conceptual el régimen de la Prokura nos
transporta a un sistema que postula la tutela de 1a seguridad de trafico y el amparo
de terceros como valor supremo a través de la cual se busca disminuir sus riesgos y
agilizar la rapidez en la contratacion. No resulta posible entender cabalmente este
sistemna sin atender en forma previa la concepcién abstracta sobre la cual descansa.

Ambas caracteristicas dejan sentir su influencia en el ambito de su construc-
cién dogmatica produciendo por una parte una completa independencia doctrinal
y sistemitica de las esferas de la relacidon de gestién y el porer de representacion,
o que también es comin al Handkingsbevollmachtigter y, por otra, la configura-
cién legal de su contenido ajustada a una delimitacién tipica e inderogable que
obliga y vincula por el solo hecho de su otorgamiento.

b) En el sistemna alemén, el poder debe ser otorgado de forma expresa ¢ ins-
cribirse en un Registro. Sin embargo, la publicidad ampara sélo al tercero de bue-
na fe, excluyendo al que conoce o esti en condiciones de conocer su contenido

%0 Art. 54, parrafo final H.G.B.

51 Ilama la atencién que en la traduccién del articulo de HOENIGER o.c., p. 10 nota
10, se estime que el factor mercantil se pueda encontrar en esta situacién tan peculiar. “‘La
misma norma tige para el factor o Gerente en Derecho espafiol (Codigo de Comercio art. 286),
En todos estos casos la relacion interna y la existencia de un poder es indiferente. De esta ma-
nera se consigue en la prictica notable aproximacion al punto de vista juridico aleman’.
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por otros medios. La publicidad s6lo genera una presuncion simplemente legal de
conocimiento.

¢) Ademas de estas diferencias, objeto de nuestra atencion ha sido compro-
bar la orientacion que sigue la Prokura en cuanto a la ineficacia respecto a tercercs
de las limitacicnes convencionales establecidas por el principal empresario o co-
merciante. La configuracion tipica o inderogable de su contenido se extiende a
todas las actividades mercantiles en que este Gltimo pueda tener algin interés. Esta
ilimitabilidad se convierte asi en una verdadera garantia para el tercero que se evi-
1a la carga de tener que estar continuamente consultando el Registro de Comercio.
Sus efectos se detienen Unicamente en aquellas situaciones en que su aplicacién
beneficia a un tercero de mala fe, supuestos a los que se agregan aquellos casos en
que se limita su ejercicio por tratarse de actos extrafios a la actividad mercantil (fa-
milia y derechos personales) o de dmbitos reservados al empresario.

d) Finalmente, sentamos como conclusion, que la figura mas cercana al fac-
tor o gerente de nuestro Codigo de Comercio no es el Prokurist sino el Handiugs-
bevollmachtigter a reserva de sus especificas diferencias existentes en punto a la
publicidad de su designaci6n y la amplitud de su contenido, expuestas a lo largo
de este articulo,



