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I. INTRODUCCION

La Ley de Rendicibn de Cuentas y Balance de Ejecucion
Presupuestal N°© 18.362, de 6 de octubre de 2008, vigente desde el
1° de enero del corriente afio (articulo 2), vino a poner término a
los debates doctrinarios que en el pasado se habian registrado en
torno a dos cuestiones de enorme trascendencia juridica: la forma
del negocio de apoderamiento otorgado para negocio de gestion
solemne y las consecuencias del negocio concluido sin poder de
representacion.

El articulo 291 del «citado texto normativo[i] establece
concretamente la solemnidad  alternativa del negocio de
apoderamiento para tal supuesto, disponiendo ademas que el
negocio de gestién otorgado sin observar la forma preceptiva
impuesta al negocio de apoderamiento sera ineficaz,solucion ésta
que puede aplicarse con caracter general a toda actuacién sin poder
de representacion.

Mas alld de su constitucionalidad[2]y de compartirse o no
intrinsecamente la opcién efectuada por una de las tesis que se
habian sustentado respecto a estos dos topicos, la decisidon
legislativa merece plena aprobacién puesto que viene a clausurar
las controversias existentes, contribuyendo a la certeza y seguridad
de las relaciones juridicas. Las controversias que puedan existir en
la materia se desplazan ahora a la interpretacién del nuevo texto
legal.

II. LA FORMA DEL NEGOCIO DE APODERAMIENTO PARA NEGOCIO DE GESTION
SOLEMNE: LA OPCION LEGISLATIVA DEL ARTicuLO 291 DE LA LEy 18.362



El Negocio Juridico, en tanto “acto vinculante de reglamentacion de
los intereses que asume positiva relevancia para el ordenamiento
estatal cuando los valores de los cuales es portador sean
compatibles con los valores que expresa el ordenamiento”[3],
requiere inexorablemente de una forma para que la voluntad que lo
anima y constituye su esencia se exteriorice, tornandose, como dice
Betti[4], expresidn objetiva, dotada de vida propia, perceptible y
apreciable en el mundo social.

Sefala Cariota Ferrara[5] que voluntad y manifestacion se combinan
en una unidad, la manifestacion de voluntad, manifestacion que de
por si es la exteriorizacion de la voluntad, que se vuelve
recognoscible para los demas. Sin forma no puede existir negocio
juridico, porque éste es por definicidn voluntad exteriorizada[6] a
través de declaraciones o comportamientos.

Pero una cosa es laforma como requisito ldgico y elemento
estructural que hace a la propia existencia de todo negocio juridico
y otra distinta es |laforma preceptiva (solemnidad)[7] que el
legislador exige en cada caso para la validez de algunos negocios,
llamados precisamente negocios solemnes.

En lo que respecta a este ultimo punto, antes de la entrada en
vigencia de la nueva Ley, en materia de forma del negocio de
apoderamiento otorgado para negocio de gestidn solemne existian a
nivel de régimen del Cddigo Civil posiciones antagdnicas en la
civilistica nacional, pues mientras un sector postulaba la necesidad
de observar la misma forma del negocio juridico de gestidén[8], otra
parte de la doctrina se pronunciaba por la consensualidad o libertad
de forma del negocio[9].

Segun Hupka[i0], la cuestién de si el negocio de apoderamiento
debe observar la misma forma que la del negocio de gestién -
negocio principal segun el autor- no podria ser resuelta
uniformemente con un si 0 con un nho dgeneral, puesto que
constituye factor decisivo la finalidad del precepto formal de que se
trate, vale decir, si lo que se propone la forma es garantizar la
autenticidad o la seriedad de la voluntad del sujeto o si, por el
contrario, sirve simplemente para fijar la conclusién del negocio o
para que conste documentalmente el contenido del mismo.



La Ley 18.362 viene a zanjar el debate en ese sentido, haciendo
una clara opcion[ii] por la solemnidad del negocio de
apoderamiento para negocio de gestion de naturaleza solemne.

Sin embargo, no siguid estrictamente el principio de la congruencia
de la forma, disponiendo que el negocio de apoderamiento debiera
adoptar la misma forma preceptiva que tiene el negocio de
gestién[12], como lo establecen otras legislaciones[13] y lo patrocina
Gamarra en nuestra doctrina, sino que consagra una
solemnidad alternativa (escritura publica o documento privado con
firmas certificadas notarialmente) que puede o no coincidir con la
del negocio final.

La naturaleza ad solemnitatem de la forma impuesta por el articulo
291 de la citada Ley puede fundarse en tres argumentos: 1°) El giro
preceptivo empleado por el inciso primero: “debera otorgarse”,
expresion indicativa del caracter imperativo y necesario de la forma,
aunque es dable reconocer, como ensefla Gamarra[i4], que el
mismo por si solo resulta equivoco, dado que también para las
formas ad probationem el Codigo Civil utiliza términos similares
(por ejemplo, articulo 1595: “debera consignarse por escrito”); 2°)
Las consecuencias que asignha el inciso tercero para el caso de
inobservancia de la forma, pues al establecer que el negocio de
gestidon en tal caso sera valido pero ineficaz esta demostrando que
se estd en presencia de un caso de actuacién sin poder de
representacion, producto de la nulidad absoluta (articulo 1560 del
Codigo Civil) del negocio de apoderamiento por ausencia de
solemnidad; 3°) El inciso final de la norma, que de manera expresa
e inequivoca refiere a la falta de la “solemnidad requerida”.

III. NEGOCIO DE GESTION SIN PODER DE REPRESENTACION

La trascendencia del texto legal a examen no se agota en la
imposicion de la solemnidad del negocio de apoderamiento para
negocio de gestidon solemne, sino que se extiende a las
consecuencias de la gestion sin poder de representacion,
consagrando una de las tantas soluciones (ineficacia) que
doctrinariamente han sido elaboradas para explicar el instituto, con
expresa referencia ademas a la validez del negocio.



En efecto, el articulo 1255 del Codigo Civil uruguayo, al establecer
la nulidad del negocio que otorgue una persona a nombre de otra
sin estar facultada para ello legal o voluntariamente, ha dado lugar
a diferentes interpretaciones doctrinarias[i15], que intentan superar
las notorias incorrecciones técnicas del precepto en la medida que la
salvedad realizada en cuanto a la posibilidad de dotar de eficacia al
negocio a través de la ulterior ratificacion del titular de la esfera
juridico patrimonial que pretendié afectarse es incompatible con la
nulidad, tanto absoluta como relativa, maxime en esta ultima donde
hay eficacia ab initio a pesar de la invalidez.

El inciso 3° del articulo 291 de la Ley 18.362, en cambio, se
pronuncia por la validez del negocio de gestidon, disponiendo que
serd ineficaz, con lo cual viene a consagrar legalmente una de las
tesis en juego, pues la ineficacia en tal caso proviene de la falta de
poder de representacidon, debido a la nulidad absoluta del negocio
de apoderamiento que no observé la solemnidad alternativa exigida
cuando el negocio de gestion es solemne. En consecuencia, la
actuacion a nombre ajeno sin poder de representaciéon trae
aparejada la ineficacia del negocio de gestidon, tal como sefialan
Cafaro-Carnelli, al estar ausente un requisito legal de eficacia como
lo es el poder de disposicidon, del cual el poder de representacién no
es sino una subespecie[16].

La mentada ineficacia de por si seria también susceptible de
explicarse segun la tesis del negocio incompleto, puesto que hasta
tanto no sobrevenga el elemento esencial que falta, que pertenece
al “consentimiento” y que el articulo 1255 del Cddigo Civil llama
“ratificacion”, el negocio de gestidén no se forma[iz].

Sin embargo a ello se opone el propio texto legal al establecer que
el negocio de gestion sera valido, lo cual es indicativo de que se
parte de la base de un negocio juridico ya perfecto, cuya ineficacia
proviene de la falta de poder de representacion. Por otra parte, a la
tesis del negocio incompleto puede objetarse el llevar la voluntad
del representado a la formacién del negocio final de gestién, cuando
en rigor éste, como seflalan Cafaro-Carnelli[18], “de por si, ya existe
y esta formado por las declaraciones de voluntad del representante
y el tercero”.

La ineficacia del negocio de gestion otorgado sin poder de
representacion no es definitiva en la medida que la ratificacion de la



persona a cuyo nombre se actud (articulo 1255 del Cddigo Civil) o
de sus herederos provee de efectos al negocio originariamente
ineficaz, “al permitir el ingreso de ellos en su patrimonio”[19]. Segun
Coviello[20] el negocio juridico se encuentra en un estado de
pendencia mientras no sobrevenga la ratificacion del interesado.

La ratificacion es un negocio juridico unilateral recepticio, que
produce efectos en cuanto llega a conocimiento del tercero
contratante[21]; obra retroactivamente y suple la falta o insuficiencia
del poder, en virtud del principio ratihabitio  mandato
aequiparatur[22].

Tal retroactividad, dice Coviello[23], no encuentra su fundamento en
la norma, que nada dice al respecto[24], sino en la indole misma del
acto de ratificaciéon, pues comportando una aprobacion de lo
realizado, implica un reconocimiento del estado de hecho cual es en
realidad, y por consiguiente, un reconocimiento del negocio no sélo
en el modo, sino también en el tiempo en que realmente se otorgd.
Pero no puede afectar los derechos adquiridos por terceros entre el
otorgamiento del negocio de gestidn y la ulterior ratificacion del
titular[2s], tal como lo establecen los Cddigos italiano (articulo 1399)
y portugués (articulo 268). Para otra situacién distinta
-compraventa de cosa ajena- el Codigo Civil uruguayo (articulo
1681) asigna efecto “retroactivo” a la ratificacion, pero ni aun alli,
como dice Molla[26], dicho efecto es oponible al tercero.

En estricto rigor no se trata de una verdadera vy
propia retroactividad, que constituye una desviacion del principio de
causalidad juridica, en tanto en virtud de la misma el efecto viene a
ser anterior a la causa[27]. Por el contrario, comportando la
ratificacion la aprobacion del negocio otorgado, la incertidumbre
sobre su eventual eficacia viene a resultar eliminada, por lo cual,
acertada la situacién, es natural que el efecto se conecte
inmediatamente a la causa anterior que lo genera, sin importar para
nada la destruccion de un hecho realizado[28]. Simplemente se
asumen las consecuencias juridicas inmanentes al tipo negocial
otorgado sin poder de representacion.

La solucién legal -validez e ineficacia del negocio de gestion- a
pesar de haber sido dispuesta para el caso de nulidad del negocio
de apoderamiento por ausencia de la solemnidad requerida, por una
razon de coherencia e identidad de fundamento resulta extensible



también a cualquier supuesto de actuacidon sin poder de
representacion (sea por haber traspasado los limites del poder o
porque directamente no fue otorgado negocio de apoderamiento,
etc.).

El inciso final del precepto viene a dotar eficacia a los negocios de
gestion otorgados antes de su vigencia, aunque el negocio de
apoderamiento no observare la solemnidad ahora exigida. La
solucién responde a la no retroactividad de las leyes (articulo 7 del
Cddigo Civil), que es un principio de ética y politica juridica[29]: no
pueden considerarse absolutamente nulos por falta de solemnidad
negocios juridicos otorgados antes de que esta solemnidad fuera
impuesta por la Ley.

Se exceptian los casos en que hubiere recaido sentencia
ejecutoriada pronunciando la ineficacia del negocio, pues aqui la
cosa juzgada impide la atribuciéon de efectos en contra de lo ya
resuelto.

IV. CONCLUSIONES

1. La Ley 18.362 viene a solucionar por la via correspondiente
un tema que dio lugar a importantes controversias doctrinarias,
con posiciones antagonicas al respecto: la forma de emisién de la
voluntad en el negocio juridico de apoderamiento para negocio de
gestidon solemne.

2. El legislador no se cifid estrictamente al principio de
congruencia de la forma entre ambos negocios, en la medida que
consagra una solemnidad de tipo alternativo: escritura publica o
documento privado con firmas certificadas notarialmente.

3. Se incursiona también en materia de gestién sin poder de
representacion, realizando un correcto encuadramiento técnico de
la situacién, al calificar al negocio juridico otorgado como valido
pero ineficaz, superando asi la erronea calificacion practicada por
el articulo 1255 del Cédigo Civil.

4. La mentada ineficacia proviene en tal caso de la ausencia de
poder de disposicidén, requisito legal de eficacia del cual el poder
de representacion es una subespecie.

5. La solucion del inciso tercero del articulo 291, prevista para el
supuesto de nulidad absoluta del negocio de apoderamiento por
omision de la forma ad solemnitatem requerida, es aplicable a
toda gestion sin poder de representacion.



6. La decisidon legislativa de estos dos tépicos resulta altamente
positiva y oportuna, puesto que contribuye a la seguridad y
certeza de las relaciones juridicas, sin perjuicio de las posibles
objeciones que puedan realizarse desde el punto de vista de la
constitucionalidad de la norma, dadas las limitaciones dispuestas
por la Constitucion de la Republica para esta clase de leyes.
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