I.a Autocontratacién en la Doctrina, en el

Derecho Comparado y en la Legislacion
Peruana

SEGUNDA PARTE
LA AUTOCON‘i‘RATACION EN EL DERECHO CONPARADO

41 — No existe ordenamiento juridico que rechace en forma
absoluta la autocontratacion. Sin embargo, aunque todos la a-
ceptan en principio, en la practica no le conceden la misma am-
plitud.

Mientras que en las legislaciones que siguen la técnica del
Coédigo aleman el acto juridico consigo mismo es objeto de un
precepto genérico que lo prohibe por regla general y lo admite
por excepcion; en otras, inspiradas en las conclusiones de la ju-
risprudencia francesa, la solucion verdadera es la inversa.

El desarrollo de estas dos tendencias legislativas que repre-
sentan la posicién doctrinal de Riimelin y de Hupka, respectiva-
mente (supra 14), constituye el objeto de esta segunda parte, en
la que trataremos de examinar las ventajas e inconvenientes de
cada uno de los dos sistemas para concluir en favor de! que ofre-

ce mayores posibilidades de satisfacer las exigencias de la vida
social.

42 — La jurisprudencia alemana recogié en 1881 las ideas de
Romer, (supra 9). En el caso de dos sociedades cooperativas

* La primera parte de este trabajo aparecié en el N.° TI1, Afo V de esta
Revista.
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constituidas por las mismas personas, de las cuales una habia cai-
do en estado de insolvencia y la otra reclamaba un crédito a car-
20 de la primera, admitié no solamente la posibilidad, sino tam-
bién la licitud de la doble representacion: “La posibilidad, dice
la resolucion, es una consecuencia del reconocimiento positivo de
la representacion directa. A tal posibilidad, no se opone ni el prin-
cipio segtin el cual nadie puede ser acreedor y deudor de una mis-
ma persona—pues no es esto lo que se propone el autocontrato del
representante—ni tampoco el concepto del contrato, porque el
consentimiento reciproco que es esencial en éste, existe desde el
momento en que se admite que la voluntad del representante pue-
(_1? sustituir a la del represéntado, y no cabe alegar tampoco la
?li?iﬁct't'tfd ]gel autocontrato por la colision de intereses que pueda im-
p'ddré St es evidente en los casos en que la fijacién del conte-
LI‘]; dg C(e)ilcgfltl;iléo 10 queda al arbitrio del representante—como sti-
precio Corrignt ¢r especializado, en las subastas, en las ventas al
G Gt casgso sub arbzfr-;q tertii—pero puede decirse :'-d,n?_
nadas por I Volun?ldque las clausulas del contrato son determi-
contrato resglep taa del’representante. Aunque las clausulas del
10s 10 seap s ]anto‘mas favqrables_ para una parte cuanto me-
to en que esty ono 2 t_‘,a» es posible, sin emb_argo, hallar u‘p ‘pu‘zt—
derd cuandg las Iil§1c,0n se resuelva armonicamente, y asjl suce-
favorables Para ¢ i_lluslllas del contrato aparezcafn Como L_lS m;'Ls
© das. Hallyy este 40d una de las partes en las circunstancias da-
ficiente para e] tprljl?to imcumbe al r’epresf:ntante, dcblcnq'o ser su-
Intereses fegitimos”mf? de buena fé esa justa pondcr'a’cmn de los
los casog Particulare Claro es, concluye la resolucién, que en
la eficaciq del actres puede haber obsticulos que se opongan a
preceptos de Derec(;l aUtO'_r?PI‘eSentatwo, y esos obstaculos son:
derdante; |, falta do Positivo, que lo prohiban; voluntad del po-
€ una declaracién bilateral de voluntad con-

tractua]

;o ¥ el perjyi 3
la f¢ del Feprels)eli-‘l:;ftls,sufndo por el representado, dada la ma-

dudajwen 131;2(11;05!?“3“ de los tribunales alemanes influy6, sin
admisibilidaq geflcmn del primer Proyecto, que se inclind por la
Hupka, diergn I)of-iraI del auto-contratf.)..‘.‘Los redactores, dice
presentacion eg Unasupuesto que la posibilidad de una doble re-
bre representacigy di(;onsecuen&la de los principios generales so-
cion el concepto de] Coictta’ Y que no se opone a la autocontrata-
luntad del autoc rato, el cual exige tihicamente que la vo-

ontratante, que es la decisiva para ambas partes,



)

(51}

LA AUTOCONTRATACION EN LA DOCTRINA

se exteriorice en forma cognoscible para terceros. El inconve-
niente de la colisiéon de intereses, agrega el citado tratadista, que
se opone a la admision positiva de la doble representacion, no fué
considerado suficientemente grave para prohibir la doble repre-
sentacion en general, mucho mas opinindose que con esa prohi-
bicion se dificultaria el trafico y mas se impediria que se fomen-
taria el interés del representado. Declardbase, por consiguiente,
a favor de la licitud fundamental de la doble representacion y se
la excluia solamente tratandose de la representacion de los pa-
dres, tutores y curadores, asi como en relacién a los érganos de
las personas juridicas” (107). “El primer proyecto, escribe Po-
pesco Ramniceanno, por el hecho mismo de no prohibir el selbs-
contrahieren admitia, como regla general, que el representan-
te pudiera contratar consigo mismo. No debia ser de otra ma-
nera sino cuando existiera colision de intereses. El acto juridi-
co consigo mismo, dice la Exposicion de Motivos, es admitido en
la me(hda en que no esta prohibido por los principios generales del
Derecho. Las excepciones admitidas (arts. 45, 108 y 1651-1°)
no hacen sino confirmar la regla general”. (108).:

44 — Pero si las discusiones sobre autocontratacion en De-
recho civil se encontraban desprovistas de realidad, no sucedia
fo mismo en Derecho mercantil. La autocontratacion instalada en
el Codigo de Comercio de 1861 did lugar a numerosos abusos que
determinaron que la ley de Bolsas de 1896, primero, y el Codigo
de Comercio de 1897, después, sujetaran su aplicacién a ciertos re-
quisitos:, mercaderias que se cotizan; falta de prohibicién tacita
0 expresa; aviso especifico. Refiriéndose a la autocontratacion
del comisionista, dice la Exposicion de Motivos del Codigo de
Comercio de 18g7: “Es cierto que esta facultad no, concuerda
con la naturaleza del mandato, pero la venta a comision, gracias
a la conexién que existe entre ella y el negocio mismo del comi-
sionista, ha adquirido tal desarrollo, que ya no es pos1ble SLIJGt"LI‘-
se estrictamente a las reglas del mandato. La experiencia nos
ensefia que los negocios a comision, especialmente los que se re-
fieren a mercaderias cotizadas en Bolsa o en merc cado, pasan en
st mayor parte a los comisionistas que tienen un comercio vy St
intervencion tiene por objeto provocar una liquidacion mas €X-
peditiva y ventajosa”

(107) Hupka — Op. eit. pig. 318.
(108) Popesco-Ramniceanno — Op. cit. pig. 460,
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45 — El segundo proyecto superd al primero en cuanto fi-
ja la naturaleza juridica unilateral de la autocontratacion: mas
atendiendo a las ventajas y peligros que ofrece, extrema la im-
portancia de los segundos y prohibe como regla general ¢l acto
juridico consigo mismo. El articulo 181 (109) refleja las ideas
de la Segunda Comision, que estimando decisivo el inconveniente
del conflicto de intereses, admitié como principio la imposibilidad
de que el representante pudiera celebrar actos juridicos consigo
mismo, aun en el caso de cimulo de representaciones y sin ex-

cluir, en ambos supuestos, como lo habia hecho el primer Pro-
yecto, la representacion voluntaria.

1 El Derecho germano no ignora la autocontratacion; pero
1dy que reconocer como dice Viforeanu, “que le asigna un cam-
po muy limitado, de suerte que ninguna colision de intereses sea

3 ;- : 1
((Ilzstg{?.er I ((IIIO)r Menos los escriipulos tedricos que las indica-
S tades practi inente profesor de la U-
; ; cticas o eminente protesor de la
niversidad , agrega el I

de Gotingen, Pay] Oertmann, determinaron al Codigo

alemén a prohibj B
ibir en principi ado autocontrato del re-
presentante”, (111) S ocy flam

tantocgz‘:;:.]? advertir que el Derecho aleman adfnite ex_c.(_‘pt:‘i'O‘n(:S
del Principioac:e%‘e)-cpreso como .técito, que atenuan e11‘1 1??’1 ISE:TI—O
posicién e Nroribitvo. Bl objeto del articulo 181, dice la Ex-
peligro dé gy 1vos .d’el Cédigo aleman, se dirige a prevent L.
ejemplo, ¢l tut@?POs:clon de inte_reses, lo cual no exclu}yf: fJUlC, ])01‘
éste le 4 R s cobre, del dinero que tenga del menor, lo que

Asi 1
autocoi{[’rigpzlm.er luga_r, cabe sefialar entre los casos en que el
cl CUmplimientSti] Permitido, todos aquellos que “‘consistan en
sentante Duedeo .e Una obligacion”, y tendremos que el repre-
de éste quea teng;ll)i_gar a la caja del represc_:nta_do sea con dinero
tores Opinan, y Cox? ill Qoder 0 con su propio d1}1c1 O.‘Z:}.Igil..l‘l"l(;)s au-
Pago real y ng 4 1 4zon, que esta solucion solo es aplica l)Ie al
en tales casos l‘ a dafgo in solutio o a la compensacion, pues,

» @& Situacion es distinta desde el momento en que

(109) Afticulo 181

4 — | set
podri celebrar oy n E1 representante, salvo autorizacién en contrario, no

nombre propig o pmgm]""? del representado acto alguno consigo mismo obrando en
ta en el mmplim‘ientng r('i'PTCEent:mtg de un tercero, a no ser que diche acto consis-
110) Vifor, € una obligacion’?,
((111)) Oertx;:nz.ltlgl L 8"' 17 liofgns; pig. 518.
P. ¢it, No, 61; Pﬁg. 399,
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el representante debe hacer una valoracion y puede suceder que
la haga en su favor.

En segundo lugar, la prohibicion no funciona en los casos
de autorizacion especial, ya sea ésta legal, o proveniente de la
voluntad del representado.

Finalmente, el Codigo aleman no se refiere a las hipdtesis
de autocontratacion en los casos de la pluralidad de patrimonios
pertenecientes a un mismo titular. Estos casos desprovistos (!e
peligro” (supra 30) no se encuentran comprendidos en la prohi-
bicion cuyo objeto es evitar el conflicto de intereses.

46 — “En la segunda Comision (Protocolos de la Comision
de la segunda lectura del Proyecto del Cédigo Civil alemin com-
pilados por Achilles y otros), dicen Enneccerus, Kipp y Wolff, se
discutia si el negocio que el representante realiza contraviniendo
a la regla del articulo 181 es nulo en todo caso, o si puede ser ra-
tificado por el representado™ (112). La mayoria de los miem-
bros de la Comision, agrega Hupka, se pronuncié en favor de
la primera solucion, pero el articulo en si, no conduce necesaria-
mente a esta interpretacion, “que se halla tan en contradiccion
con la historia de su gestacién como con la naturaleza de las co-
sas. (113).

La tesis de la nulidad absoluta fué recogida posteriormen-
te por Planck, quien afirma no la ilicitud del auto-contrato sino
su imposibilidad y, para dar valor a su afirmacién, se funda en
el empleo que hace la ley de las palabras Kann nich (no
puede). Esta objecion, segin Hupka, (114); Ennecerus, Kipp
y Wolff (115); Popesco-Ramniceanno (116) Viforeanu (117:
Oertman (118) y otros es sumamente débil, ya que esas palabras
se refieren con mas propiedad a la ineficacia exterior del nego-
cio celebrado contra la prohibicion. Ennecerus, Kipp v Wolff,
‘131'1ncipa1es defensores de la nulidad relativa, dicen al respecto

toda vez que, como claramente dice el articulo 181, el po-
der de representacion puede ser extendido a negocios de esta in-
dole, y por tanto el fundamento de la ineficacia del negocio radi-

(112) Ennecerus, Kipp y Wolff — Op. cit. T. T; Vol, IT; V: No. 168; p. 247.
(113) Hupka — Op. ecit. pig. 321; nota 3.
(114) Hupka — Op, cit. pag. 321.

» (115) Ennecerus, Kipp y Wolff — Op. cit, T. T; Vol, IT; V; No. 168; p. 247.
(116) Popesco-Rammiceanno — Op. cit. pig. 462,
(117) Viforeanu — Op. eit. No. 145; pag. 516,
(118) Qertmann — Op. cit. No. 61 pig. 322,
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ca en la falta de poder de representacion, la logica intrinseca de
la ley exige que ese negocio sea tratado como los demas negocios
juridicos que concluye un representante sin poder de represen-
tacién. También constituye una exigencia de la equidad. En ca-
sos de venta forzosa se prescribe expresamente. (119)” (120).
Hupka, no se limita a este decisivo argumento y busca en

la historia del dispositivo, la prueba de la anulabilidad. Segiin es-
te autor, del primer Proyecto se deduce que si se prohibio la do-
ble representacion fué en interés del representado. “En el pri-
mer Proyecto, dice, no se pensé establecer excepciones al princi-
pio de Ia representacion directa sino limitaciones del poder de re-
presentacion. Ni una palabra hay en las actas que dé a entender
que al discutirse el actual articulo 181 por la segunda Comision,
Tt_1es.e’ aha_‘-ndonado ese punto de vista, modificando no sélo su ex-
tension sino también sy cardcter; por el contrario, se dice exclu-
2% claset dbtrs arutocontrato se da igualmente en 1:@1;&{011 con to-.
T, re(g esentantes, por lo cual las excepciones deben ser

gla general”. (121).

et s .I?e acuerdo con este criterio, los actos contrarios a la pro-
hibicion contenida en el articul ’8 -esultan simples extralimi-
taciones de] e = a'lt1cuo I 1, resultan s ’1- 2 g ;
e representacion, lo que en materia de pode

res voluntari ; : C
: 98, pue - rati 3 osterior
del principal. » Puede ser subsanado por ratificacion posterior

(:F 3
“sta K ‘. B £ o %
z mterpletamon, ensefia Hupka, es también la tnica

Rgsll:lz;g?éc?éhigte. El _f;undame'nto en que reposa la prohibicion
al reDI‘ESentadg Cslfiltl‘fac1on3 consiste en la necesidad de proteger
tante. Estg finalidmcrla posibles perjuicios por parte de'l represen-
sulta obligadq Biie ‘L se Iog.ra plen'amel:lte si el p}-mmpal no re-

N negocio que implica ese peligro de perjui-

(119) Artieyl —
. > 0
disposiciones g, los iigt’ y
Tepresentante qq ady

legal o vents folf:z(:)?;j)mr L
dido dependers del el

acreedores, Sj ¢] co
se aplieard por

Si la venta se hubiere hecho con menosprecio de las
456 ¥ 457 (que se refieren a la prohibiciéon hecha al
bienes de su representado vendidos por autorizacién
aSEnt?mivahdez del c_onfr.‘ltﬂ y de la entrega del objeto wven-
mprador 91_1]50. de los 1qteresados en la venta como de_uf'!ore.s‘ o
: 5 analogin | €Xigiere a un interesado que p‘roeeda a su ratificaecion,
124 pig. 524), “Si g con g d’f‘l‘m‘ﬂfﬂ en el parrafe 2.° del art. 177" (ver nota
va venta, el primey (.Ost‘euenma de la negativa de ratificacién se proeedicra a nue-
disminueidn del prerin”ml)mq"" responderd de los gastos de esta venta y de la
(120) Ennec Es i
p. 277, 1% Bibp y Woite — 0p. eit. T. T; Vol II; Cap. V; No. 168

(121) Hupka — Op. eit, Pag. 392
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cio. Pero, afade, no hay razén alguna para impedirle que dé su
aquiescencia a ese negocio si lo encuentra conforme a sus intere-
ses”. (122

Por altimo, dice el precitado autor, refutando a Planck: “Si
la previa autorizacion del principal da eficacia al acto de auto-
contratacion, no se comprende qué razon puede haber para que
la ratificacién posterior no tenga esa misma virtualidad”. (123).

Tanto la historia externa como el contenido del articulo 181
del Codigo aleman, segiin lo han demostrado Ennecerus, Kipp y
Wolff y Hupka, constituyen argumentos irrefutables en favor
de la nulidad relativa. Asi lo ha reconocido también la Corte Su-
prema del Imperio aleman que en una ejecutoria de 4 de noviem-
bre de 1903 se expresa en los siguientes términos:

“Las excepciones admitidas por el articulo 181, demues-
tran que el acto juridico consigo mismo no es una imposibilidad.
Si esta prohibido en principio, es por evitar el conflicto de inte-
reses. Pero que no es una regla imperativa, asi lo prueban las
excepciones admitidas por el Codigo. Habra que aplicar conse-
cuentemente el articulo 177 sobre la representacion sin poderes
(124) y no6 el articulo 134 sobre nulidad absoluta”. (125).

Esta ejecutoria, acorde con la generalidad de la doctrina,
pone fin a la discusién. En efecto, si puede darse el exceso de po-
der en el aspecto objetivo, es concebible que suceda lo mismo en
el subjetivo. Con frecuencia, el representante se excede de los ac-
tos para los cuales se le ha autorizado y, no es imposible, que a-
naloga situacién tenga lugar con relacién a las personas con quie-
nes puede contratar. s

“No cabe decir, termina Hupka, refiriéndose al articulo 1871,
que este sistema de regulacion sea muy feliz. ‘Al prohibir el au-
tocontrato, incluso en casos en qite no puede hablarse de perjui-

(132) Hupka — Qp. cit. pag. 322.
(123) Hupka —_ Op. eit. pag. 323.
¢ (}124) ﬁ“ 177. — “Si cualquiera concluyere sin poder un contrato en nombre de
gq;g, ependera su eficacia, a favor o contra el representado, de la ratificacién de
Si la otra parte exi

. J ] giere del representado que se decida acerea de la ratifica-
cién, s6lo podri haecerse

] la de éste en presencia de la otra parte. La ratificacién
o la negativa declaradas ante el representante antes de la intimacin del tercero,
no producirdn efeeto alguno. La ratifieacién sélo podra hacerse en el término de
dos semanas después de recibida la intimacién ¥ si no se hiciere en este plazo
se considerari denegada”.

(125) Art. 134. — “Todo acto juridico contrario a la ley seri nulo, a menos
que ésta disponga lo contrario”.
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cio para el representado, excede de los limites de la finalidad
perseguida y crea al comercio dificultades completamente fhne-
cesarias, que no soOlo contrarian al interés del representante, si-
no también al del propio representado™. (120).

47 — El articulo 37 del Proyecto franco-italiano de las O-
bligaciones, inserto en el titulo de la representacion, se ocupa de
la autocontratacion (127). Comentando su texto, el Informe
de las Comisiones, dice lo siguiente: “Se han disipado las dudas
que habian surgido en doctrina a proposito del contrato consigo
mismo, al dictar como regla la prohibicion para el representante
de contratar consigo mismo, sea por su propia cuenta, sea por
cuenta de otro, y esto con el fin de impedir la posibilidad de com-
prometer los intereses del representado y el abuso, ambos muy
faciles y a los cuales la regla opuesta daria lugar”.(128).

Es f:vid&Ilte, que las Comisiones que redactaron ¢l Proyec-
to eStll"lel:Oﬂ de acuerdo en lo fundamental con la tesis del Co-
digo alemin en cuanto éste prohibe de modo general al autocon-
FfF}to Por temor al conflicto de intereses: y, que trataron de evi-
tar los defectog (ue la doctrina alemana habia sefalado.

La posit

i hilidad de practicar actos juridicos consigo mismo
Hbajo resery -

olas I‘EIativa: dle (IiSPOSiFiSnes contrarias de ]q 19)1 Y de las re-
Proyecto ft"lnca comercio”, brinda a la -np@ommtrdtdcu_)_lj en el
i o C('Jdirr:) ](J)-ltfahzmo una mayor ﬂcxﬂnlfdnld v amplitud que
gacidn”. © aleman, que la limita al cumplimiento de una obli-
artic%li ;‘z;tgélczgmn ulterior del‘ autocontrato i1111)lz111.tf1(la por el
po del contrato loy.ec_:to aunque “hace salir tal operacion del cam-
sencia de u;n ;01113180 mismo, ya que 1o nos encontramos en pre-
el ‘contea i <d€ lea voluntad que juega un doble ])ELI)L‘] sino, por
que en nadgl ! 108 Vf)]unta”des, sin que el factor tiempo 111?(1}t1—
ol (Supr:a }atm a]eza. ‘(129), salva 15.1, laguna del Codigo
prohibido es I zr;), al definir que la sancion del autocontrato
S 1a anulabilidad,

(126) Hupka — ;
(127) Art. 37. _091'3,“.1*- pig. 320, )

reglas relativas al eq AJo reserva de dispasiciones contrarias de la ley y de las

contratar consigo m"llercm, ninguno puede, a nombre de aquél que representa,

la autorizacign bf]el SO, sea por su propia euenta, sea por cuenta de otro, sin
(128) Project d::‘pécsentaqo, el cual puede sin embargo ratificar el contrato”.

No. 10 pig. LXVIT. ode des Obligations et des Contrats. Roma 1928. Motivos
(129) Viforeanu — Op. eit. No. 143; pag. 511.
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Al igual que el Coédigo aleman, el Proyecto franco-italiano
omite la autocontratacion en el caso de pluralidad de patrimo-
nios pertenecientes a un mismo titular, lo que emerge nitida-
mente tanto por el lugar en que trata de los actos juridicos con-
sigo mismo—Ila representacion—como por el texto del articu-
lo 37. Inspirada esa disposicion, en el proposito de evitar la coli-
sion de intereses, a falta de disposicion contraria, se puede ad-
mitir que no estd prohibida.

Constituye una inferioridad del Proyecto respecto del Co-
digo aleman, su apreciacion sobre la naturaleza juridica de la
autocontratacion. Viforeanu considera que el Proyecto “consa-
gra la naturaleza juridica unilateral de esta operacién” (130)
basindose en que el contrato es en el Proyecto producto del con-
sentimiento, y éste no puede existir evidentemente tratandose del
contrato consigo mismo. La conclusion de Viforeanu, posible de
obtener en todo ordenamiento juridico, es de suyo insuficiente
para modificar el sentido de las expresiones “contratar consigo
mismo”™ y “ratificar el contrato”, usadas por el articulo 37 y que
claramente revelan el cardcter contractual que sus redactores a-
signaron a la autocontratacion. Se ha demostrado que la natua-
raleza juridica del acto consigo mismo es unilateral (supra 10,
IT, 14 y 23) y por lo tanto, en este aspecto, nos inclinamos por el
Codigo aleman.

48 En el Libro T del Codigo Civil chino, que trata de los
“Principios Generales”, Capitulo sobre los actos juridicos y Ti-
tulo de la representacion, se encuentra el articulo 106 que se re-
fiere a la autocontratacion. (131).

Alejada la China por muchos siglos de la civilizacién occi-
d?uta], estuvo regida por un sistema propio cuya estructura es
diferente de la del Derecho romano. Adoptado el derecho occi-
deptal Por un simple proceso de recepcion mecanica. los codigos
chinos no pasan de ser trascripciones de sus modelos europeos
y, asi tnemos en materia de autocontratacién que el articulo
106 del Codigo Civil de 1920 reproduce casi literalmente los tér-

(130) Viforeanu — Qp. cit. No. 143; pfig. 512,
(131) Art. 106. — «p) representante no puede sin el asentimiento del repre-
sentado practicar actos juridicos entre el representado v el mismo; ni, en ealidad
de representante de un tercero, practicar actos juridicos® entre el representado

¥ ese tercero, a menos ‘que el acto juridico consista exelusivamente en la ejecu-
cién de una obligaeién”.

_—
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minos del articulo 181 del Codigo aleman (132), por lo que poco
hay que agregar a los comentarios a este ultimo (supra 45 y 46).
Al estimar neceSario el codificador chino consignar alguna dis-
posicién prohibitiva de la autocontratacién, hubiera debido com-
binar el texto del articulo 181 del Cédigo aleman, con el 37 del
Proyecto franco-italiano (133) a fin de evitar los defectos que la
critica ha sefialado a cada uno de esos dispositivos y cristalizar
una foérmula perfecta. :

49 — Aunque la legislacion vigente en la Repuiblica Argen-
tina adopta una solucién diversa que examinamos en otra parte
de este trabajo (infra 83 y sig.), razones de método nos llevan a
mencionar aqui el Anteproyecto de Reforma del doctor Bibiloni,

cuyas conclusiones son analogas a las de los codigos aleman y
chino y del Proyecto franco-italiano.

El ntimero 17 del Ante-proyecto, (134) contenido en el ti-
tulo de la representacion, inserto en la materia de los actos juri-
dl_COS, ‘;se refic?re a la autocontratacion. Comentandolo Bibiloni
B O o st g G

: pio pero limitado a la compra-venta. Es mani
f.I.esto que las razones (ue existen para prohibir el contrato con-
SIS0 MIsmo en esa hipotesis existen para todas las posibles en-
tre Tepresentante y representado. El articulo 181 del Codigo Ci-
vil _a’leman, agrega, excepttia el caso del cumplimiento de obli-
§aC10n y parece conveniente reproducir esa disposicion, pues, no

puede causar perjuicio; y permite liquidaciones ventajosas para
los interesados”,

111
Tampoco hay inconveniente, concluye, en reproducir nues-
tro articulo 1919 (136)”. (137)

833) Véase nota 109 phg. 76
PO e)higge habia, sido publicado en 1928, y no pudo ser ignorado por el codi-
(134) Art.q“l?? P_‘_l_bh'(‘lirlq Su primer libro en 1929. p— :
mismo un acto juridj adie puede en representacién de otro, efectuar consigo
autorizacién o -{ 199, 8€a Dor su propia cuenta, sea por la de un tercero, sin Ia
exclusivamente ralar; o c2¢i6n del representado, salvo el caso que ese acto sea
e Telativo g g ejecuciéon de una obligacién’’.
prestarlo al iﬁ:eszntante' hubiere sido encargado de tomar dinero prestado, podrd
iy oo Sier § corriente; perg facultado para dar dinero a interés, mo podrd
(135) T;éaseo Ipara otro representado por él, sin autorizacién de su mandante.
iah N el texto del articulo pag, 114 nota Z21Z.
(136) Véase el texto del articulo pig. 114 nota 214,
_(137) Juan Antonio Bibilonj —_ Ante-proyecto de reformas al Cédigo Civil ar-
gentl‘no, presentar!o a la comisién encargada de redactarlo. Buenos Aires 1929.
T. I; Sec. III; Tit. IV de 1g Representaci6n; pag. 172. y 173.
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Compuesto de dos partes el articulo 17 del Ante-proyecto,
la primera es la tinica que presenta valor doctrinario. La segun-
da casuistica, se refiere al auto-préstamo en sus” formas activa y
pasiva. Mantenerla constituye un defecto que induce a pensar
en la necesidad de una enumeracién limitativa de los casos en
que se permite la autocontratacion, con la consiguiente supre-
sion de la regla general; o—lo que es igualmente defectuoso—
que la consignacion del auto-préstamo no pasa de ser un pleo-
nasmo juridico. Es cierto que se podria aducir que la excepcion
establecida no estd comprendida en la primera parte, pero este
argumento a lo mads, serviria para probar la falta de unidad y
coherencia de un sistema que rechazando a priori la autocon-
tratacion, se ve precisado, por razones de tradicién, a conser-
var una hipotesis concreta y a excluir otras en las cuales los
peligros pueden ser atin menores.

Tebricamente, la formula planteada por el Ante-proyecto
Bibiloni puede ser calificada de intermedia. Superior al Proyec-
to franco-italiano cuando declara la naturaleza unilateral del
acto juridico consigo mismo y al Cédigo aleman al sancionar con
nulidad relativa el autocontrato prohibido, es demasiado estric-
ta al limitar la aplicacion del acto juridico consigo mismo a la
“ejecucion de una obligacion”, sin tomar en cuenta que la ‘“re-
serva de disposiciones contrarias de la ley y de las reglas relati-
vas al comercio” del Proyecto franco-italiano, brinda un crite-
rio mas amplio y conveniente. Adoptando esta direccion el An-
te-proyecto hubiera esquivado el dilema de excluir el auto-prés-
tamo o de conservarlo s6lo como excepcion, pues la mayor plas-
ticidad de la férmula Franco-italiana tolera esa aplicacion sint
necesidad de un texto expreso.

Por tltimo, el Ante-proyecto, incurre en la misma omisién
del Codigo aleman y del Proyecto franco-italiano, cuando en st
articulo 17, prescindiendo de la autocontratacién fundada en la
pluralidad de patrimonios pertenecientes al mismo titular, limi-

ta su contenido a los actos juridicos consigo mismo en virtud
de la representacién.

50 — Las dificultades que se presentan con ocasién de 12
doble representacidén, no fueron ajenas al antiguo Derecho fran-
cés. Pothier, frente a la posibilidad de que el tutor adquiera los
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bienes de su pupilo, llega a la conclusion de que ese acto debe es-
tar prohibido a fin de evitar fraudes, aunque reconoce una ex-
cepcion tratandose de las ventas practicadas ex auctione o en
publica subasta, en que el peligro determinante de la prohibi-
cién, no tiene lugar.
51 — Elaborado el Cédigo Napoledn con anterioridad a la
aparicion de la teoria de los actos juridicos consigo mismo, el
problema se plantea al margen de los textos por la doctrina y la
jurisprudencia que en sus multiples y admirables desarrollos,
formularon una solucién que, basada en el principio de la auto-
nomia de la voluntad como postulado del Derecho privado, se
ha convertido en una técnica legislativa eficaz por la clasticidad
que ot'l"ece. En efecto, disponiendo de un principio general admi-
sivo, limitado tan sélo por prohibiciones especificas, hechas en
precaucion de un conflicto de intereses y, ademas, por ese mis-
mo conflicto de intereses como criterio regulador, la posibilidad
del_ autocontrato se extiende a todos aquellos casos en que no
existiendo el peligro de la colision de intereses, su empleo resul-
te ttil, sin que disposiciones contrarias del Derecho positivo—co-
mo fuce(!e en el sistema contrario—dificulten su desenvolvimien-
to. “El sistema ecléctico de 1a jurisprudencia, dice Demogue, que
toma en cuenta, especialmente, el conflicto de intereses, debe ser
aprobado porque responde a las necesidades practicas. (133).
!L_?L construceion francesa que fué en sus albores un recurso
de la Jurisprudencia destinado a salvar el vacio de la legislacién,
en la actualidad ha sobrepasado esa estimacion. Muchos codi-
;;{Os promulgadog despugés, inspirados en el anhelo de conceder
naérg:l?({?; aCn(’:gilitUdC'al' instituto, eliminan toda d_e)clm;acién ge-
o1 Mugf il peruano de 19_.36,_ es un e_](_n"l-]') 0. .
san que I Ce]ebros_fmtores, con es’pt?cmhdad_ los a'n‘ttguos, _pien-
sible. Guillouarq Etlc_lon del acto mn{&hco consngo._muin]m) es 1111.1poj
toda su habilidaq 1Ce_a1 respecto: el mandatario debe _ aplicar
sus Servicios fcrf €n interés del mandante al ’cual ha prometido
salvaguarddd(}) ' e]n el suyo propio, que e_st;t suficientemente
el mandato es IS)?L; 4 remuneracion a que tiene derc‘(_:ho, cuando
Duranife o exc anz}do. (139). Admitir lo contrario, agrega
) ponerse g que el representante trate de adqui-

(138) Demogue — ;
(139) I. Gujllguard_??_' cit. Tomo I; No. 45; pag. 112.

1894 No. 106; Dag. 425, “Des contrats aleatoires et du mandat” — Paris 2.2 edie.
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rir a vil precio los bienes de su representado valiéndose de ma-
niobras falaces para encubrir su verdadero valor. (140).

Baudry-Lacantinerie y sus colaboradores, tampoco son
partidarios de la autocontratacién. Para que el representante
pueda comprar los bienes de su representado, dicen, se requie-
re que €ste otorgue su autorizacién expresa, lo cual pone fin al
mandato y significa que el consentimiento sea prestado direc-
tamente por el representado; “apenas, afladen, es necesario de-
cir que no podra (el mandatario) jugar a la vez el doble papel
de vendedor y comprador” (141). “*Si el mandatario, conclu-
yen, se convierte en contraparte, un nuevo contrato se forma y
hara nacer otras relaciones entre las partes... En una palabra,
el mandato es un contrato de espera seguido de una convencion
definitiva™. (142).

En oposicion a las conclusiones mencionadas, la gran ma-
yoria de los juristas franceses acepta la posibilidad de los actos
juridicos consigo mismio.

Sin embargo, sobre la interpretacion de los diversos textos
prohibitivos diseminados en el Codigo Civil francés, v que més
adelante examinaremos (infra 53 y sig), surge la polémica.

Conforme a una técnica rigurosa, dichos textos son aplica-
ciones o manifestaciones positivas de un principio general pro-
hibitivo que limita la aplicaciéon del autocontrato a aquellos ca-
sos en que esta expresamente permitido. Los autores que asi dis-
curren, de acuerdo con Riimelin (supra 11) y con el Codigo a-
leman (supra 45), prescinden del principio de la libertad de ac-
cién caracteristico del Derecho privado y sostienen que ante el
silencio de la ley es ilicita la autocontratacion.

El mayor niimero de los tratadistas, siguiendo a Hupka (su-
pra 14), se apoyan en la libertad contractual y, consecuente-
mente, se inclinan por la posibilidad del acto juridico consigo
mismo, siempre que no esté prohibido en forma expresa por la
18}{- Para los partidarios de esta solucion, las prohibiciones es-
critas en el Cédigo tienen un caricter exclusivo, y por tanto,
no susceptible de generalizacion. Si la prohibicién fuera la re-

(140) M. Duranton — ¢¢Cours de Droit Civil suivant le Code Franeais’’ Bruxelles
4.2 edic. 1841; T. IX; No. 130; pag. 58. ‘ .

(141) G. Baudry-Lacantinerie et L. Saignat — Traité théorique et pratique
de Drzoiié Civil. Paris 3. edie. T. XIX. “De la vente et de Veehange” 1908, No. 242;
pag. .

(142) G. Baudry-Lacantinerie et A. Wahl — Op, cit. T. XXIV. ¢‘Des contrats
aleatoires du cautionmement de la transaction’’ 1907; No. 618; pag. 324,
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gla general como pretenden algunos, dicen, llegariamos al ab-
surdo injustificable de prohibir muchos actos inofensivos, co-
mo el pago por ejemplo, y, lo que es mas grave, a la imposibili-
dad de explicar el sentido de la prohibicion. Dentro de esta so-
lucion, escribe Planiol, “los abusos, si se producen, no permane-
ceran impunes, puesto que el representante esta obligado a ren-
dir cuenta de su gestiéon y es responsable hacia el representado
de la ejecucion de su encargo”. (143).

“De los dos sistemas contrarios, agrega el precitado autor,
la jurisprudencia con razén ha descartado el primero. El inte-
rés personal del representante en un contrato no seria suficien-
te para justificar la prohibicién general del cimulo de calida-
des en una misma persona. Con la aprobacion de una parte con-
t_siderable de la doctrina, ha acogido el segundo con una reserva
importante: el articulo 1506 (144) del Codigo Civil y otros tex-
tos prohibitivos que deben ser aplicados por analogia en todos
los casos en que el temor al abuso que los ha inspirado pueda
tener lugar”, (145).

La falta de una regla general, nos obliga a examinar por
Sepég-fglt;lo los distintos casos de autocontratacion, y su grado de
P‘)Slb‘hdad, que se encuentra en razon inversa al conflicto de
intereses: cuando éste exista el acto estard prohibido y sera li-
cito siempre que no exista este peligro.

53 — Radical es 1a posicién del Derecho francés en lo to-
Ela:;gil a L’:} autocontratacién de los tutores y _curadore_s.' Aten-
; © a los peligros que, por lo general, encierran dichos ac-
r?;: gagjr:é C:Il‘mapaz, el articulq 1506 (146), prohibe a los tuto-
deisiis 'nupilofs éomprar por si o por tercera person.z;: ]_(?s bienes
dYY-Laéantin‘e-' oment.ando el se}ltldo de csEfL prohibicion, Bau-
rar el alcance rc;elet 'Sal.gr.]at consm}eran que 1o hay que s
N Sacrific? principio. El_artfcu]o 1500, dlcfefl, no exige del

o de sus propios derechos: y, este, puede com-

14 i i .

21423 Plamg_]isg% Rlpel“t — Op. cit. T. VI; No. 69; phg. 89. . 4 3

o terceraAIs phersom{sjmfNo podrin hacerse adjudicatarios, ml poOT Sl mismos ni
fias & » PAJO pena de nulidad:

08 tutores de los hignes cuya tute;a tengan;

Los mandatari
i 105 de 1o 1 . "
Los administradoreg S bienes que se hayan encargado de vender;

dos a su cargo; de 1los Municipios o establecimicntos de caridad confia-
Los funeionarios papj
; s i i :
su ministerio”, B €0s, de los hienes nacionales, cuya venta se haga por

(145) Planiol y Ripert —

Op. ei « Mit, I: Cao v See. 1; . 69 pa
(146) Véato ‘ol 'tonts p. eit. T. V; Tit. T; Cap. IT; See. T; No. 69 pag. 90.

del articulo 1506 en la nota 144,

3 -
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prar los bienes del pupilo cuando tiene sobre dichos bienes dere-
chos preexistentes que no seria equitativo obligarle a sacrifi-
car”’. Un ejemplo de esta aplicacion encontramos en el caso del
tutor que se encuentra en estado de indivisién con su pupilo, y
que al ser subastado el bien indiviso, toma parte en el remate;
en ese supuesto, cabria objetar que la operacion, en virtud de
los efectos declarativos de la particién, permite presumir que el
menor nunca fué propietario de los bienes subastados. “Pero,
agregan los autores comentados, esa no es la verdadera razom.
El tutor en su calidad de co-propietario tienen derechos legiti-
mos que defender y con frecuencia el tinico medio que se le
presenta para hacerlo, es intervenir en el remate con el fin de
evitar que los bienes sean adjudicados a un precio vil”. (147).
No es el articulo 1596 el tinico que impide la autocontra-
tacién de los representantes legales. El 450 repite la prohibi-
cion, haciéndola extensiva al contrato de arrendamiento y a 1a
cesion de derechos o de créditos contra el pupilo. (148). Re-
firiéndose a esta 1ltima prohibicién, dicen  Baudry-La-
centinerie et Saignat: “el legislador no quiere que el tutor ha-
ga para si mismo una especulacion con un derecho contra su
pupilo: si esta especulacion puede ser realizada con ventaja, el
tutor, debe verificarla por cuenta del pupilo” (149). Aqui debe
considerarse la posibilidad de derecho preexistentes del repre- .
sentante que no pueden ser lesionados. En este orden de ideas, la
Unica cesion prohibida sera la que se verifique a titulo oneroso y
noé las que sean producto de una herencia o donacién. Si la cesion
esta prohibida por lo que representa de especulacion, nada impi-
de la subrogacién, y que el tutor pague las deudas de su pupilo.
La razon de la posibilidad, reside en la diferencia que separa la
cesivn y la subrogacién. En efecto, si en la primera hay margen
a la especulacién, es requisito esencial de la segunda la ausen-

(147) Baudry-Lacantinerie et Saignat — Op. cit. T. XIX; Cap. V, Sec. III;
No. 233; pag. 234,

(148) Art. 450. — «E] tutor velari sobre la persona del menor y le repre-
sentari en FOdos los megocios civiles”. o

“Administrari sus hienes como un buen padre de familia y responderd de los
dafios y perjuicios que por su mala gestién sobrevengan”.

”NQ podrd comprar los bienes del menor, ni tomarlos a renta a no ser queé
el consejo de familia haya autorizado al tutor sustituto para otorgar en su fa-
vor eseritura de arrendamiento; tampoco le estard permitido aceptar ninguna ac-
cign o erédito eontra su pupilo”.

(149) Baudry-Lacantinerie et Saignat — Op. cit. T. XIX; Cap. V; See. TI;
No. 239; pag. 239,
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cia de ese elemento. Ni la cesion a titulo gratuito la subrogacion
estan, pues, comprendidas en la prohibicion legal.

Por mucho que se pretenda enervar ¢l contenido de las
prohibiciones anteriores, el articulo 420 (150) resuelve en rea-
lidad que no existe el acto juridico consigo mismo de los repre-
sentantes legales. Efectivamente, el nombramiento de un co-
tutor para que intervenga “cuando los intereses del menor es-
tén en oposicion con los del tutor”, excluye toda posibilidad al
respecto. Empero, el sentido del dispositivo precitado, induce
a pensar que la féormula contractual no es imposible si los inte-
reses de las partes son coincidentes. Demogue, opina, que en e-
sos casos debe ser permitido, especialmente, si se trata de ‘“‘ac-
tos en los cuales la intervencién del tutor sustituto no pasa de
ser una formalidad in@til, como el pago™ (151). Planiol, se pro-
nuncia también en igual sentido, cuando declara que deben ad-
mitirse a priori todos aquellos actos destinados a  beneficiar
al pupilo (152).

Sintetizando, podemos decir, que aunque la celebracion de
algtlr}o.s actos entre el tutor o curador y el incapaz escapan a las
prohibiciones legales, no por cllo pueden practicarse bajo la
forma autocontractual que sigue interdicta, con lo cual, la auto-
contrataciéon en materia de representacion legal queda restringi-
Sg"l i(‘-lgiri:ims Clya finalidad exclusiva es beneficiar al menor
,lin?i C carga Etllgim'a; o a los que tienen por objeto ¢l cum-
phimiento de ung obligacion.

aplicfbsle(g)po;t.uno indicar que las pr(_ecedentcs conc]usion‘es‘ son
o5 e u-n Ij'e fzntero a la auctoritas in -re_m suan cn ¥os casos

: presentante legal debe autorizar a su pupilo. Aun-
que dichos actos ng estan (?om -endidos en las prohibiciones de
Imsathie : prendidos en las p i

e 08 1596, 450 y 420, consideraciones de palpitante a-
nalogia, determinan que la jurisprudencia rechace la autoriza-
cion que cualquier repr o' - - familia, tutor i

rador, St6), pariio, presentante (CO‘I]SE.]O de_ familia, tutor, cu

54.-—];“,11 liera dar en su propio beneficio.

Codigo francés no consignd para el auto - contrato

(150) Art, i . N
el (—onso.‘ig de fa,l;il?loi.a:{ “En toda tutela habri un tutor sustituto mombrado por

“Sus funciones so o o ) )
siempre cu: e"t"‘""& Se reducirin a obrar en favor de los intereses del menor,
P]'_'1 | e ESLeén en oposicién con los del tutor”. e
Eifa) Blania o Ty OP: ¢it. T. T; No, 51; pag. 118,
p=) Flanlol y Ripert — Op. cit. T. VI: No, 70; pag. 90.
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de los padres como representantes legales de sus hijos, prohi-
biciones analogas a las prescritas para los tutores y curadores.
La jurisprudencia, por razones de seguridad, ha hecho exten-
sivas a los padres tales prohibiciones, lo que, la ley de 6 de a-
bril de 1910, ha erigido en principio. De acuerdo con esta ley, el
padre necesita, en los casos en que su interés es contrario al de
sus hijos, la intervencion de un tutor ad-hoc. Con todo, con-
viene sefalar una diferencia: el padre con la asistencia del tu-
tor puede realizar actos como la compra-venta, que en el caso
de los representantes legales estan prohibidos.

Finalmente, se ha aceptado sin dificultad por la jurispru-
dencia que el padre puede tomar un seguro de vida en beneficio
de su hijo y aceptarlo a nombre de éste. También que no hay in-
conveniente, desde que no existe conflicto de intereses, para
que en los casos en que se lega al padre el usufructo y al hijo la
nuda propiedad, el primero concurra solo al inventario.

155 — Segtin el articulo 1596 del Codigo francés, los man-
datarios no podran ser adjudicatarios, ni por si mismos ni por
terceras personas, bajo pena de nulidad, de los bienes que se les
haya encargado vender. (153). Hue, basindose en el significa-
do literal de la palabra “adjudicatario” empleada por el legis-
lador, estimé que la prohibicion se limitaba a la venta en subas-
ta publica. Tesis absurda, fué rechazada, porque el signi-
ficado del vocablo adjudicatario, es insuficiente para autorizar
tan ilogica restriccion. “La razon que se opone, dicen Baudry-
L.acantinerie et Saignat, para que el mandatario compre me-
diante una adjudicacién en subasta puiblica los bienes que se le
ha encargado vender, se opone a fortiori a que los adquiera
por venta directa en la que el precio sea amigable”. (1354).

Pero si el sentido de la prohibicion que comentamos, sobre-
pasa los limites que pretendid sefialarle Hue, debemos indicar,
que la jurisprudencia francesa lo ha limitado al representante
encargado de vender y no al encargado de administrar: asi co-
mo a los casos en que el mandatario encargado de vender tiene
derechos propios que cautelar.

Ademas del articulo 1506 no existe ningin otro texto que
impida al mandatario la celebracién del autocontrato. En con-

e

(L?H) Véase el texto del art. 1596; pig. 86; nota 144.
(154) Baudry-Lacantinerie et Saignat — T. XIX; Cap. V, Secc, 11T; No. 241;
pig. 241.
12
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secuencia, podra celebrar consigo mismo contratos de arrenda-
miento, sociedad, mutuo, comodato, etc., ““sin otra responsabili-
dad que las faltas que pudiese cometer dentro de los términos
del Derecho comun”. (155

Sin embargo, el justificado temor a una colision de intere-
ses lleva a la doctrina y a la jurisprudencia francesas a nter-

pretar la prohibicion del articulo 1500 “no como un texto excep-
cional, sino como precepto genérico aplicable a todos los  actos
del mandatario que ofrezcan peligro para cl mandante”. (1306).
,56_ — EI autocontrato del comisionista, ha agudizado en

los L_11t1’mos afios el problema de la posibilidad de practicar ac-
tos juridicos consigo mismo. Ante la falta de un texto expreso,
e513‘3(31[1‘1ZldOl‘GS desgraciados, dicen Planiol y Ripert, invocan fre-
cuentemente la ex i6n . raparte, contra el in-
termediario que lecseplcéglr}ugz ’I;illta (11'L‘ c_r),nt‘l-’tp lf;t—i»é:'m ademas
L ool o : -le na diferencia. SO a5
A 10 1596 y la facilidad y gravedad de los fraudes que per-

mite ¢ fetri 3 h !
te €Il su detrimento el caracter de contra-parte del mismo in-
termediario”, 0 ey

el m;fdcéleshf}n' asume especial interés, si sc atiende a que en
4o ordinario, el mandatario revela siempre el nombre

o qie 1o Bt n‘;e, lo que no sucede en el caso del Ct'.)ll’_li_.‘}‘lwllis—
les. Si el 11.1_'111-Tn. Orma excepcional y por orden de los EI 1 U0~
autOCOntrat{éi'} atario ll'ama la atencion de}l mandante so )”10 la
eSpeculadmi_gn Ipract1.cz_1da, el comls.lomﬁ_ta que 21(10-111(15-83
“que el De-ligrr,i O verifica, lo cual dice ])cn-lr;guc, dclcrt_mna
te se GHCUe‘ntr—lh?{l mayor, ya que la trampa tendida al comiten-
que el COllliRiocni Bier (11511‘[111!21(121” (158). Desde el momento en
nemigos de 1, qsid‘se convierte en contra-parte, z}n_zErlen los e-
Tazon aktendiblec - 0‘*’011t1‘atac1on. respecto de la comision, no hay
Za 'y que sirye w{)flm que subsista la pantalla que la caracteri-
contratante eg iz:tila-ocpltar al comprador o ycnd_ednr. St el otro
contratacisn CDmOP‘OPIO comisionista, debe manifestar la auto-
ser analo C}lalquler mandatario y su responsabilidad

on &2 2 la de ¢ste.

dicen Lygar:es(%;ré(rllenmﬁ de los casos en que existn_ pacto expreso,
parece justo decidi}; enault, “a falta de una disposicion legal,
que el comisionista no pueda vender sus

del otro contraig

(155) D

('156)) D:I?:ll:g: — cit. T. T; No. 53; pag. 123.

(157) Planigl yE'OP' ¢it. T. L; No. 53; pag. 126.

(158) Demogue —. oot 7= Op. cit. T. VI; No. 726; pag. 92.
= Op. cit. T, I; No. 55; pag. 125.

e —
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propias mercaderias al comitente, ni comprar por su cuenta las
de éste. Tampoco podra aceptar comisiones en sentido contra-
rio de dos personas diferentes. Seria siempre de temer en el ca-
so contrario que el comisionista no sacrificase el interés de su
comitente al suyo propio, o que, encargado de intereses contra-
rios pudiera defenderlos al mismo tiempo...” “Si el comisio-
nista contraviniera a las reglas aqui planteadas, concluyen, su
comitente puede dejar el negocio de su cuenta y reclamar danos
y perjuicios”. (159).

Para los autores citados es aplicable al comisionista la pro-
hibicion del articulo 1596 del Codigo Civil (160) dirigida a los
mandatarios comunes, y, en todo caso, no sera la forma auto-
contractual la valida cuando el comisionista pueda convertirse
en contra-parte. Basta que asuma tal calidad para que desapa-
rezca el contrato de comision y, por tanto, la remuneracion y
demas ventajas inherentes a esa situacion juridica (161). Lyon
Caen et Renault, no solo impugnan el autocontrato del comi-
sionista, sino que—como Baudry-Lacantinerie y otros—consi-
deran al acto juridico consigo mismo como una imposibilidad
conceptual. (supra 53).

Numerosas son las razones invocadas en favor de la auto-
contratacion del comisionista. Sin embargo, dice Planiol, “a pe-
sar de la resistencia de la mayor partet de la doctrina y del ejem-
plo liberal de muchas legislaciones extranjeras (Italia, Alema-
nia, Rumania, Suiza, Portugal, etc.) la jurisprudencia ha man-
tenido la nulidad del autocontrato del comisionista. (162).

57 — El articulo 85 del Codigo de Comercio francés pro-
h.ﬂ)e a los agentes de cambio y bolsa realizar para si las opera-
ciones que se les encomienda. La prohibicion expresa elimina
todo debate.

_ 58:—. La prohibicion del autocontrato de los representan-
tes 311d1c1a]e§; se 'funda en la naturaleza de las cosas. Todo jui-
cio, por definicion, envuelve un conflicto de intereses, ‘‘tenien-
do, dice Demogue, cada litigante intereses distintos, deben te-
ner representantes separados; correspondiendo al juez en el de-
bate contencioso un papel pasivo, es necesario que exista una

(159) Lyon Caen et Renault — Tr
ed. T. I1T; No. 457; pag. 370.

(]giﬂ) Véase el_textn completo de articulo en la pig. 86, nota 144.

(161) Lyon Caen et Renault — Op. cit. T. IIT; No. 457; pig. 570 ¥ Sig.

(162) Planiol y Ripert — Op. cit. T. VI; No. 72-¢; pig. 92,

aité de Droit Commercial. Paris 1900 3a.
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verdadera controversia y no una simple exposicion del negocio
hecha por el representante comiin de dos litigantes que han
creido util recurrir a la justicia para solucionar situaciones ju-
ridicas complicadas”. (1063).

La claridad con que emana esta imposibilidad determina
que ninguna legislacion consigne prohibicion  en ese  sentido.
Segtin Hupka, el articulo 83 de la Ley Procesal alemana que
decia: “El representante no puede, en nombre del representa-
do, seguir pleito consigo mismo obrando en nombre propio o
como representante de un tercero” (104), fu¢ suprimide por
innecesario

59 — Si los 6rganos de las personas morales son considera-
dos como sus representantes, no hay inconveniente, en princi-
pio, para que el administrador de una o varias personas mora-
1~es pueda practicar actos autocontractuales. No obstante, ense-
na Demogue, siendo mas susceptible de control la rendicidon de
cuentas en el caso de los representantes de las personas fisicas
que en el de los representantes de las personas morales, este fac-
tor debe ser tomado en cuenta para mayor circunspeccion. (105).

Conforme a los términos del articulo 1506 (160), los geren-
tes de las sociedades civiles o comerciales, pueden celebrar con
iﬁseigt];fg[?ﬂos EEC}D‘S juridicos c:)nsigo 1_1?i91111()7,1 75?@}1}1})};@)‘(1?@
su poder v ba'oc o e mtef"es_es_,: acttien de.nt.! o fe o3 i L-“]:J(.e
56, 10 A JO su {csponsabﬂld‘ard, Esta regla tiene, sin embar-

! DC!{)Hf_:S. la transaccion y la venta, a no ser que res-
Eﬁci‘:s ‘iitssizgoultlma, lo contrario se establezca expresamente
Sadia Centfrff‘—mfno sucede, en el caso de las sociedades Elestl—
s T R L la compra y venta de p%‘oductos en las que

>+ Operacion no sélo es ftil sino que constituye el objeto pro-

pio de dichag sociedades, (167).
contgagf&ﬁd&g 1f)rzmcés soluciona en forma analecga, l.a auto-
ceneral v 1o S represen.tantes de 1515 personas morales en
5 YV 1a de los mandatarios convencionales. No pasa lo mis-
DO A cuanto g las sociedades andhimas que se encuentran so-
metidas a un régim pe S, bocid |
gimen especifico. La ley de 24 de julio de 1867,

(163) Demogue — 0 i

‘ P. eit. T. I: No. 78: phs. 152.
(153_) Hupka — 0p, cit; pig. 138 ti‘Tc);:a.’ 2P £
(109) -Demozts ~— Op. ¢it, o5 e, e, pag, 190,

(166) Véase el texto del art; 4
1 articulo 1596 en la pag. 86, nota 144.
(167) Demogue — Op. cit. T. T; No, 76; pag. 140. ’
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modificatoria del Codigo de Comercio, recogio la prohibicion
de la ley de 1863, sobre sociédades de responsabilidad limita-
da. segtin la cual, los administradores no pueden tener interés
en las operaciones de sus representadas sin previa autorizacion
«de Ia asamblea general. Comentando esta prohibicion Lyon Caen
et Renault, estiman, que “esta interdiccion era muy absoluta y
presentaba graves inconvenientes. Los banqueros, dice, compo-
nentes del consejo de administracion, no podian realizar opera-
<iones de descuento en las condiciones generales del comercio
¥, consecuentemente, se negaban a ser administradores para no
verse privados de la facultad de celebrar con la sociedad venta-
josas operaciones con las que cualquiera otra persona podia be-
neficiarse. Sin duda, concluyen los actores citados, la autoriza-
cion de la asamblea general bastaba para hacer cesar la prohibi-
cidén, pero era un correctivo insuficiente. Esa autorizacién de-
bia ser otorgada para cada caso y, por tanto, no era facil de al-
«canzar tratandose de operaciones que debian repetirse incesan-
temente y concluirse con gran rapidez...” (168).

La ley de 1867 hizo una aplicacion moderada del principio
prohibitivo, evitando asi los inconvenientes sefialados a la de
1863. Refiriéndose Lyon Caen et Renault al articulo 40 de la
nueva ley (169) afirman que “no prohibe a los administrado-
res tomar o conservar algun interés en cualquiera operacion. La
prohibicion, escriben, comprende solamente a las empresas O
negocios (marchés o entreprises), es decir, a las convenciones -
importantes y que se cumplen en un dilatado plazo, por ejem-
plo, los contratos sobre abastecimiento de materias primas o ma-
nufacturadas”, y, en general, las convenciones susceptibles de
prestaciones sucesivas. “De otro lado, agregan, —y asi fué de-
'rcla_rado formalmente al discutirse la ley de 1867 en el cuerpo legis-
]EI.,tIVO la prohibicion legal, se refiere tnicamente a los nego-
cios y empresas que se concluyen en forma amigable y no a los
que son adjudicados con publicidad y concurrencia. Esto, con-

—_—

? p. cit. T. II; No. 820 bis., phg. 69S.
(169) Articulo 40 de la ley de 24 de julio de 1867.— fegg II))roghibe a los ad-

cministradores tomar o conservar un interés directo o indirecto .en una empresi
o compra (marché) efectuada con la sociedad o Por su cuenta, a no ser que estén
autorizados para ello por la asamblea general’’, E

< N :
Se Ehra. todos los afios cuenta especial a la asamblea general de las compras
'y negocios por ella autorizadas a tenor del pArrafo anterior.

(168) Lyon Caen et Renault — O
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cluyen, merecia haberse contemplado porque segun la doctrina,
la incapacidad de comprar a que estan sujetos los mandatarios
respecto de los bienes cuya venta se les ha encomendado, se apli-
ca aun a las adjudicaciones en subasta ptblica™ (170).

Menos rigurosa la ley de 1867 que la de 1863, “la liberal
actitud de los tribunales, ha convertido sus medidas de precau-
cion (autorizacion de la asamblea v rendicion de cuentas) en
simples formalidades. El articulo 40 esta lcjos de cumplir su fi-
nalidad: evitar los gravisimos abusos cometidos en perjuicio de
la colectividad de asociados por los administradores... “LEsta
situacion reclama la reforma”. (171).

_ Sintetizando lo dicho, a excepcion de las sociedades and-
mimas sujetas a un régimen especial, la posibilidad de practicar,.
actos juridicos consigo mismo para los representantes de las per-
nas morales es analoga a la concedida al representante volunta-
rio. Por una paradoja legislativa, los administradores de las so-
ciedades anénimas, a pesar de la deficiente redacciom del articu-
lo 40 de Ia ley de 1867, pueden celebrar la compra-venta —pro-
hibida para l_us demds, en virtud del articulo 1596 (172)—,sin
?éri: lgﬂét?f(;ogfst que las estipuladas en el articulo citado ,—es-
Con-carrenciq h;o mt(.a de ventas en (ue la 1;1!(:1 de publlculad o
terio que rés - bla presumir un co1’1f11ctm de intereses. I:.s'te cr1-
e extendersé ;th: lmc‘:jor a la teoria de la autocontratacion de-
e dos los administradores de las personas mo-
Cal'gf(?O_(EeEi(j;%l:rdaﬂor Nde una sociedad es su representante en-

& - 1€ son aplicables por entero las conclusio-
nes seflaladas para los administradores de sociedades. l.a auto-
rizacion de log asociados ; ¢ lbl s : I -’L-l ]-' . I(cI e
o de Ios co-liquidad ados; o del juez que nombrd al liquidador;
e SOCie(daolreS 19@.111-])1:12% -4, en cada caso, la de los Or-

61 — Dere(hen 11qt}1c?:1c1()n. (supra 5())..
siotEEs s perqo::] o adl?nmstratlvo los negocios entre Cl_ qun—
il : a moral que representa, estan 1)1‘011}1)1(103
Herls Thoe uando revisten la forma autocontractual. El ar-
Estado.59 (173) asi la establece en defensa de los intereses del -

(r]]'—?)) %f’:;‘jofae“ et Renault — Op, cit, T, TT; No. 821; pag. 69S.
(]l-:) Véas ¥ Ripert — Oy, cit, T, VI. No. 73. pag. 96.

L;) %R»E el texto del articnlo en 1a pig. 86 mnota 144,
(]t-:) Véase el texto del articulg 1596 en la I—,;’.g. 86G nota 144.
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62 — En relacion con las personas morales y sus repre-
sentantes existen otras posibilidades susceptibles de ser consi-
deradas como autocontractuales y que Demogue denomina
“cuestiones proximas al acto juridico consigo mismo” (174)-
En ellas, st no hay identidad absoluta entre los contratantes,
sin embargo, una persona interviene para autorizar, votar o
controlar el acto que se ha de celebrar consigo misma.

El articulo 4.° de la ley de 24 de julio de 1867 (175) que

prohibe a los socios tomar parte en las deliberaciones en que se
discuten sus aportes en especie o algunas ventajas personales a
su favor, constituye un caso de estas cuestiones proximas. El
dispositivo, dicen Planiol y Ripert, ha sido interpretado por la
jurisprudencia como excepcional, y , “por eso se admite, que
en el seno de una asociacion o sociedad, las personas cuyos inte-
reses se discuten y, en particular, los administradores yue pre-
sentan sus cuentas, pueden tomar parte en la votacion de la a-
camblea como accionistas™. (170).
_ Donde tiene mayor interés la cuestion de la simultaneidad
de papeles sin perfecta identidad entre los contratantes es a pro-
posito de las sociedades civiles dirigidas por un grupo. A estos
co-administradores les aplica la doctrina francesa las conclusio-
nes ya expuestas respecto de los administradores individuales
v algunos autores llegan a opinar que se les puede permitir la
venta, dado que este acto es menos peligroso al ser controlado
por los otros co-administradores que otorgando su consentimien-
to, comprometen su propia responsabilidad. Demogue, en vista
de la solucién adoptada por la jurisprudencia en el caso de los
asociados, cree que el administrador personalmente interesado,
puede tomar parte en la votacion. (177).

Las conclusiones anteriores son aplicables también al tu-
tor con relacién al consejo de familia, atendiendo al caracter
restrictivo de los articulos 425 y 426.

63— En la hipotesis del autocontrato del representante
\'I!Jf‘i 1-:9:111e dos representaciones distintas, de acuerdo con la ge-
neralidad de la dectrina (supra 30-d), la jurisprudencia fran-

a8
(174) Demogue — Op. cit. T. I; No. 70: pio. 5
(175) Tey de 24 depjulio do 1867.—Articuls iﬁa_' «
en lag dehberq.e:ones los socios cuyas aportaciones (que mo sean en efectivo) ©
ventajas especiales, sean sometidas a la aprobacidn de la asamblea...”.
(176) Planiol y Ripert — Op. cit. T. VI; No. 72; pag. 96 o
(177) Demogue — Op. cit. T. T; No. 70: pig. 144, v

..... No tendrin voto
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cesa ha considerado que “la compensacion de 6rdenes, no es sus-
ceptible de generar la colision de intereses temida por los auto-
res del articulo 1596”7 (178). No puede ser de otro modo. Las
prohibiciones legales (179), dictadas a los representantes, en-
sefia Demogue, tnicamente, se dirigen contra los actos que
pueden practicar para si mis nd para un tercero. 1 mismo Co-
digo presupone el ctmulo de representaciones con intereses co-
incidentes, cuando en su articulo 2002 se refiere a “un manda-
tario constituido por varias personas para un negocio comun. .”
que, a juicio del ilustre jurista Demogue, es, por lo general, un
acto colectivo unilateral: asamblea de accionistas, junta de a-
creedores, etc.

La posibilidad de' acumular representaciones paralelas o
contrarias es comtn a toda clase de representantes. Sin embar-
go, la acumulacion de poderes tiene limites. No procede en los,
casos de transaccion (supra 30-d); o cuando ambos represen-
tados van a litigar (supra 59); 0, segiin Demogue, cuando la ley
quiere que haya debate y el cumulo de representaciones ‘‘con-
cluiria por suprimir todo cambio de ideas y lo reemplazaria por
una simple decisién unilateral”. Es ese el sentido del articulo

12 5di 2t . X
A ddd ?Od{gO Civil cuando prescribe que los miembros del con-
s , -
€Jo de Tamilia deberin concurrir personalmente o por apodera-
do especial, y 1a 5

T zén por la cual, en los consejos de”adminis-
64’ s Inte?nstrador no puede dar mandz}’fo a otro”. (180).
plagalidaduds ]ng:‘:izlmte_caso de autocontratacion vinculado a la
na dote. “T.g d(()te monios es e],de la mujer casz}dgl que posec u-
- YOG, segun el articulo 1540 del Codigo Civil fran-

Ces; seri i : . i
{aa Mol el capital que aporte 1a mujer al marido para levantai
as cargas del

oL S Illlzlltzun’onio”. E§ta z_lfectacién- de los hienes dn}'a—
prescriptibles eln viathter (1e ma!lenables, 11:1embargables < 11}1 —
destihatine Lk ]S addel fin social a que (11(:}1(_)3 bienes estan
mia Patrimonizjﬂ 1(1 ® dote a un régimen eSpE:le.l’CO, 28, =Ry
BN B gt o ha discutido. Ta afectacion de los bienes

special v la circunstancia de estar sometidos a un esta-
tuto propio, const]

tuyen los elementos necesarios para caracte-

rizar la individualj i i
a 1ndividualidad patrimonial, que aparece desde el mo-
mento en que una

S o ! versitas facti, recibe un trato unitario y
secuencia del cuar se convierte en un wuniversitas jus,

f(azzﬁ PAlﬂ;liol y Ripert — Op. ejt. T. VI; No. 72-¢; pig. 95.
{;5) Tts. 1596 (pdg. nota) 420, (phg. nota) v 450 (pig. nota).
(180) Demogue — Op. cit, T. I; No. 65; phe, 139,
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vale decir, en un patrimonio (supra 18). “El patrimonio de la
mujer que posee una dote, dicen Planiol y Ripert, se compone
de dos patrimonios sometidos a estatutos juridicos distintos te-
niendo cada uno de ellos su activo y su pasivo...” (181).

Admitida la dualidad patrimonial de la mujer casada que
tiene alguna parte de sus bienes sujetos al régimen dotal, es evi-
dente, que puede darse el caso de que una porcion de los bienes
que integran ambos patrimonios se encuentren confundidos,
sca porque la dote se ha constituido sobre una cuota parte de
los bienes presentes o futuros de la mujer, o por haber legado
o donado un ascendiente ciertos bienes a la mujer con la condi-
cion de dotalidad, lo que sblo es licito en la parte de libre disposi-
cion. IEn estas y otras hipotesis, el cardcter mixto que presentan-
esos bienes, se traduce en dificultades para la mujer, que no sa-
be con exactitud cudl es la parte de la cual puede disponer libre-
mente sin temor a una nulidad; para el marido, que ignora so-
bre qué porcion de bienes recae la dote; y, para los acreedores
que no pueden ejercitar con seguridad su derecho sobre los bie-
nes libres de la mujer deudora. Estas dificultades permiten con-
cebir un estado de indivision por razén de los patrimonios (su-
pra 33) y consecutivamente, la conveniencia de una particion
(supra 34). Algunos tratadistas aunque aceptan la pluralidad
de patrimonios rechazan sus consecuencias, esto es, el estado
de indivision y la posibilidad de particion unilateral. En su a-
fin de conservar el caracter sinalagmatico de este acto, dichos
autores han pretendido hallar un contradictor, y en este caso
concreto, sostienen la designacion de un curador especial. Esta
solucion se significa en una formalidad carente de sentido. El
curador no representa la dote y, por consiguiente, se presenta el
a,bsu}'do de un curador de la mujer, que la representa contra
sl misma.

A fin de evitar este simulacro de antagonismo, Planiol ha
creido que encontrandose la mujer y el marido en estado de in-
divisién en cuanto al goce, el marido puede ser contradictor en
la particion. Planiol exagera la importancia del goce del marido
y al identificarlo con la afectacién de los bienes dotales, incu-
rre en el error que sefialaba a los partidarios del curador espe-
cial: La particion asi realizada no puede alcanzar a los terce-
ros compradores y acreedores.

(181) Planiol y Ripert — Op. cit. T. IX; No. 1050; pig. 496.
13
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Courtois et Surville, imaginaron eludir las objeciones di-
rigidas a Planiol, indicande que si el marido es representante de
la dote no le es en virtud del derecho a su goce sino por minis-
terio de la ley. Esta tesis, intrinsecamente analoga desde el pun-
to de vista juridico a la del curador especial, adolece del pro-
pio defecto. La representacion del marido, posible respecto de
terceros, nada vale frente a la mujer.

Si el curador especial no puede representar a la dote res-
pecto de la mujer, tampoco es posible para el marido represen-
tarla frente a terceros. La situacion se agrava en los casos de
disolucion del matrimonio o de separacion de bienes en los que
el marido pierde el goce y deja de ser administrador. En esta
situacion, creen algunos, que no queda otro recurso que acudir
a la justicia. Pero, dice Vallimaresco, refiriéndose a esta solu-
cion, "no la creemos verdaderamente indispensable sino en los
casos en que los bienes no pueden ser partidos en especie. En
tales.gasos, agrega el autor, no se podria prescindir de la inter-
vencion de la justicia sin chocar con el articulo 1558-8°, que es-
tablecp que toda licitacién referente a los bienes dotales debe
practicarse bajo el control judicial y en la forma determinada
S el artlc‘,ﬂ?’ 997 del Cobdigo de Procedimientos Civiles. Pe-
;‘; Sgigdlial;fé?n %e hace en especie, no vemos por qué la mu:icr

: uarla por si misma, no interviniendo el marido

sit : i i ic justici
10 para autorizarla (182). La intervencion de la justicia, no
HOS parece necesivia’. (183).

Planisoli eg;laalcéziafi_ D_ll‘acticadq la justicia solo interviene, seg{m
I’GSpect:) e pﬁb,lbicsolal o y obligar de esta marnera a ,la,r mujer
Gnica forma de dar no Creemos con ghcho autor, que ésta sea la
a de dar fuerza obligatoria a la voluntad unilateral.

Aceptad gl s : . :
ptaco que la particion puede efectuarla la mujer por si mis-
mo, nada oblio

validez ses 1abzclleil P.CHS_»{H‘ que pl_ Ginico medi_o para alcanzar su
I Gotish 'claac-:lon judicial. Cualquiera otra forma en

: € st autenticidad, es bastante para concederle fuerza
obligatoria (supra 33)
5 Polmendo de lado las particiones judicialmente demanda-
é:segzl ée?ems, estimamos que tratandose de particiones et

pecie, esta expedita la forma autocontractual. Aunque esta

(182) Esta autorizacion

tiene su fundament a ineapacid i
€ § : o en la incapacidad de la mujer
casada . ITI0G < b 5 F)
rgl'?llgi'mmg, (’Iquerc_( ho francés, 1o que no sucede en el Pert, donde dada la legislacion
el a mujer easada, este caso de autocontratacién serin mis claro,
(183) Vallimaresco — Op. cit. Pag. 1002
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es la solucion de muchos tribunales franceses, la Corte de casa-
cién opina que no se puede atribuir arbitrariamente el caracter
de dotal o parafernal a ciertos inmuebles, cuando cada inmue-
bie solo es dotal o parafernal por una cuota-parte. El funda-
mento de este criterio reposa en el articulo 13935 conforme al
cual no se puede modificar la dote durante el matrimonio. Se-
gtin Vallimaresco estd opinion es erronea. “No es modificar la
dote, dice, atribuir el cardcter de dotales o parafernales a cier-
tos bienes. La dote y los parafernales, como universalidades ju-
ridicas, son considerados en su valor; desde que el valor res-
pectivo no se altera, no tiene lugar la modificacion prohibida
por el articulo 13957. (184).

Iin conclusion, ensefia Vallimaresco, “la particién de los
bienes dotales v parafernales es siempre posible bajo la forma
de acto juridico consigo mismo; la contradicciéon no es absolu-
tamente indispensable en ausencia de oposicién de intereses. Pe-
ro asi como todo acto juridico unilateral debe ser exterioriza-
do para ser susceptible de oponerse a terceros, la particion de-
be ponerse en noticia de éstos, sea en la forma auténtica, sea
mediante resolucion judicial, o por declaracion en el momento de
la venta de los parafernales”. (183).

65 — Los bienes reservados son, como se sabe, los que la
mujer adquiere con su trabajo y cuya administracion le corres-
ponde exclusivamente. Creada la institucion en Francia por la
ley de 13 de julio de 1907, puede decirse que responde a una ne-
cesidad de nuestra época. La individualidad patrimonial de di-
chos bienes es indiscutible. Administrados por la mujer, estan so-
metidos a una reglamentacion y constituyen una universalidad
juridica independiente del régimen de los esposos; formando
verdadero patrimonio distinto de los bienes de la mujer o de
la comunidad. )

Puede suceder que la mujer compre de su co-propietario
la cuota de éste, y sea que la porcién que poseia fuese dotal o
parafernal, convenga a sus intereses delimitar ambas cuotas
abstractas, esto es, proceder a la particién para fijar la frac-

(184) Vallimaresco — Op. eit. pag. 1005,

(185) Vallimaresco Op. cit., pig. 1006, Esta ultima forma de hacer econo-
cer la auto-particién por declaracién de parafernalidad en el momento de la
venta, es andlloga a la aceptacion ticita de la herencin por venta de un inmueble
hereditario. (Art. 778, 779 y 796 del Cédigo Civil francés y 677 del Cédigo Civil
peruano),
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cién correspondiente a cada patrimonio y establecer de cuil pue-
de disponer libremente.

En los casos contemplados anteriormente y en mérito de
las razones expuestas a proposito de los bienes dotales (supra
65), la Gnica forma de efectuar la particion es el acto unilate-
ral consigo mismo, dado que la ausencia de un contradictor a-
aecuado se revela con los mismos caracteres.

66 — Aunque en Francia la sustituciéon fideicomisaria esta
prohibida como regla general (articulo 896), el legislador ha con-
siderado necesario hacer una excepciéon en favor de los nietos
nacidos o por nacer a quienes la prodigalidad del hijo puede de-
jar en la indigencia. Por esto permite a los padres, sea por actcs
nter-vivos o mortis-caisa, donar a los hijos con cargc de
devolverse los bienes donados a los nietos. Esta excepcion tie-
ne dos _limit_aciones: no puede practicarse sino sobre la cuota de
libre disposicion, desde que los llamados bienes reservados (le-
git.ima) se transmiten por ministerio de la ley y no pueden ser
objeto de carga o condicién; y, deben efectuarse en favor de to-
dos los nietos sin distincion de edad y de sexo.

: Nadie puede negar que la sustitucién fideicomisaria, lo
mismo que la dote, constituye una afectacién de bienes ¢n hene-
f{cm. famili'a:r. Los bienes afectados son de propiedad dei fidu-
G1ar1o y su nalienabilidad los sujeta a un estatuto propio y los
determina como un patrimonio especial.

Dotados estos bie

: nes de un activo y pasivo condicionados
por la clausula de inal

! ienabilidad y dedicados a un fin especial,
—la estabilidad de la familia—Ios bienes gravados con sustitu-
clon constituyen un patrimonio (supra 18), y esto se vieron pre-
C1§ad05_ a reconocer los mismos creadores de la ficcion del pa-
SO LD consignandolo entre las excepciones (supra 17).

_Admitida la pluralidad de patrimonios del heredero fidu-
C1ario, es posible contemplar una sucesién gravada con sustitu-
cion en la cuota de libre disposicion para el testador. “Aqui tam-
bién, dice Vallimaresco, los inconvenientes de la indivision pro-
vienen de que toda enajenacion practicada por el fiduciario, to-
do embz}rg(.) trabado por los acreedores, o con més propiedad,
toda adjudicacion resultante del embargo, se anulan a la muer-
te del fiduciario si éste deja hijos”. En esta situacion, afiade el
egregio tr‘a‘.cadista, “existe la imperiosa necesidad de proceder
a la particion ‘de los bienes libres y de los bienes gravados”



LA AUTOCONTRATACION EN LA DOCTRINA 101

(186), a fin de dar estabilidad a los negocios practicados sobre
los bienes de libre disposicion.

A este respecto se promueven en la doctrina y en la juris-
prudencia las mismas dificultades que hemos contemplado en
otro lugar de este trabajo (supra 33, 34 y 65).

La negativa de los autores para aceptar un estado de in-
division por razon de patrimonios, y, como consecuencia, la po-
sibilidad de la particion unilateral verificada por el titular co-
mun, se reproducen con referencia al fiduciario. Sin embargo,
pese a objeciones tedricas, en la préctica, no se vacila para apli-
car a este evento las reglas de la particion.

Se ha pretendido también, como en el caso de la dote (su-
pra 63), buscar contradictor al fiduciario para dar caracter
sinalagmdtico a la particidn. Demante, por ejemplo, sustenta
que el fiduciario se encuentra en est'ldo de indivision con los
favorecidos. Su tesis es inexacta. En el caso de la sustitucion
fideicomisaria, el fiduciario es el tnico propietario de los bie-
nes no correspondiendo a los favorecidos sino derechos eventua-
les para el dia que se abra la sustitucion. (187).

Siendo la misma persona titular de ambos patrimonios y
hallandose los dos en estado de indivisién, o por lo menos, en
un estado que presenta los mismos inconvenientes, la tinica so-

lucién posible es la particion que se operard por medio de un ac-
to juridico consigo mismo.

L jurisprudencia francesa, con fundamento, ha resuelto
que la particion no puede ser provocada sino por el fiducia ario,
como Unico propietario actual de ambos patrimonios, pero exi-
giendo para la validez de la operacion la presencia de un tutor
que representa a los favorecidos. Ciertos tratadistas han crei-
do hallar en este ultimo requisito el elemento determinante de
la bilateralidad del acto, pero claramente se observa que la in-
tervencion del tutor no tiene esa finalidad. El representante no
realiza en este caso una funcidon de defensa. Su funcion es de

vigilancia y control. El fiduciario verifica por si solo la parti-
¢ién, y como ambos patrimonios le pertenecen, en realidad, auto-
contrata. El papel del tutor no tiene otro \"1101‘ que el de reqm—
sito destinado a revestir de fuerza obligatoria la declaracion

—

(186) Vallimaresco — Op. cit., pag. 995, f
(187) Sobre esta polémica véase Vallimaresco — Op. cit, pag. 996 y sig.
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unilateral de voluntad que envuelve y caracteriza todo acto ju-
ridico consigo mismo. (supra 35).

En conclusion, podemos afirmar que la particion de los
bienes libres y de los gravados con sustitucion puede operarse
por acto unilateral y que la presencia del tutor no atribuye ca-
racter bilateral a la particion.

67 — La herencia que se acepta con beneficio de inventa-
rio produce respecto del heredero la pluralidad patrimonial y
consecuentemente la posibilidad de la autocontratacion.

El beneficio de inventario introducido por el emperador
Gordiano en favor de sus soldados y extendido después por Jus-
tiniano a todos los herederos, reposa sobre una base logica y de
equidad. La ficcion por la cual el heredero es el continuador de
la personalidad patrimonial del causante, genera el absurdo de
las herencias honerosas. Al definirse por el beneficio de inven-
tario que el heredero responde por las deudas hasta la concurren-
cia del activo sucesoral se elimina aquel injusto peligro.

. La finalidad del beneficio consiste en separar los patrimo-
NI0S muentras se efecta la liquidacion de la herencia. Ahora
bien, durante este lapso, es incontestable que el heredero no es
un mero administrador del patrimonio del causante sino su pro-
Dlletano ¥ que reune bajo su dominio los dos patrimonios, tenien-
ICG(; eil aqlue'llr)rerttlfuecié al de cujus activo y pasivo afectados ope
ftiridico Ilj(ezlo de los acreedores dc:! difunto. Existe como hecho

Fotn un patrimonio especifico (supra 18). . _
i dséa-;lﬁlc;éla esta pluralidad de patrimonios y la calidad de ti-
clusion de | S que corresponde al heredero, se alcanza la con-

B de la DO?SI]?lhda.d de autocontratar.

. teri(I)] gsltac(lj:];l({t‘e.sis autocontractual, juega,_ igualmente, _e_l
dud © 1, i11t01‘c11¥c 1cto 1de mtereses para d_eterm}nar la posibili-
&), Teremes )‘0?101'1 de ciertos actos consigo mismo (sqpra. 30-
en su calidag (1]1 II ei_len_l[)IO, que el heredero podra por si mismo
- ey iom cle representante del patrllnolllg del de cujus y
en subasts [])jr)r; af quirir los bienes de la sucesién enajenados
Py COIiSi'r'n.]-d Jue en este caso no se interficre la ]')()Sll)ﬂ’lf_i_ild
Toi seBliacitnr gig I: nzlteui:ses. Si los bienes que quedan despucs (l.e
dente 116 & as deudas y m:}ndas_le pertenecen, es cosa evi-
d i 1eredero es el primer interesado en que no se ven-
dan a vil precio los bienes de la herencia. Su intervencion en la
subasta es el medio de defender sus intereses. Las mismas con-
sideraciones que llevan al Derecho francés a permitir al tutor
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la compra de los bienes del pupilo cuando aquél tiene sobre esos
bienes derecho preexistentes que cautelar (supra 30-a), influ-
yen en la jurisprudencia para definir que “el heredero benefi-
ciario pueda ser adjudicatario de los bienes de la sucesion, ora
persiga ¢l mismo la venta, ora la persecucion sea conducida por
los acreedores™ (188).

Il heredero beneficiario, ensefia Demogue, puede recupe-
rar los bienes que vendiera al difunto en virtud de un contrato
nulo; o ejercer contra la sucesion el retracto; o, finalmente, acep-
tar un seguro de vida estipulado a su favor por el causante.
(189)

En oposicion a estas hipotesis, conviene sefialar aquellas en
que se interpone el peligro del conflicto de intereses y en las cua-
les aunque no queda prohibido el acto, es ilicita la forma auto-
contractual. La compra de créditos litigiosos, por ejemplo, es
acto en que el heredero necesita la intervencion de una segunda
veluntad.

68 — Con ocasion de Ja donacion surge la posibilidad de la
autocontratacion. Verificada en favor del co-propietario una
donacion de parte indivisa con clausula de inalienabilidad, la ne-
cesidad en que puede hallarse el donatario de tener que disponer,
de la parte libre que posee, lleva a considerar otra vez los incon-
venientes de la indivision (supra 33) y la oportunidad de una
particion (supra 34). Como en realidad este caso solo difiere
del de la herencia gravada con sustitucion fideicomisaria en que
tiene lugar inter-vivos al paso que el segundo es mortis causa,
nos remitimos a lo que queda dicho anteriormente (supra 66).

No hace falta pensar en la existencia de una clausula de ina-
lienabilidad para admitir la conveniencia de la particién. Dada
la estructura juridica de la donacion, andloga situacion se presen-
ta cuando tiene lugar la donacion de parte indivisa que un co-
propietario hace a favor de otro y en la cual es de temerse la po-
sibilidad de la revocacian, reversion o nulidad de la donacion.

Idéntico problema se plantea, finalmente, cuando una per-
sona, copropietaria con su futuro heredero, hace a éste dona-
cion de su parte indivisa. Si hay co-herederos y no ha habido
dispensa de colacionar, o si lo donado excede los confines de la
libre disposicion, el heredero estard obligado a colacionar los

(188) Vallimaresco — Op. cit.,, pig. 1000,
(189) Demogue — Op. eit., T. 1; No. 48; pig. 115,
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bienes libres, circunstancia que enerva los actos que el heredero
ha practicado.

En todos estos casos, la conveniencia de la particion es ma-
nifiesta y, como es logico, la tnica forma de efectuarla sera el
acto juridico consigo mismo.

69 — Puede mencicnarse la autocontratacion respecto de
los bienes del ausente cuya posesion fué otorgada. [Es posible
que el poseedor hubiese sido co-propietario proindiviso del au-
sente y el interés de ir a una particiéon en tal supuesto fluye na-
turalmente de la posibilidad de regreso del ausente, lo que de-
terminaria la nulidad de los actos de disposicion practicados. En
este evento es 1til al poseedor separar sus propios bienes de los
bienes del ausente y como el poseedor es el tnico propietario, la
forma de separarlos serd la autocontractual.

70 — Hemos examinado sumariamente los principales casos
dg autocontratacion destacados por el Derecho francés. Resta
afadir que tanto la doctrina como la jurisprudencia estan de
acuerdo en que la nulidad del autocontrato practicado contra
133‘ prohibiciones legales o sin los requisitos establecidos, es re-
lativa, es decir, invocable privativamente por las personas a quie-
nes Ia ley ha querido proteger y, por tanto, susceptible de una ra-
tificacién posterior. Esta es la opiniéon de tan grandes autorida-
des como Planijo] y Ripert (190), Baudry-Lacantinerie y Saig-

12; 3() 191), Colin y Capitant (192) y Popesco-Ramniceanno

dil fi;n‘c‘é‘s I?dD_ii.‘echo suizo sigue sustancialmente Ia directiva
T 1‘{11 iendo en principio la validez d(?l autocontrato
Ftis expres:o 8 a_clonfhcto de intereses, o no esté prohibido de
petir lag PTOhillj(')l' a ley. Sus diversos textos se concretan a re-
e Jiciones establecidas por el Codigo Napoleon vy,
nes' formulad a, e aphcab]es’ al Derecho suizo las conclusio-
i __<N€l5 para el francés (supra 50 y sigs.).

contrato del ((:) sqc?de- exactamente lo mismo respecto al auto-

omisionista. Se ha visto que en Francia la juris-

——

((]]?;(i)) gljnéol ¥ Rlp‘-’-l‘fl — Op. cit.,, T. TV; No. 71-b; pag. 92,
(192) © lu Iy - Lacantinerie et Saignat — Op. cit., T. XIX; No. 250; pig 240.
(193) POin y Capltapt — Op. cit,, T. IV; Contratos usuales; Cap. I; phg. 34.

: opesco - Ramniceanno — Op. cit., pig. 290,
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prudencia, a falta de un texto expreso, se pronuncia en contra
de su aceptacion (supra 57). Solucion excesivamente severa, es
superada por el Codigo de las Obligaciones, cuya formula pue-
de estimarse mas perfecta.

Segtin Rossel y Mentha, aunque en el antiguo derecho de
Zurich el autocontrato estaba prohibido, y el comisionista que
compraba o vendia, concluia con su comitente no el contrato de
comision sino el de compra-venta, (194) en realidad la solucion
contraria es justificable. “El comitente, afirman estos tratadis-
tas, puede tener interés real en que el comisionista sea quien
compre o venda. En efecto, el comisionista que sale al mercado
como comprador obrando para el comitente, eleva mediante su
oferta el precio de Ja mercancia con perjuicio de su comitente;
y, reciprocamente, si ofrece la mercancia como comisionista en-
cargado de vender, hard bajar, en perjuicio del comitente, el
precio de la mercancia por la presion de su oferta”. (1935.)

A fin de evitar estos inconvenientes, el articulo 436 del Co-
(lig() fe(lel.‘al_de las Obligaciones (196), admite la autocontrato
del comisionista en todos los casos en que la imposibilidad del
conflicto de intereses, no justifique una prohibicion que redun-
da en dafio del comitente. Solamente, dicen Schneider et Fick,
cuando el resultado efectivo del negocio no sea peligroso es que
la ley lo autoriza; o cuando el comitente, a causa de la manera
como el negocio se perfecciona, puede controlar que sus intere-
ses se encuentren suficientemente salvaguardados”. “Lo que ten-
dra lugar, agregan, cuando el objeto del contrato se cotiza en
la Bolsa o en el mercado, es decir, cuando todos deben tratar a
un precio determinado”. “Entendiéndose por precio de bolsa o
merc:ado el pa_gado‘ y reglamentado exactamente para una mer-
cancia determinada en una plaza y en un momento dado” (197).

194) Virgil .
pig. (473: glle Rossel y F. H. Mentha.— Manuel de Droit Civil Suisse. T. IIT;

(195) ROS’SGI y Mentha — Op. cit. T. IIT; pag. 478

(196) Articulo 436.— ‘‘T] comisionista encargado de o " ;
mereaderias, efeetos de cambio u otros pap . fomprar © de wender

cles valorados i
g 3 P O ¢ ados, cotizables
en el mercado, puede, sobre 6rdenes contrarias del comitente qt el ])OI-SEI ]
como vendedor, la cosa que debia comprar, o conservar e 101 M
: » ia v - A Lk A ar, como comprac aque-
Ia (IUIL d(-me\ ender. En este caso el comisionista debe dar cuenta 5‘1011 ()):écioqqt‘-
& 1 rs - € ] o
gin el curso de la Bolsa o del mercado al tiempo de 1g ejecucion del 1|a!'1[1|1'1t0 -
tiene derecho tanto a la remuneracién ordinaria como a los tos 1 b" Al i
materia de comisiom??, gastos habituales ¢
‘Por lo demis, la operacién se asimila g la venta'’
i (1?0‘{3- _’Schllmfler qet ,EH. Fick, —.“Comn‘mntaire du Code fédéral des obliga-
e (rc mars 1911". Nueva edie. revisada por F. Fick y A. de Morlot.
Neuchatel 1915. Trad. Porret; pig. 777 y sig. < N .

14
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No precisa que el precio resulte de una publicacion oficial, quie-
re decir, que basta que sea el producto de la oferta y la deman-
da. En todos estos casos, desprovistos de peligro, atenié¢ndose al
texto de la ley, la validez del autocontrato es la regla, a no ser
que intervenga prohibicion expresa del comitente; y ante el si-
lencio de ambos contratantes, si el comisionista al comunicar el
resultado del negocio, no indica al comitente la contra-parte, se
presumira que ha asumido las obligaciones de ésta.
Contrariamente a lo que acabamos de exponer, tratindo-
se de papeles valorados, o efectos de cambio, o de géneros que
no se cotizan en el mercado o Bolsa, a no mediar autorizacion
expresa del comitente, la ilicitud del autocontrato sera la regla.
La formula suiza es perfecta tanto en cuanto al criterio
que adopta para autorizar la posibilidad del autocontrato, como
al acentuar que la comisién de venta ostenta en tal evento los
MISmos caracteres que si el negocio hubiese sido concluido con
un tercero; y, al declarar que subsisten las obligaciones y dere-
chos del comisionista, elimina toda duda sobre la posibilidad teo-
rica de los actos juridicos consigo mismo en el Derecho suizo.
En todos los casos prohibidos en que el comisionista se true-
€4 en contra-parte, el negocio sera nulo, siendo oportuno indicar
que la nulidad es relativa (supra 38). desde que no puede ser in-

tﬁ_zntadz}’smo por el perjudicado con susceptibilidad legal de con-
firmacién posterior.

73— “Todo hombre

que es cabezalero o guarda de huérfa-
nos, u otro hombre -

O il Coo mlujer cufﬂquiera (ue sea, no pueda ni deb_a
rierprinn vbsi ]; : sa de sus 1)1'ene:s de aquel o aquellos ([LI(-.:’H.(]II]I—
probar AN tomprasen publica o secretamente, pudiéndose
: que as fué ‘f’echo, no vala y sea desfecho...” (198)
antesdgel?;@;g;ﬁiflon. ’de este s{n‘gig*uo texto desat{) en Espatia,
lado Febrero, T o ggf:‘CI(')n del Codng Civil, una polémica. De un
eldn Ctmsignédac g ill'mhy Montalvan estimaron que la prohibi-
. icha ley comprendia tanto a los represen-
> tgdles como a los voluntarios. Contrariamente, el Tribu-
nal Supremo, en sentencia dictada el 18 de diciembre de 1866,

(198) TFelipe Sanchez Romin.—

5 “E,‘t 'l i £ .
2.2 edie. T. TV. Cap. XVIIT; No. 20 studios de Derecho Civil’?, Madrid 1899,

; pig. 503,
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resolvié que “la proteccion que las leyes acuerdan a los incapa-
ces no es aplicable a los que estan en el pleno goce y ejercicio
de sus derechos civiles, y por tanto, las disposiciones del texto
acotado, no se refieren ni pueden comprender a otras personas

que no sean los administradores legales, pues no siendo asi, re-
sultaria la prohibicion legal absoluta de que un administrador
pudiera comprar toda clase de bienes de su principal y comiten-
te v atin de que los mismos duefios de los bienes administrados
pudiesen venderles”.

Esta sentencia notable, tanto por sus fundamentos como por
la fecha en que se dictd, fué sostenida por Navarro Amandi. La
doctrina posterior la impugno6. “Por nuestra parte, escribe San-
chez Romén, no negamos que es terminante el sentido de la mis-
ma (la sentencia) ; pero, como no hemos visto reiteradas sus de-
claraciones en niguna otra, y como también, aunque en menor es-
cala, subsiste la misma razon de recelo y moralidad en todos los
casos del mandato y administracion de caracter voluntario, que
de condicién necesaria y legal; y como si bien es cierto, finalmen-
te, que la ley de Recopilacion empieza citando los casos de admi-
nistracion legal, del albacea o del guardador de huérfanos, gene-
raliza el supuesto con las palabras siguientes: “otro hombre 0
mujer cualquiera que sea, no pueda ni deba comprar alguna cosa
de sus bienes de aquél o aquellos que administrasen”, mientras el
Supremo no hubiera reiterado sus declaraciones y constituido
jurisprudencia, confirmando la doctrina de la sentencia de 18 de
diciembre de 1866, nos parece algo aventurada la interpretacion
restrictiva que se da a la citada ley recopilada aplicandola solo a
los casos de administracion legal”. (109)

. 74 — El Codigo Civil espaiiol promulgado en 1888 reprodu-
jo en materia de autocontratacion, el cuadro del Derecho fran-
cés. Mas severo quizas llega a prohibir en el articulo 275 -3°, el
pago en la forma autocontractual. Su articulo 1450 (200) equi-

o
(199) Felipe Sanchez Romdn. — Op. cit. T. IV, (% XVIIl: No. 20: pao. 503.
(200) Articulo 1459 — *“No podrin adquirir ],OT”:;O;;]LU ELE LWy i

basta piblica o judicial, por si ni por otra persona ill‘r(‘l‘lll(-.di:.l.l : l

1.o—F1 tutor o pro-tutor, los bienes de la persona o 11(‘1'.‘;0.11:1% que estén bajo
su tutela; (A) ¥

2,0—Los mandatarios, los bienes de cuya
tuvieren encargados;

3.0—Tos albaceas, los bienes confiados a sn careo:

4.0—Los empleados piblicos, los bienes del ‘ES-"r:d'o, de los Municipios, de
los pueblos y de los establecimientos pihblicos de cuya administracion estuvieren

administracién o enajenacién es-
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valente al 1596 del Cédigo Napoledon (201) es mas completo, pues
hace extensiva a los mandatarios encargados de administrar, la
prohibicién que en el segundo esta limitada a los encargados de
vender. Comentando este articulo el ilustre autor Sianchez Ro-
man, escribe lo siguiente: “Por un principio de evidente mora-
lidad inspirado en diferentes motivos, segtin los casos, el articu-
lo 1459 del Codigo prohibe adquirir por compra, aunque sea en
subasta ptblica o judicial, por si o por persona intermedia”.
Pero lo que es mas interesante a juicio del autor es
que queda resuelta “la cuestibn que se suscitaba en
el antiguo Derecho de Castilla, contra la  interpretacion
que la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de di-
ciembre de 1866 hacia de la ley 1.; tit. 12; libro X de la Novisi-
ma Recopilacion, suponiendo que sus prohibiciones no se refe-
rian mas que a los administradores legales pero no a los de ca-
racter voluntario, como un mandatario cualquiera (supra 70)
Yy, por el contrario, el Cédigo ha declarado extensiva la prohi-
bicion a todo mandatario o administrador”. (202)

75 — Planteada la autocontratacion, los tribunales espafio-
les, olvidando la notable cjecutoria de 1866 e interpretando el
alcance de las prohibiciones establecidas por el Codigo Civil de
;888, €n contraposiciéon a las conclusiones de la jurisprudencia
tggg;:rsio?efgi?n lﬁlronunci?;glo il}"al:iablemfznte en contra del au-
expedida en 6 de ?1& o 1111p]1car1a, segin dice una sentencia
eSeteil] eual o 1;3120 de 1919, la negacion de circunstancia tan
voluntades autc’momz(: die:én tedo contrafo concurren dos o mas

$... y la de los requisitos todos que infor-

encargados, Estq
do intervienen cp
5.0—Los magis e A
tribunales v ju-,ga%c;stmdo;_'. jueces, individuos del Ministerio Fiscal, secretarios de
en litigio anfe el trib{z{n«ul lciales de justicia, los bienes y derechos que estuviesen
tivas funciones ogtcmﬁ-,d i en cuya jurisdiceién o territorio ejercieran sus rvespee-
Se L’I\'('ep,tu'z-r-l m)bﬂftose esta prohibicién al acto de adquirir por cesién .
entre co-herederos, o vr]ees‘ @ regla el easo en que se trate de aceiones hereditarias
posean ”, , €esion en pago de eréditos o de garantia de bienes que

. La prohibicién contenida en
procuradores respecto a los hienes
que 1ntervengan por su profesién y

T (]}},,) ']];1 'Ia];:“rl)‘i;qo (‘1:; E;Ttiﬂ}l}n 2‘7"5 establece una excepeitn importante al
) Boe iaan e ndo diee: ‘“comprar por si o por medio de ofra per-
y : enor o incapacitado a menos que expresamente hubiera sido
autorizado para ello por el consejo de familia?’’,
(201) Véase el texto del articulo 1596 en 1

(202) Sanchez Romin — Op. cit. T, IV; No.

disposieion

egird para los jueces eritos que de cualquier mo-
la venta; I J ¥ !7’ q 2 1

este nimero 5° comprenderd a los ahogados ¥

y derechos que fueren ohjeto de un litigio en
oficio?’,

a phAg. 86, nota 144,
131; pag. 631.
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man la existencia de los contraios, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1201 del Codigo Civil, coniorme con los precedentes de nues-
tro Derecho, ya que por mucha que sea la extension de las fa-
cultades concedidas.a los padres con relacion a los bienes de sus
hijos, no pueden llegar a auonadar la personalidad de estos, con-
fundiéndola con la suya propia, como seria en realidad, si pu-
dieran contratar con sus hijos asumiendo su representacion..”
(203)

Aunque el fallo proxinunente citado solo se ocupa del au-
tocontrato de los padres, s¢ ubserva con claridad, que puede ex-
tenderse a toda clase de representantes, sean legales o volunta-
rios, en vista de sus razonamientos teoricos que inducen a con-
siderar la autocontratacion como verdadera imposibilidad ton-
ceptual. El origen de esta vonclusion debe encontrarse  cn la
tendencia de atribuir al autocontrato una naturaleza estricta-
mente contractual. Solucion tan radical, conduce a negar los ac-
tos juridicos consigo mism. atin en los ¢asos en que su fi}m_lldad
sea el beneficio del representado, lo que ademas de ser 1njusto,
resulta absurdo. A juicio dei jurista espanol ’I‘ra\-’msat}, la au-
tocontratacion debe estar permitida siempre que algun texto
expreso no la excluya, pues a ello cooperan la li_b‘erta_d contrac-
tual, propia del derecho privado y la representacion dll‘t‘Cl’Z’l..

76 — En manifiesta oposicion con los t1'11)unal§s, la Direc-
cién General de los Registros, en reiteradas oportunidades se ha
pronunciado en favor de la icitud de la autocontratacion. En
una de sus resoluciones, datada el 29 de diciembre de 1922, de-
clard valida la donacion hecha por un padre a sus 111_.]535 y acep-
tada por éste, por ser en si posible la autocontratacion cuando
no hay conflicto de intereses, como sucedia en cl caso consulta-
do. Posteriormente, el 30 de mayo de 1930, S bien rechazo por
insuficiencia de poderes del acto cuya inspiracion se solicito, los
magnificos fundamentos de la resolucion propugnan la licitud
fundamental del autocontrato. El caso fué como sigue: Tres
hermanos otorgaron poder a otro de ellos para que en su non-
bre procediera a la particion y division de una herencia en que
tenian interés; los representase en esta operacion y _d(?s]‘)11es de
tomar posesion de sus respectivas hijuelas, las inscribiese en el
Registro. El heredero apoderado, en su propio nombre v en el ,de
sus representados, practica las operaciones de mventario, avalto,

(203) Hupka — Op, cit. Nota del traductor Luis Qaneho Seral; pig. 524
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liguidaciodn, divisién y adjudicacion de los bienes y las aprobo y
firmo en su triple caracter. Denegada la inscripcion tanto por la
forma como se realizo la particion, como por insuficiencia de po-
deres, esta resolucion que envolvia la negacidén del autocontrato,
fu¢ apelada a la Direccion del Registro, que la confirmo en parte,
o sea, en lo referente a la insuficiencia de poderes, mas no en lo
concerniente a la forma en que se llevd a cabo la particion, que
considera como la figura tipica de la autocontratacion; y que Si
bien la palabra no se encuentra explicitamente en los textos de
los Codigos Civil y de Comercio, la institucion fluye clara del
andlisis de sus disposiciones, toda vez que los textos prohibiti-
vOs sc')ln? se refieren a los casos de conflicto de interescs, y, por-
que el instituto reposa en los principios generales. No obstante,
agrega la Direccién de los Registros,—después de examinar las
principales conclusiones de la doctrina—,siendo ¢l conflicto de
mte’l‘eses el criterio para aceptar o rechazar el autocontrato, el
caracter agudo con que se presenta en el caso consultado hace

que aun para la tesis mas avanzada, no proceda la inscripcion

de tal particién hereditaria’. (204).

77 — Aunque el articulo 267 del Codigo de Comercio
espafiol (203) resuelve el vacio que caracteriza el Derecho
f1;ances en lo tocante a 1a contra-parte del comisionista (supra
B, su Eexto es inferior al Codigo de las Obligaciones de Suiza
I()(s;gi%liid/z),lcuya formula tiene mayor plasticidac.l y facilita la

ad del autocontrato. El Derecho comercial espafiol se

satisf i ibicid s
atistace instalando como regla 1a prohibicion y la autorizacion
€Xpresa como excepcidn

78 — A pesar de (ue el Tribunal Supremo, en su fallo de 6

de marz - < : 7

o lcnisﬁ de 1919, pretende que la nulidad del acto juridico con-

lob(liS)L1 10 es “absoluta ¥ no susceptible de confirmacion, segtn

: puesto por el articulo 1310 de] Codigo Civil”, debe esti-

marse que esta solucidon e la i~ '

COntratd Nl e s €10n es la consecuencia de contemplar como

o cr;mo : acto _11_11‘1(}190 consigo mismo (supra 76). Considera
: M acto juridico unilateral, la argumentacion del Tri-

bunal Supremo ¢ ,

laudica ni i i iti
, ) a y la tnica nulidad posible de admitirse
sera la relativa, ] )

(7] = &
g;ﬂ_’l; i;‘:’;:;?o dgﬁrPeregl‘loT_Pr{vado — Madrid 1020; T. XVIT, pig. 347 y sig.
L ; .— “‘Ningin ecomisionista podria comprar por =i mismo ni
por intermedio de otro, aquello de 1o que ha recibido mandato de vender o vender
aquello de lo que ha sido eneargado de comprar, sin permiso del comitente?’,
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70 — Tanto el Codigo Civil italiano de 1865, como el Li-
bro Primero del novisimo promulgado el 12 de diciembre de
1038, observan la técnica seguida por el Derecho francés. Co-
mentando el Ministro Guardasellos los articulos 321, 375, 370 ¥
394, del Segundo, escribe estas palabras: “Al determinar el am-
bito de los actos vedados al padre, tutor o protutor me he sujeta-
do al criterio seguido por el Codigo de 1805, porque la formula
més amplia que me fué propuesta, para incluir en la prohibicion
cualquier acto en el que se encuentre conflicto de intereses, me ha
parecido exorbitante y ademas genérico. En cuanto a la sancion
de la prohibicion he establecido el principio de la anulabilidad”.
No cabe declaracion mas categérica en pro de la posibilidad de
los actos juridicos consigo mismo. No solo se rechaza la prohibi-
cién general, sino que se sanciona con nulidad relativa el acto
autocontractual practicado contra las prohibiciones especificas
del Codigo de 1805, que literalmente se mantienen.

80 — La jurisprudencia francesa lleg6 a la extremidad de
prohibir de un modo general el autocontrato del comisionista,
salvo autorizacion expresa (supra 57), y el Codigo de Comercio
espafiol adoptd la misma solucion (supra 78). El Codigo de Comer-
cio italiano, por el contrario, es ampliamente liberal. La autoriza-
cién genérica concedida al comisionista para autocontratar y la
presunciéon de ese acto cuando no se pone en conocimiento del
comitente el nombre del tercero, traducen una soluciéon que no
cautela los derechos de los representados que quedan expuestos
al posible abuso de sus representantes. Superior a todas es la
solucion intermedia del Derecho suizo.

81 — Los juristas ingleses, dice Popesco Rammniceanno
siempre har mostrado una indiferencia casi completa por lo abs-
tracto o general; su interés recae exclusivamente sobre solucio-
nes de especie”, (206) y a ello debe atribuirse la falta de una
concepcidn tedrica sobre los actos juridicos consigo mismo. Sin
embargo, puede decirse que, en general, el autocontrato estd
prohibido. Los juristas no justifican esta solucién en el campo
de la doctrina, limitandose a indicar en su apoyo que el repre-
sentante no debe poner en conflicto su deber y su interés.

(206) Popesco- Rammniceanco — Op. eit., pig. 585,
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Conforme al Derecho inglés, c¢zeribe Viforeanu, “en la ma-
vor parte de los casos, el contrato consigo mismo caera bajo el
golpe de la “indue influence”. Los principios que dominan la
“indue influence”—anade el autor—permiten anular el contra-
to que el agente efecttia consigo misino. Entre el principal y el
representante existen tales relaciones de confianza que el tltimo
no debe permitir que se crea que ha pretendido beneficiarse con
su situacion”. (207).

A pesar de ello, aunque son hostiles en principio al acto ju-
ridico consigo mismo, los juristas ingleses consideran que nada
impide su celebracion cuando el principal lo autoriza.

2l 82 — En materia de autocontratacion, el “Restatement”
incide en el mismo punto de vista que la Corte Suprema espano-
la (supra 73) al considerar el acto juridico consigo mismo como
contrato proplamente dicho. En esic orden de ideas, desde el
momento en que se presupone la bilweralidad, vale decir, la con-
CUTrenC'la.de dos o mas personas para la formacion de un con-
trato, logicamente el “Restatement” sc ve precisado a rechazar
la autocontratacion.
temersléﬂ Lllgg?r;%é' dice Madray, los mismos autores del “Resta-
etealidad ) (L1:1‘l"lll_€ {fts razones prohibitivas no responden a
mente. “Estag éificf]tju; lfl’l.)l:tldem'l:n debe atenuarlas constante-
celebrados 1)0‘]_ 44 of' ades, afiade. surgen frente a los contratos
consideradscomg Lﬁ’}‘liﬁ y un miembro de éste. Siel grupo es
bro del grupo COﬁtr ”{} &‘lltldaq Iegul_. no hay dificultad; el miem-
I)el‘sonallsidad {o )vﬂl.r‘l‘L‘()ll esta entidad en el seno dc; la (3}1&1 su
cuestion es mas Lcll,il' LLdC ) endipe iiane YhE
mo una entidad | (;r“iL ]('l T il i i sansideradd G0
miterlheo dclc 'rue)hd-' )e un lado, estamos en presencia de los
PR g lf: (-J_Jl'l::l(l.el'Zl.dOS aisladamente y, de otro, de uno
embros.  Este iltimo no trata con el ente colectivo sino
([1011 [Clad.?.} uno d_e sus miembros, es decir, en parte consigo mismo.
t(‘)(f n(:g:t gqf:t;}i:&(}:[;,; T:eg!-?l. esencial planteada, prohiben el ac-
' o consccuenaia rigurose qiee no comprende las necesi-
dﬂd(’s /’”(](‘h(‘({,\‘ fra SI(!O (I'C’.S‘L‘(N‘fﬂ(f(f por [a mavyor /'IG?’IFE’ de los f)-i_
bunales americanos. A fin de responder a los requerimientos de

i

(207) Viforeanu — Op. cit. No, 146: pig. 518,
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la vida, han tenido que reconocer la validez de tales actos y los
han hecho posibles por medios expeditivos, por ejemplo, valién-
dose de una cesion de derechos, y el “Restatement” ha seguido
esta tendencia al permitir a los grupos contratar con sus miem-
bros, sea que los grupos se consideren o n6 como entidades lega-
les”. (208). Un ejemplo de cesién de derechos se observa en el
pagaré emitido por el grupo en favor de uno o mas de sus miem-
bros, o viceversa. Aunque el beneficiario no puede eobrarlo per-
sonalmente, la jurisprudencia admite que mediante el endoso 2
un tercero, proceda la exigibilidad y el pagaré sera considerado
como valido desde el momento en que fué emitido. (209).

El sistema norteamericano esti lejos de ser perfecto.
Constrefiido a aceptar en ciertos casos actos que tedricamente ha
rechazado, como consecuencia de la naturaleza juridica del
contrato, ignora la estructura del autocontrato y se explica el
acto juridico consigo mismo tnicamente cuando el autocontra-
tante es titular de ambos patrimonios, esto es, cuando el grupo
carece de personeria legal. El “Restatement”, omite resolver el
caso del representante del grupo reconocido como entidad de
derecho que contrata consigo mismo en su calidad de particu-
lar. Entre una hipotesis v otra hay solo una diferencia: el titu-
lo de dominio sobre los patrimonios que se vinculan.

Derivado el Derecho americano del inglés, prohibe el auto-
contrato a toda clase de representantes.

83 — Nada dice el Codigo Civil argentino con referencia a
los actos juridicos consigo mismo. “Atendiendo escribe Lafai-
lle, a la definicion del articulo 1137 parecia indicar que no ha-
bria posibilidad de admitirlo; pero tampoco aparece proscrito
en forma general y sabemos que el régimen de libertad que €l
consagra no necesita autorizar una figura juridica pues basta
para su existencia legal con que no se la repudie expresamente.
De manera que, en principio, lo que se estd prohibiendo, y repe-
tidas veces, es que el mandatario pueda celebrar actos en los

(208) Gibbert Madray — ‘‘Des contrats d’aprdés la recent codification privé
faite anx Etats Unis. Etude compare de Droit Américain et de Droit francais.
(obra coronada por la Facultad de Paris). Paris 1936 No. 14; pig. 23,

(209) Gibhert Madray — Op. cit., pag., 24, No. 8.

15
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cuales peligre el cumplimiento de sus obligaciones legales y mo-
3dles” (210).

Sustancialmente, las prohibiciones dictadas a los represen-
tantes pot los articulos 61, 297, 450, 1361 y 1918-19 del Codigo
argentino, son semejantes a las contenidas en el Codigo fran-
cés, y, por consiguiente, la posicion legal argentina es andloga
a la de los Codigos que hemos examinado.

84 — Reviste considerable interés la evolucion de la doctrina
argentina. Luna, al comentar las prohibiciones del Codigo ar-
gentino, ignora la posibilidad de concluir actos juridicos consi-
go mismo y se limita a constatar que los textos “cierran las puer-
tas al abusc a que facilmente se puede ver arrastrado ¢l manda-
tario interesado en comprar las cosas cuya venta se le ha encar-
gado, o vender las suyas cuando se le ha encargado comprar. . .
ya que procuraria siempre sacar el mayor provecho posible con
perjuicic de los intereses del mandante”. (2r1) Algunos anos
mas tarde, en 18gg, Machado, sin ocuparse teoricamente de la
autocontratacion, establece Ia posibilidad de celebrar actos juri-
dicos consigo mismo. El autor no discute el sentido moral de la
regla que prchibe a log representantes interesarse personalmente
en los negocios de sus representados (212), pero estima que “‘se
pueden exceptuar ciertos contratos en que no solo seria indife-
rente que los ejecutara el mandatario como tercero, sino atin con-
veniente para el mismo mandante” (213) como sucede en el ca-
so de préstamo en que el mandatario asume la calidad de mu
tuante (214). Nada impide al mandante, agrega el autor cita-
do, autorizar la compra o venta de las cosas (ue tienen precio
fijo en el mercado o Bolsa, ya que en tal caso los peligros de
abuso‘ desaparecen. Por lo demas, concluye, si la prohibicion de
comprar o vender se extiende a la cesion, no es aplicable, por
el contrario, a la facultad de locar y el contrato asi practicado

210) X i — :

(S Eafallle — Dol ot D, Wo. 157; pée. 201

(211) Pelayo B. Luna. — Del M ; igaci
Tesis presentada a |: ool Mandato y de las Obligaciones del mandante.

219 aca & la Universidad de Buenos "Aires. Buenos Aires 1889; pag. 79.

(212) Articulo 1918:—¢¢(lyang et Jp oDV B
) ; ando el mandato consistiera en antorizaciones para
la compra o venta de alguna, cosa A . PR
S g R €osa, no podrd el mandatario por si ni por persona
o (%0 I()Hll o 11{1'31 HIS C0sas que gl mandante le ha ordenado vender, ni ven-
‘T ee 20 suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar, si no fuera con
autorizacion expresa’’,

9 5 i E e . s )

(213) José Olegario Machado. — Rxposicién vy Comentario del Cédigo Civil
Argentino. Buenos Aires 1899, T. V; No. 527; pag. 224.

(214) VArtEculo 1919. o Y51 el mandatario fuere encargado de tomar dinero
prestado, podrd prestarlo é1 mismo al interés corriente; pero facultado para dar
dinero a interés, no podrd tomarlo prestado para si, sin aprobacién del mandante’’.
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sera valido, especialmente cuando se ha fijado la merced con-
ductiva. (213)

Machado intuye la autocontratacion, pero, esta figura so-
lo'es examinada en toda su amplitud, afios mas tarde, por Héc-
tor Lafaille. Para éste, el acto juridico consigo mismo, constitu-
ye uno de los aspectos modernos del consentimiento, que ener-
va la teoria clasica del contrato, como discusion realizada por
varias personas: ‘“Probablemente mas tedrico que prac-
tico, dice, pero que sin embargo merece atencion porque
demuestra como  evoluciona el concepto  tradicional  del
contrato”. (216) Ll anilisis de la representacion directa y del
contrato, llevan a lLafaille a considerar que “‘podra existir 1n-
compatibilidad de orden moral y en algunos casos inconvenien-
tes de orden ético, pero no existe imposibilidad técnica™. (217)
Como se observa, aunque lLafaille no se pronuncia sobre la na-

turaleza juridica del autocontrato, las frases que acabamos de

trascribir inducen a admitir que se inclina por la sohuicion con-
tractual.

No es esta ciertamente la tnica atingencia que puede ha-
cerse al tratadista citado. Al ocuparse de la posibilidad autocon-
tractual en virtud de la pluralidad de patrimonios pertenecien-
tes a un mismo titular, incluye, entre otros, el caso del propieta-
rio de dos predios que grava a uno de ellos en favor del otro con
una servidumbre y aunque dice “es evidente que mientras am-
bas propiedades permanezcan en poder del mismo duefio, tal re-
solucion no producira efecto alguno™ (218), es indiscutible que:
el supuesto que plantea se encuentra fuera del circulo de la au-
tocontratacion, para lo que se requiere la existencia previa de
dos patrimonios distintos. En realidad, ese acto no pasa de ser
un acto unilateral (supra 27), puesto que cada bien de una per-
sona no constituye un patrimonio (supra I18). .

Finalmente, Ferniandez Gianotti, se ocupa de la autocontra-
tacion en un articulo de la Revista “La Ley”. En dicho articulo,
después de atacar a los partidarios del autocontrato considera-
do como un contrato, dice: “advertimos que no hay tal contra-
to consigo mismo, pues representaria una imposibilidad de he-
cho....” y agrega, “..concluimos entonces que en Ja hipotesis

N

(215) Machado. — Op. eit. T. V; No. 527, pag. 224,
(218) Héctor Lafaille — Op. eit. No. 147, pag. 96.
(217) Heéctor Lafaille — QOp. cit. No. 151, pag. 98.
(218) Héctor Lafaille — Op. eit. No. 158, pag. 101
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del llamado autocontrato existe un acto juridico unilateral, no
hay concurso de voluntades sino una declaracion tnica destina-
da a producir efectos juridicos. Ll caso estd incluido en la lla-
mada voluntad unilateral como fuente productora de obligacio-
nes” (219). Este autor que no incurre en el error de atribuir al
acto practicado caracter contractual, falla en cuanto identifica
los actos juridicos consigo mismo con los actos juridicos unila-
terales ordinarios, lo que parece imposible (supra 27).

85 — Chile cuenta con una de las obras monogrificas mas
completas sobre autocontratacion. El autor, don Arturo Ales-
sandr} R., a quien se ha hecho referencia varias veces en este
trabajo, se ocupa de los actos juridicos consigo mismo en el De-
recho chileno y examina los que proceden de la representacion y
los que se presentan cuando un mismo titular posee dos o mas
patrimonios. Refiriéndose a los altimos, el autor expresa que
tienen lugar en su pais con muy rara frecuencia, porque cuan-

do se dan llas Circunstancias necesarias, el Derecho proporciona
otras soluciones. (220)

Salvo ciert
lena, es semejas
cesario hacer

as reglamentaciones especificas, la soluciéon chi-
ite a la francesa, por lo que consideramos inne-
ek indicq%ma exposicion detallada dc_cada hipotesis, Nos

ar que en los casos en que exista alguna prohibi-

cién di : ibi '
eid recta, el autocontrato estara prohibido, asi como cuando
Xista conflicto de intereses.

TERCERA PARTE
LA AUTOCONTRATACION EN EL DERECHO PERUANO

86 — To . - : T
ruano. los %,r_lloradd la autocontratacion en el sistema juridico pe-
o ,la-\t' ]_21 bunales no han tenido oportunidad de pronunciarse

alidez de los actos juridicos consigo mismo. Por lo me-

Nnos, 110 tene Q 10T 3 . .
105, 110 tenemos noticia de (ue se haya sometido a su consideracion
algtin caso

g S0. ;

(219) E. Fernindez Gianotti — O it,, pé 5
(220) Alessandri — Op, 18, pig. 155,

cit. No. 118, pag, 175.
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En esta situacidn, y no habiendo instalado nuestro Codigo de
1936—como su predecesor de 1852—un precepto de caracter ge-
nérico, analogo al del Codigo aleman y otros cuerpos legales que
imitaron su técnica (supra 43 y sig.), es justificado afirmar que
el legislador peruano, con muy buen criterio, ha creido convenien-
te seguir la orientacion del Derecho francés y dejar a la doctrina

vy la jurisprudencia la funcion de establecer, en cada caso, la lici-

tud o ilicitud de las diversas hipdtesis autccontractuales.

El doctor Angel Gustavo Cornejo, tnico tratadista que en
forma muy breve se ha ocupado en el Perti de la autocontrata-
cion, seiiala esta misma solucion. (221)

Teoricamente, nuestro Derecho es atin mas favorable que
] francés cn materia de actos juridicos consigo mismo. Siendo el
autocontrato un acto juridico unilateral sui generis, su admi-
sion depende de la medida en que se acepte la voluntad unilate-
ral como fuente generadora de obligaciones (supra 23). Mien-
tras en Francia no existe unanimidad en pré de la voluntad uni-
lateral, nuestro Cédigo dedica una seccion a esta clase de obli-
gaciones (222) y refiriéndose a ellas dice la Exposicion de Mo-
tivos del Libro V: “La doctrina de la voluntad unilateral esta
generalmente admitida. Obedece a necesidades sociales y per-
mite explicar soluciones que chocan con la concepcion clasica
del contrate..” (223).

Una es indudablemente la autocontratacion.

Por otra parte, no conteniendo el Codigo Civil peruano de
acuerdo con su técnica general una definicion del patrimonio,
no se descubre en ninguno de sus preceptos que se aferre inne-
cesariamente a la clasica concepcion de Aubry et Rau (supra
1%},

La existencia de varios articulos en el Codigo Civil que consa-
gran la pluralidad de patrimonios, revela con claridad que si
hien el concepto del patrimonio se vincula a la idea de la perso-
nalidad, también depende del fin a que estin afectos los bienes
que lo integran. Resultado de la combinacién de ambos elemen-
tos nada impide aceptar la pluralidad de patrimonios, cada uno

(221) Angel Gustavo Cornejo — Cédigo Civil.—Exposicion Sistemitica y Co.
mentario. T. IL. Derecho de Obligaciones—Vol. IT. De los Contratos en General.
Lima, 1939, No. 44, pig. 106.

(222) Libro II — Sece. V del Cddigo Civil de 1936.

(223) Exposicién de Motivos del Libre V del Proyecto del C. C. Lima 1936,
phg. 62.
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de ellos con su activo v pasivo propios, (supra 18) y, por consi-
guiente, para reconocer los estados de indivision y Ia posibilidad
de ir a la particion unilateral (supra 33 v 34).

No solamente del analisis doctrinal surge la posibilidad con-
ceptual del autocontrato en el Pert. El sentido del inciso 2.°
del articulo 1397 del Cddigo Civil al permitir ¢l acto juridico
consigo mismo del representante voluntario en los casos de au-
torizacion expresa (infra 89), asi como muchos otris textos
(Codigo de Comercio articulo 96 vy Ley de Bancos articulo 64)
definen la posibilidad legal o positiva de la figura contemplada.

IEn conclusion, el Derecho peruano de acuerdo con la juris-
prudencia francesa, permite la celebracion de actos juridicos
consigo mismo—sin que la autorizacion esté consignada en nin-
gun texto expreso—siempre que dos o mas patrimonios estén
sujetos a una misma persona, y con independencia del titulo en
virtud del cual se ejerce ese poder de disposicion.

: i3] Cr_ltfii‘lo para aceptar o rechazar la autoconiratacion se-
ra la prohibicion especifica, o el fundado temor al conflicto de
mtereses. A la luz de ambos elementos, vamos a examinar las
diversas posibilidades autocontractuales. Semejantes a las del
Derecho francés,. nos limitaremos por eso a indicar las modali-
dades que revestiran en nuestro Derecho para remitirnos a las

LCOn i (11 juri i f
onclusiones de la doctrina y jurisprudencia francesa que som
aplicables por entero.

i dfﬁSZl;t—osEﬂrIi)girldad de }rer(lagl, no se puede .hab]ar en el Pe-
. Teati 1}31 tenc(c;s consigo mismo en materia de representa-
il azlel leffislad] r al fzonfllcto de intereses ha pamhzado-l'a
Fidieie tratfl?’ldos 0(1'1 ell‘i 1o que concierne a esta zona de'actos ju-
inciso 4.5 dig onee e E!:ltutel’a y de la curatela. Z_E] articulo 600,
e, Siempi-g (ue(iue ) 1a1-)ra lugar al nombramiento de un cu-
8hn i 3 | 0s 1ntereses de los sujetos a tutela o cura_tel_a
T oposicion con los de sus tutores o curadores ...” elimi-
ein;t ;) ?L::]rllz(l?)uto?911fratac1én, en todos aquellos eventos en que
‘ i peligro de antagonismo de intereses.

No ¢s esta la tnica precaucion adoptada en favor de los me-
nores e Incapaces. El articulo 490, aplicable a los curadores se-
gun el nimero 338, establece como medida preventiva, la impo-
sihilidad de ser tutor o curador cuando se es acreedor o deudor
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de la persona sujeta a representacion legal, y el articulo 502 san-
ciona a los infractores con la pérdida de los créditos que tuvie-
ren contra sus futuros representados y que no hubieren decla-
rado en el acto del discernimiento del cargo.

El Codigo va todavia mas lejos. Dado el peligro que se de-
vela habitualmente en las operaciones practicadas entre los re-
presentantes legales y sus pupilos se prchibe, aiin fuera de la
forma autocontractual, la celebracion de ciertos actos. Asi, te- -
nemos, que el articulo 528 prohibe que se puedan comprar o to-
mar en ldcacion bienes de los incapaces, o adquirir derechos con-
tra ellos, lo que respecta de la: compra-venta, se encuentra ratifi-
cado por el incisp 7.° del articulo 1397.

Comentando estas prohibiciones a propodsito del Derecho
francés, hemos manifestado que no pueden extenderse al pun-
to de perjudicar ‘al representante y, por tanto, cuando éste tiene
un derecho preexistente puede ejercitarlo (supra 53). Estas
<onsideraciones nos llevan a plantear el posible antagonismo en-
tre las prohibiciones consignadas por los articulos 528 y 1397
del Codigo y la institucion del retracto reglamentado por el ar-
ticulo 1450. Las prerrogativas concedidas al retrayente reposan
sobre un fundamento evidente de utilidad general: la consoli-
dacion de dos o mas dominios o desmembraciones de dominio
a fin de asegurar un mejor aprovechamiento econdmico. Aho-
Ta bien, contemplando el retracto de los bienes del incapaz—Io
que puede ser muy frecuente—seria injusto negar al represen-
tante la facultad de ejercitarlo. No solamente el derecho es
preexistente, sino que dadas las formalidades a que se sujeta,
¢l peligro de un conflicto de intereses. es imposible. En efec-
to, si los bienes del incapaz han sido vendidos en su-
basta ptiblica con licencia judicial concedida por necesi-
dad o utilidad manifiestas y previa audiencia del Consejo
de familia, como dispone el articulo 600, la interposicion del re-
tracto,—por definicién, en las mismas condiciones en que lo ad-
quirié el tercero—no debe estar interdicta porque no existe la
posibilidad de perjuicio. La prohibicion de comprar por si o por
‘otro, no debe alcanzar a este supuesto, ni hacer cesar una repre-
sentacion legal que puede ser provechosa para el incapaz. Debe,
pues, permitirse la kompra, que se llevara a efecto con interven-
cion del curador de que habla el articulo 600. En este orden de
ideas, puede afirmarse que el autocontrato de tutores y cura-
dores estd limitado en el Perti, a aquellos actos cuyo exclusivo
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objeto se traduce en beneficio del menor, con la restriccion es-
tablecida en ¢l inciso 17 del articulo 322 que exige autorizacion
judicial, previa audiencia del consejo de familia, para que el re-
presentante pueda aceptar por su pupilo las donaciones con car-
go que aquél hiciere en favor de éste.

La autocritas in vem suam estd igualmente prohibida

aunque no en forma directa. El articulo 512 se limita a manifes-.

tar que los mayores de 16 afios pueden contraer obligaciones y
renunciar derechos siempre que el tutor los autorice. Tratan-
dose de actos en que el tutor esté personalmente interesado, se
plantea la oposicion de intereses, determinando este antagonis-
mo el nombramiento de un curador, (articulo 6oo).

Seglin esto, nuestro derecho no difiere en forma sustan-
cial de las conclusiones del Derecho francés (supra 33).

88 — En dos articulos (417 y 600) dispone el Codigo pe-
ruano que siempre que los padres tengan intereses opuestos @
los de sus hijos, habrd lugar al nombramiento de curador espe-
cial. Qmerg esto decir que, en materia de patria potestad, la au-
tocontratacion,—como en Francia—queda limitada a los actos
a titulo gratuito cuyo objeto exclusivo sea el benefikio del me-
nor (supra 54).

.onviene indicar sin embargo, que al margen de la forma
autocontractual, la prohibicion de comprar o vender los bienes
;10‘31 zelzl'e-Sewntél(h),‘ 0 hacerse cesirmz}rio de un derecho, dictada @
s tutores y curadores por el articulo 528 (supra 87) no rige
;eSPeCtO de los padres, quienes pueden practicar validamente ta-
es actos por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa
autorizacion del juez,
contr%?ta_c—i/)]il gfdllnggo ;Ie 1852 .fuérnotable en lo que toca a la auto-

i _10s representantes convencionales. El codifica-
;101 de ?‘(!”f{”a el)”f'ta., comprendid inequivocamente el sentido e
a prohibicién que dictaba y no vio inconveniente para permitir
su 1110]358“'211}(:1;1 cuando el mandante en cuyo beneficio la insti-
tuia, lo autorizara expresamente. El articulo 1348 de dicho cuer-
pO_d? ]ej}’fes“dloce asi: “No pueden comprar por si ni por medio de
otros.. : “4." El mandatario, sin permiso expreso del mandan-
te, los que por el mandato tiene a su cargo”. Dispositivo real-
mente extraordn?ario para su ¢época, no solo evitd el error de re-
fincmn{’l’ en que currio el Codigo Napoledn, motivando la ob-
servacion de Hue (supra 33) sino que establece de modo expre-
so la posibilidad de practicar actos juridicos consigo mismo _st
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los autoriza el mandante. Vigente este Codigo Civil casi por
una centuria, varias generaciones de magistrados y abogados 1o
aplicaron, sin plantearse tan sugerente cuestion y a la que indu-
cia el mismo texto de la ley.

El Codigo de 1930, reproduce casi textualmente la disposi-
cion citada, en el inciso 2.° del articulo 1397 que, dentro de Ia
economia del Codigo corresponde al nimero 1590 del Codigo
Civil francés (supra 52).

Nuestra legislacion, demasiado severa, ha eliminado los ca-
sos de autocontratacion que practica el mandatario en virtud de
autorizacion tacita que puede surgir del contenido objetivo del
negocio o de las especificaciones del mandante, y en cuyos even-
tos la ausencia de conflicto de intereses propugna su aceptacion.
Mas perfecto hubiera sido el inciso si hubiera dicho: “sify per-
miso expreso o tacito del mandante™. :

La prohibiciéon examinada no alcanza a los casos en que el
mandatario tiene algtin derecho preexistente, o a aqugllos en
que comprado el bien por un tercero, el representante ¢jerce el
retracto, sin que en tales supuestos sea exacto afirmar que la
prohibicion funciona por haber comprado los bienes del man-
dante por interposita persona. Abonan esta solucion el interes
social de que el retracto sea practicado (supra 87) y la presun-
cion e que el mandante conocia esa posibilidad y no obstante, se
expuso deliberadamente a sufrir el peligro determinante de la
ratio e la prohibicion.

De acterdo con estas ideas, el articulo 1397 del Codigo Ci-
vil dispone en su ultimo acapite que la prohibicic’m de aucontra-
tar no funciona respecto dcl administrador ptblico, del manda-
tario o del alhacea, cuando se trate de derechos entre comune-
ros o de a(liudicgci(')n en pago. Como se ObSCl‘\-’ﬂ, la '[)OSibilid?ld
autocontractual en estos supucstos se fundamenta en la preexis-
tencia del derecho.

Ta norma contenida en el iciss 2.7 del articulo. 1307, segiin
el texto mismo de la ley y como pasa en Derecho francés, com-
prende tnicamente las compras que ¢l mandatario puede efec-
tuar por si o por intermedio de otro, de los bienes del mandante
y, en forma subsidiaria, por lo dispuesto en el arti‘culo 1403, es
aplicable a la permuta. Aunque el caracter excepcional del pre-
cepto comentado es claro, creemos que no debe ser nterpreta-

de restrictamente. Al contrario, toca a la jurisprudencia con-
16
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vertirlo en norma susceptible de aplicarse en los casos c¢n que
exista posibilidad de perjuicio para el representado.

De acuerdo con este criterio, el mandatario podra vender o
permutar con el mandante cuando las circunstancias climinen
el conflicto de intereses.

El articulo 1493 del Codigo Civil de 1930, prohibe al admi-
nistrador tomar en locacion los bienes que administra e idéntica
restriccion establece para el mandatario siempre que no exista
consentimiento expreso del mandante. A nuestro juicio, este pre-
cepto, fundamentalmente anilogo al contenido en el inciso 2.’
del articulo 1397, hubiera podido suprimirse dada la interpreta-
cion genérica de que es susceptible el tiltimo de los textos citados.
Creemos también que este dispositivo es de un rigor excesivo.
Nada deberia oponerse a que el mandatario tome en locacion los
bienes de su mandante o dé a éste de los suyos, en la misma cali-
dad, cuando no exista el peligro de perjuicic, como sucede, por
ejemplo, en el caso de que la merced conductiva y deméas condi-
ciones del contrato hubiesen sido prefijadas. La objecion de Iu-
bini a esta solucion, apoyandose en la bilateralidad del contrato
de arrendamiento, carece de valor y no es inutil agregar (ue en-
cuentra su origen en el concepto contractual que del acto juridi-
CO consigo mismo tiene este autor. (224)

Enlo que respecta al mutuo, la cuestién es mas delicada. No
percibo inconveniente para que el mandatario dé su propio di-

nero al mandante en esta calidad, siempre que se sujete a las
condiciones estipuladas en el mandato; o a las mejores existen-
tes en la plaza; o, a las fijadas por la ley (225). Mas, en el caso
mverso, la situacién es distinta. En esta hipotesis, creemos que
debe jugar la prohibicion del articulo 1397 e impedirse la con-
certacion del contrato de préstamo, a no mediar la autorizacion
expresa del mandante.

Tratandose del mandatario encargado de celebrar un con-
trato de.d'ep(')sito, salvo disposicion contraria del mandante, no
vemos dlf{Clﬂtad para que él mismo pueda constituirse en depo-
sitario, sujetandose a lo estipulado en el mandato, o a las condi-
ciones del lugar en lo referente a la remuneracion y condiciones
de la custodia. Las responsabilidades civiles y penales del depo-

(224)'31. Fubini — Prof, U. Turin. El arrendamiento de cosas. Trad. Roberto
Sinchez Jiménez, 1.* edie. 1930; Madrid; pag. 242 y sig,

(225) Supongamos en el Pera el interds legal del 5 ¢, de acuerdo con el art.
1325 del C. C. y el plazo de 30 dias segln el articulo 1578.
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sitario infiel son garantia eficiente para proteger los intereses
del mandante.

Tampoco vemos impedimento para que el mandatario to-
me para si los contratos de edicion, radiofusion, adaptacién ci-
nematografica o representacion teatral siempre que del texto
mismo del poder resulte la imposibilidad del perjuicio y no exis-
ta prohibicion expresa del mandante, o circunstancias de calidad
que determinen que el mandatario, dado lo exiguo de su nego-
cio o la falta de teatros o artistas adecuados, se encuentre inha-
bilitado de beneficiar a su representado como lo haria un ter-
cero.

Salvo autorizacion expresa, que se identificaria con el con-
trato mismo, no procede la constitucién de sociedades bajo la
forma autocontractual. Desde el momento en que una indicacion
en tal sentido se introduce en el texto del poder, es indudable que
la oferta de asociarse ha sido planteada y, por tanto, su acepta-
cion revestiria simplemente la forma de un contrato de adhesion
para dejar constituida la sociedad. _

Sin embargo, existe a proposito del contrato de sociedad un
caso interesante que podriamos denominar de autocontratacion
parcial y que suele presentarse en la practica con gran frecuen-
cia. Es el caso de las sociedades constituidas por varias perso-
nas y en las que una de ellas interviepe por su propio derecho y
en representacion de un tercero. Es indudable que esta persona
que concurre con el doble caracter de mandante y mandatario
autocontrata parcial y paralelamente, pero no puec’le negarse
que la intervencion de los demas asociados es garantia suficien-
te de que un posible conflicto de intereses no sera resuelto en
forma desfavorable para el representa(ﬁo. ]Lllll)el"(),.ll() esta ‘de-
mas advertir que, dentro de nuestro sistema juridico poSIIVO,
ese acto juridico consigo mismo requerira la autorizacion expre-
sa o tacita del mandante.
| El juego y la apuesta son posibles como actos juridicos con-
sigo mismo cuando el poder especifique las circunstancias €1
que pueden realizarse. Nada se opone a que en un evento depor-
tivo, en que las condiciones de juego se cotizan como la merca-
deria en Bolsa o mercado, el mandatario cuya opinion sea Opues-
ta a la del mandante, salvo prohibicion expresa, tome para st la
apuesta.

‘ En cuanto al contrato de fianza, diremos que es absoluta-
mente imposible, ya que su naturaleza requiere la intervencion
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de una tercera persona que asuma la caucion. La garantia real
seria la figura mas proxima a la fianza autocontractual; pero,
como se sabe, su naturaleza reposa sobre bases diversas.

En todos los casos en que la autocontratacion esté permiti-
da por no haber conflicto de intereses, el mandatario responde
en los términos ordinarios del cumplimiento de su mandato, de
acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1636 v siguientes, o
sea que debera desempefiar personalmente el encargo; sujetarse
a las instrucciones recibidas; no emplear por su cuenta las utili-
dades que percibe; dar cuenta de su administracion y responder
por el exceso de poder y por los dafios y perjuicios que resulten
de su gestion.

90 — El Cédigo de Comercio promulgado en 1¢02 es un
ejemplo de recepcion mecanica. Copia adaptada del espaiiol,
aunque como su modelo se pronuncia contra el autocontrato del
comisionista, salvo autorizacion expresa del comitente (supra
77), su articulo 261 difiere del 267 del espafiol en que amplia la
lq’proh]bicién al ciimulo de representaciones (infra ©8), solu-
clon que ni la jurisprudencia francesa, contraria en principio a
la autocontratacion del comisionista, acepta en lo tocante a la
compensacion de ordenes (supra 63). Sobre el particular nos
remitimos a lo expresado anteriormente (supra 72 v 77).

91 — El articulo 1397 del Codigo de 1936, inciso 3.", pro-
hibe a_l a_]hzicea comprar los bienes que administra, reproducien-
‘d.o .d. mnciso 5." del ntimero 1348 del Codigo anterior. Esta pro-

hlb}ClO]l r_le’sczmsa sobre un fundamento analogo a la del manda-
tario. Segfin Valverde y Valverde—de acuerdo con Guichot y
otros—el albacea “tiene una mision mas parecida al mandata-
o que a otra institucion juridica: en esencia es un encargo que
el testador confia a una persona; pero si en el fondo es un man-
da}to, €S preciso decir que es un mandato especial, un mandato
Ppostumo, puesto que lejos de terminar con la muerte del man-
dante comienza su funcion a la muerte del que le di6 ¢l encargo.
Es esta una opinion hoy muy admitida entre autores de recono-
cida autoridad como 1o son, entre otros, Planiol y Planck, y si
a ella puede oponerse la objecion de que no hay mandato cuando
ha muerto el }nandante, es de advertir, que no es esencial al
mandato que viva el poderdante, como lo prueba el hecho de que
ya el Derecho romano admiti6 el mandato post mortem y en
cierto modo se admite hoy en alguna legislacién moderna, en el

= =
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Codigo Civil aleman (220) v en el Codigo de Comercio de la
misma nacién 7 (227) y, nosotros afladimos, en el peruano, pues
nuestro Cédigo actual, al repetir en su articulo 1630, inciso 2.%
lo estipulado en el articulo 1931 de su predecesor, cuando dice
que el mandatario estd obligado a ejecutar el negocio o encargo
que tuviere pendiente a la muerte del mandante, si la suspension
puede perjudicar los intereses de éste.

Se ha dicho en contra de la asimilacion del albacea al man-
datario que al albaceazgo no es mandato porque no puede ser
revocado por el testador ni por los herederos. Valverde y Val-
verde replica: “'si esta objecion es importante, visto el mandato
a través de las leyes positivas, no tiene importancia alguna des-
de el punto de vista de la ciencia juridica universal, que ve en
el mandate una institucion de hacer juridicamente en nombre
de otro, y por tanto, cabe el mandato sin representacion, por
cuya razon no impide considerar al albacea, no como un n’m‘nda—
tario en el sentido que lo admiten ordinariamente los Codigos,
sino dentro de la institucion general del mandato, definido y per-
mitido por la ciencia juridica”. (228) e

Por designacion del testador o por miisterio de la ley, pue-
de un heredero ser ejecutor testamentario. En este gupu;sto__ la
posibilidad autocontractual, entre el albacea 'y el patrimonio de la
herencia se sujeta a lo que diremos mas adelante a proposito del
heredero beneficiario (infra 103

En multitud de casos, ¢l albacea es un extrafo cpcargado
por el testador de liquidar la sucesion. En C_.:Elu hi])(ﬂtesm, le son
aplicables las reglas del mandatario (supra 89) y asi tendremos
que el ejecutor testamentario puede celebrar los actos permiti-
dos a aquél sin mas restriccion, que la de no ext '211111111-;11:55: en
su gestion : la liquidacion. Nada impide que se entregue a s1 mis-
mo los legados que le hubiera hecho ¢l testador (art. 734-5) ©
se cobre la retribucion que se le hubiere asignado o la legal (art.
741).

(226) Articulo 672. — ‘‘Tn easo de dwla no se extinguird el mandato por
defuncion ni por incapaeidad del mandante, Si el mandato cesase en un momento
en que haya peligro en la demora, deberd el mandatario continuar cuidando del
asunto de que csté encargado hasta que el heredero o el representante legal del
mandatario pueda proveer de otro modo al cuidado del mnegocio, entendiéndose
que continuard hasta entonces?’’. — .

(227) Calixto Valverde y Valverde — Tratado de Derecho Civil espafiol 2.%
edie. Valladolid 1921. T. V.; pag. 344,

(228)Valverde y Valverde — Op. cit. T. V.; pg. 344
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g2 — El articulo g6 del Codigo de Comercio, prohibe como
el Derecho mercantil francés, a los agentes de cambio y bolsa
“adquirir para si los efectos de cuya negociacion estuviesen en-
cargados; salvo en el caso en que el agente tenga que responder
de faltas del comprador al vendedor”. La prohibicion de cele-
brar actos juridicos consigo mismo es la regla y no pueden au-
tocontratar sino en el caso especificamente indicado por la ley.

Una particularidad a proposito de estos representantes, es
lo referente a los actos practicados contra la prohibicion legal.
Ademas de estar sujetos dichos actos a la anulabilidad general
(infra 104) los agentes culpables “seran privados de su oficio
por el Gobierno, previa audiencia de la Junta Sindical y del in-
teresado”.

93 —No existe en nuestro Codigo de Procedimientos Ci-
viles texto alguno destinado a prohibir el autocontrato judicial
del representante con su representado—Ilo que no sucede en el
caso de cimulo de representaciones como veremos mas adelan-
te (infra 98)—. Sobre la imposibilidad del acto juridico consigo
mismo en materia judicial nos remitimos a lo dicho anterior-
mente (supra 58).

94 — No existe disposicién legal destinada a regular el au-
tocontrato de las personas juridicas con sus representantes. Sin
una ley que salve los vacios del Codigo de Comercio, anterior
lei Ig;‘ggﬁiaasﬂcf ald_des-arrollo de las sociedades, y en especial de
i =sit!uan" iver sas oportunidades se ha progurad'c? poner
dds 21 Podos LC:?ﬂl- Varios proyectos de ley han sido presenta-
s N I Legis %_ltl‘_\fo, pero la proximidad de un nuevo Codi-
8 \Ercant}l ha paralizado todos esos esfuerzos.

o dalcigs e;‘;zfgl;ldo (zln el Perti un régimen distinto para las so-
B soc-iqlégliis e aquel al cual estan sometidas las demas
e )_c $,——como sucede en Francia (gupra' 50) y en Chi-

“9_ el problema ofrece considerable interés,

e ;:'s:};?gs(g;eltl'E}f:)fl_l_ldose de los representantes de las per-
Sxista ol materia df: act?s _]urldl’COS consigo mismo, no
gla que el inciso 2.° del articulo 1397, referente a

(229) En este pais,
autocontrato de los Dire
autorizados para ello Do

el Directori Iy 3

ha de eéet;n]m.l €n sesin a que mo concurran los directores o gerentes con quien se

R ol ‘gt ebrar el contrato y que se deje testimonio especial e esta circunstaneia
acta. (Véase Alessandri — Op. cit., pag. 165; No. 110).

el Reglamento de las Sociedades Andnimas prohibe el
ctores o gerentes de dichas sociedades a1 menos que sean
r las tres cuartas partes de los miembros que componen

chode 4
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los mandatarios (supra 89). De acuerdo con esa ley, los geren-

tes y administradores de sociedades no pueden comprar los bie-
nes de sus representados sin autorizacion expresa concedida en
forma general por los estatutos o, en cada caso, pos los asocia-
dos. Las observaciones formuladas respecto a la autorizacion
tacita de los mandatarios de personas dfisicas son pertinentes,
asi como la posibilidad de celebrar en forma autocontractual los
actos no prohibidos, sin mas limitaciones que las provenientes
del articulo 1705 del Codigo Civil, que requiere autorizacion ex-
presa no solo para vender sino para gravar los bienes de la so-
ciedad o para tomar dinero a mutuo, lo que con mayor razon de-
be ser asi cuando el co-estipulante es el mismo administrador o
gerente.

Quedan pendientes todavia otras interrogaciones respecto
de las sociedades anonimas. ;Se requiere la autorizacién previa
para autocontratar en todas las hipotesis de compra?; ¢Cual es
el 6rgano encargado de otorgar esa autorizacion?; ;Tomarin
parte en las votaciones los gerentes interesados?

Respondiendo a la primera illtel‘l‘x'wgaci(m, la autorizacion
previa no es la solucion recomendable. Hemos visto los defec-
tos sefialados a la ley francesa de 1803 y las limitaciones que a
la autorizaciéon impuso la ley _d"-' 1807 por razones de necesidad
comercial (supra 00). Requerir la autorizacion expresa en cada
caso es adoptar una 1)().S1C1'(f)11 lcgislzltiva 8] jul‘isprudeucial fra-
casada en la practica. Seguir el criterio de la ley francesa de
1867 tampaoco seria acertado, pues al limitar 1a autorizacion a
ciertos supuestos t’u_aicammte, poglri:—l resultar que muchos de los
negocios 1o 1)1'()1}?])_‘1(105 sean ]?C']Igl'OSOS para la sociedad o que
actividades beneficiosas scan ilicitas. Mas 16gica parece la so-
lucion suiza de restringir la au?ocontrgtacién a los actos en que
el cm.lten.ido objetivo _dfal' negocio—cotizacion en holsa o merca-
do—impide toda 1)051_131]1d;1d de menoscabo; sin otra limitacién
que el deber del administrador de dar cuenta de] acto juridico
practicado consigo mismo y de sus circuustancias. f

A nuestro juicio, el (')1';_3;_&110 encargado de autorizar la auto-
contratacion, puede ser el directorio, porque al c01'1'11)1-o111éter su
responsabilidad garantiza los intereses sociales. Al fijar el di-
rectorio las condiciones del negocio, desaparece | posibilidad de
peligro. La sancion ulterior de la junta general de accionistas
cubre la responsabilidad de los directores,
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Creemos, finalmente, que el administrador puede tomar
parte en la deliberacion y no en la votacion.

La ley de Bancos peruana de 19371, inciso |, articulo 64, dis-
pone que no se podra adelantar a ningtn director o empleado su-
mas que excedan de 5,000 soles sin previa autorizacion acordada
por los dos tercios del Directorio, absteniéndose de votar el intere-
sado; se dictan analogas restricciones para los casos en que el
solicitante sea a la vez que director o empleado del Banco, socio
de alguna sociedad colectiva o en comandita o posea la mayoria
de acciones de una anénima, y se establece una multa igual a la
cantidad prestada a los infractores. El precepto es susceptible
de una generalizacion a todos los casos prohibidos que requieren
autorizacion. (230).

P

95 — “"Unanimemente se admite, dice la Exposicion de Mo-
tivos del Libro Quinto del Codigo Civil peruano, que el liquida-
dor es un mandatario de la sociedad disuelta para todos los efec-
tos de la liquidacion”. Esta idea sirve para fijar la calidad juri-
dica del instituto y para hacer extensibles al liquidador las con-
clusiones ;mtes expresadas respecto de los representantes de las
personas juridicas (supra 06). Con todo, la situacion no es 1dén-
tica. En pleno proceso de disclucion, la sociedad carece de drga-
nos administrativos y por tanto la autorizacion ha de ser presta-
da en forma diversa. Puede ocurrir que al ponerse la sociedad en
estado de liquidacion se haya designado la comision asesora pre-
vista por el articulo 1747 y en ese caso, para gravar o cnajenar
los bienes d- la sociedad disuelta, el liquidador debera contar con
el acuerdo uninime de dicha comision, la que también podra
0t01'g?11'1'o para el efecto de autocontratar. A falta de ese brganis-
mo, ef] liquidador necesita autorizacion de todos los asociados.
s ?\1 “?'C“'g@j (l_e If)s actos para 1{)5 cuales se requiere au.toriz;}—
o presa, el liquidador puede sin duda autocontratar sin mas
;E:ti que el Di"O‘veniente (:lel objeto de la liglt}i(lacic')uw. Natural-
» esta obligado a dar cuenta a la comision  asesora o, en
st caso, a los asociados. Lo mismo pasa respecto de la comision
asesora.
o 06 — En ‘Derecho administrativo el autocontrato esta pro-
hibido por los incisos 5." y 6. del articulo 1397. Sobre ¢l particu-
lar nos remitimos a 1o expresado con referencia al Derecho fran-

(220) El Articulo 17 del Reglamenta del Baneo Minero,

(0 _ womitilgado por Re-
solucion Suprema de 17 de enero de 1941, ac ; : ]

lopta el mismo ecrviterio.

& &
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cés (supra O1), limitandunos a indicar, que la venta de los
bienes ptiblicos debe sujetarse a las formalidades prescritas por
los articulos 1443 y 144.1, esto es, la venta en subasta, previo ava-
Itio por los peritos de la Junta de Almonedas; publicacion de avi-
sos conforme al Cddigo de Procedimientos Civiles; y comunica-
cion del remate al Gobilerno para su aprobacion.

097 — Tratandose de directores de compaiias, socios, y en
general, de miembros de cuerpos colectivos, por no ser perfecta
la identidad entre los contratantes (supra 62), la autocontrata-
cion no debe ser prohibida, incluyendo en esta afirmacion 1a
compra-venta. Controlado el acto por los demas miembros del
grupo, la posibilidad de perjuicio es sumamente remota.

No obstante que creemos con Demogue, ue en esta materia
se podria llegar al extremo de permitir a los interesados tomar
parte en las deliberaciones y atn en la misma votacion, nos pa-
rece, sin embargo, mas prudente prohibir esta ultima (supra 62
Y 94).

1 articulo 641 del Codigo Civil, dispone en materia de re-
presentacion legal que “ningtn miembro del consejo de familia
asistira a su reunion ni emitird su voto cuando se trate de ne-

gocios en cue tenga interés ¢l... pero podra ser oido si el conse-
jo lo estimare conveniente’.
098 — Tanto la doctrina (supra 30-d) como la jurispruden-

cia francesa (supra 63), en vista del escaso peligro de los casos
de autocontratacion originados por el ctmulo de representacio-
nes, se inclinan por su aceptacion irrestricta; por el contrario,
el Codigo aleman y los que imitan su técnica (supra 43, 47, 48 v
49), prohiben esta hipotesis autocontractual, ]

I.a posicion peruana es ccléctica,

[En efecto, el articulo 6oo dispone que
bramiento de curadores especiales cada vez que los intereses de
las personas sujetas a tutela o curatela estén en oposicion a los
de otros menores o incapaces que con ellos se hallaran bajo un
tutor 0I Cuyado]r Clouuin". Disposicion radical, es aplicable a los
casos de cumulo de autoritas, e imprime a P &
ruana en materia de 1'(31)1'csentaci:’mI legal unakzlirliz;;];tgl;cigﬁ-
te a la del Codigo aleman. i

habrd lugar a nom-

El ch.unqu de representacionies legales con intereses comu-
nes, estd igualmente prohibido en virtud del articulo 630, porque
s1 bien autoriza a los miembros del consejo de familia para ac-

17



130 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHQ Y CIENCIAS POLITICAS

tuar por intermedio de un apoderado, estatuye, que ¢ste, “no re-
presentara sino a un solo miembro”, El contenido del precitado
texto, segin Demogue, sc explica satisfactoriamente, porque la
ley en el supuesto contemplado quiere que exista debate y por ¢so
impone limite a la acumulaciéon de representaciones (supra 03).
En la zona de la representacion voluntaria, nuestro Dere-
cho adopta el criterio francés. IEs indiscutible que el ciimulo de
mandatos nc esta comprendido en la prohibicion del inciso 2.
del articulo 1397. El mandatario que compra los bienes de su
mandante para otro representado, no compra para si, por lo cual
no rige la prohibicion y puede practicar, ademas de los actos per-
mitidos al mandatario que autocontrata con su representado (su-
pra 89), la compra - venta. El articulo 1648 esboza esta posibili-
c}‘ad cuande  dice, refiriéndose a los mandatos coincidentes:
Cuando el mandato ha sido constituido por muchas personas
bara un negocio comtn. .” Aqui también conviene advertir que
k’f,acumulamén de representaciones tiene un limite: la transac-
cion.

,Hemos insinuado antes (supra 9o) que el articulo 261 del
COdlg? de -Cqmercio prohibe la compensacion de ordenes, La
solucion es original, y hoy paradéjica. Reclama pronta modifi-
cacion. Si la rapidez es la nota cararcteristica del comercio, es
absurdg querer que se prohiba una operacion licita segtin el De-
recho Civil. Este articulo que en el momento de su promulgacion
puc!o modificar como ley posterior el contenido del inciso 4." del
fg;ifg;?oé 33? idf‘—l Cédigo de 1852 que no prohibia el ctmulo de
e e il nconsistente en la actualidad por haberse ratifica-

nuncigimcllpl? en el Codigo de 1936. En este sentido debera pro-
E 5¢ 1a jurisprudencia si el caso llegara a plantearse
13 intérgsoad;%: 'g_e Pr(_)c_e’dimientos Civiles envuelve en su articulo
st diciale 1Sposicion sobre el cumplo de representaciones
Ucltzlld morz’l ggelatraduce una  sencilla ap_hc_:ac:lér}‘ de la imposibili-
155 detartt autocontratacion para litigar. “Si son dos o mas
i fidantes o demandados, dice esa ley, nombrarin apode-
raclo comun; pero se les autorizara para litigar por separado, si
existe o aparece incompatibilidad de intereses entre ellos”. Co-
mentando esta regla la Exposicion de Motivos de dicho Codigo
considera que “no es justo, en estos casos, litigar, indeclinable-
mente, mediante una representacién comin, a quienes conviene

litigar por separado. Fsto seria sacrificar el derecho de los unos,
al interés y comodidad de los otros”.
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Finalmente, y estando stijetos los administradores o geren-
tes de Ias personas juridicas a idénticos requisitos que los man-
datarios de las personas fisicas (supra 94 y 89), no vemos incon-
veniente para aceptar lo mismo que se ha indicado respecto de
los representantes voluntarios. En consecuencia, la prohibicion
del inciso 2.° del articulo 1397, no sera aplicable y pueden vali-
damente como representantes de dos o mas sociedades, vincu-
Jarlas entre si por medio de actos juridicos consigo mismo.

00 — La afectacion de los bienes dotales en beneficio de la
familia, segtin lo establece el articulo 224 del Cédigo Civil; los
requisitos exigidos para su constitucion—antecedente para subs-
traer los bienes dotales de la 1)1‘611(1_:1 tacita en beneficio de los
acreedores—y, por altimo, su malienabilidad e inembargabili-
dad aseguradas por los articulos 232, 234 y 237, revelan inequi-
vocamente cue los bienes dotales son un patrimonio especifico
dotado de su activo y pasivo propios.

Calificada la relevancia patrimonial de la dote, puede suce-
der que los bienes que la integran se encuentren confundidos
con los bienes propios de la mujer. En este caso, las dificultades
que se presentan para la disposicion de los segundos, y 1a posi-
bilidad de incurrir en la nulidad prevista por los articulos 232 v
234 logicamente invitan a poner fin a este estado por medio de
una particién unilateral siempre que cl acto sea posible en espe-
cie. De las objeciones formuladas a este procedimiento y de la
manera de realizarlo, nos hemos ocupado al tratar del Derecho
francés, cuyas soluciones nos parecen aplicables al caso que
contemplamos (supra 64). '

100 De acuerdo con lo dlspue_sto por los articulos 206 v
207, los bienes reservados que la mujer casada obtiene con su
trabajo, estan sujetos a regimen 'j-ul'ldl(l() especifico y dada su
afectacion forman otro patrimonio. Puede ser necesarip o atil
ir a una particion, y la forma de efectuarla serj ¢ acto juridico
consigo mismo (supra 03). =

101—El hogar de familia instalado por

el nuevo Codigo

Dl() de patrim( nio es-
. : D110 €S
] ' i s que lo integran 5 §; na-
pecial. Afectados los bienes ( STan a  fines determin

dos (art. 461) su constitucion esta sujeta Ciertos requisitos
de publicidad que garantizan el derecho de A ‘D"}_(lq_ e
nalidad social del instituto, la ley establece (ue 1a i]la:;q (af:actav
da no puede exceder de lo necesario para el Sitstanin (; S 8
de la familia (articulos 464 y 465). Ahory bieni| coandotelbn:
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gar de familia se ha constituido sobre una porcion indivisa; o el
valor afectado excede la proporcion permitida; o, finalmente,
cuando en virtud de otra causa exista interés en determinar con
exactitud la porcion afectada, a fin de puder precisar la parte
que puede ser gravada (articulo 471), aparecen los inconve-

nientes de la indivision y no queda otra senda que la particion,
~ posible de llevarse a cabo tinicamente en la forma autocontrac-
tual, supuesto que el jefe de la familia es el propietario de am-
bos patrimonios. La circunstancia de que el articulo 472 esta-
blezca la pluralidad de consentimientos para el efecto de revo-
car del hogar de la familia es inoperante si solo se trata de de-
limitar su contenido y no de revocarlo.

102 — ngmejzmte nuestra legislacion a la francesa, sus apli-
caciones son idénticas sobre la autocontratacion del poseedor de
los bienes del ausente (supra 6y).

103 — El Codigo Civil finaliza la evolucion del beneficio
de mventario. Instrumento téenico en Roma para impedir las su-
cesiones sin _herederos, hoy no tiene razin de scr. Refiriéndose a
este be_“(itlt‘lf!!, uno de los codificadores decia: . .dentro de un
?uch.Sl?‘Le”m_](fgislativo puede prescindirse, por innecesario, del
IJ“SH@UC‘L? del inventario. Generalmente se distingue en los codigos
ji z;f;?g?ili?jld(ieila'hct"cn.c.ia pura y simple, de la que se opera ba-
- Ine 11\-'(31'11211'1(), forma esta Gltima cn qite 1o _sc. con-
{E;;éilsa‘;;ﬂ{’(if&“gOIEI‘OIS\ del Cc?ir.\‘ttii-z‘c y del heredero, y se limita la
it hcreclitaris LSSLL al pago de las deudas a que asciende el
pitede perjudicar ol 11 B¢ establece que la herencia en nigtin caso
¥ T S e (sin; )1'1;1 edero, es inatil el h§nel1c1o de inventario
prescindirss sig ‘Ii[fil Ifan grandem.ent(?. b(, agrega: que ])1..16(1(3
para atemperar I\a f.cu‘t'ad de una institucion historica forjada
rristite 15 pel‘snnfgliclrlilu'onxd(? que el heredero contintia absoluta-
sionarse ambos ;)atlf' juridica del difunto hasta el punto de fu-
cada patrimoniy sr)/’gj}fo;:?s" Ace?tagla la ‘mlcmtwa que sugiero,
justa y clara.” (230 & sus propias cargas y esta solucion es

Como consecy
trimonial al est
das y cargas d
ésta’’.

uencia, el articulo 658 califica esta dualidad pa-
atir que “el heredero solo responde por las deu-
¢ la herencia hasta donde alcancen los bienes de

(231) Actas de los Dehat G . .
Op. cit. Fase. IV, Sesitn 15 -, 4 la Comisién Reformadora del Cédigo Civil, —

U7 de 6 de mayo de 1925, pag. a7.
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Se deduce que el heredero puede comprar los bienes de la
sucesion por medio de un acto juridico consigo mismo (supra
67); y que puede pagar, en igual forma, a la sucesion sus pro-
pias deudas. El Codigo misimo, en su articulo 811, establece que
“el heredero que es acreedor del heredado conserva los dere-
chos derivados de su crédito”, uno de los cuales es el de cobrar.

104 — Aparte de las sanciones especificas dictadas para
los agentes mediadores (supra 92) v la multa prescrita por la
ley de Dancos para los que inirinjen la prohibicion (supra 04),
nuestro Derecho inspirado en la doctrina (supra 38) y en el De-
recho comparado (supra 46, 47, 48, 49, 70, 18, 78, etc.), sancio-
na con nulidad relativa los actos juridicos consigo mismo que
son objeto de prohibicion. No puede ser de otra manera, toda vez
que la nulidad se funda en la incapacidad relativa del agente y
no en la imposibilidad de autocontrato.

Dos son los caminos que permiten llegar a esta conclusion en
materia de representacién legal. 1.°—El juego combinado de los
articulos 526, 513 y 527, segtin los cuales los actos practicados
por el tutor sin las autorizaciones requeridas podran ser rafifi-
cados, v su nulidad, solo puede ser intentada por el incapaz; y
2.°—¢] caracter general del inciso 7." del articulo 1397 que com-
prende a los representantes legales y les hace aplicable el articu-
lo 1308 que exponemos a continuacion.

Respecto de todo representante, el articulo 1308 limita la
accion de nulidad a los duefios de la cosa vendida, fijando asi la
nulidad relativa como sancion.

Finalmente, la nulidad del autocontrato causado por la
pluralidad de patrimonios del mismo titular, es también relativa
y corresponde intentarla privativamente a los interesados.

108 — Basada la nulidad en la incapacidad relativa del
agente, logicamente, la prescripeion de la aceion es de tres anos,
por la aplicacion del inciso 3.° del articulo 1168, sin otra excep-
cion, que la fundada en el aforismo romano: contra non va-
lentem agere non courrit praescriptio, que se traduce en la ex-
tension del plazo a los dos afios posteriores al dia en que ceso la
incapacidad, conforme al articulo 527.
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CONCLUSIONES

El breve examen efectuado en la doctrina, en el Derecho
comparado y en la legislacion peruana autoriza a formular las
conclusiones siguientes:

1.—Propiamente hablando, la llamada teoria autocontrac-
tual carece de sustantividad. Instituto dirigido a facilitar el co-
mercio juridico, es, en realidad, un recurso que permite adap-
tar el rigorismo de la ley a las exigencias de la vida;

2.'—La utilidad de la teoria justifica su aceptacion, sobre
todo, desde que tedricamente la autocontratacion es posible y no
se oponen a ella objeciones de caracter insalvable;

3_.°—Su naturaleza juridica es mixta: Unilateral en su for-
ma, tiene efectos Lontractuales;

4."—La pluralidad de patrimonios a disposicion de una mis-
ma persona es su presupuesto indispensable y, consecutivamen-
te; el elemento esencial. El titulo en virtud del cual una persona
.d}spone d_e do.s 0 mas patrimonios—representante o propieta-
rlz}[-—lf fiene importancia en cuanto a la naturaleza misma del
’i?a’(c)a.;cié(ﬁ Si?;:'ios_sllpuest()s que pueden dar lugar a la autocon-

ciom flal Zato jm_isll_mplemel_lte para delimitar la zona de aplica-

B0l R e dico consigo mismo;

J =1 Criterio parg aceptar o rechazar el acto autocon-
tractual reposa en ¢ eliors del conflicto de intereses. Ausente
este peligro en Jog cp S P L B SR, oM
cientes a un mispy aso0s de J)Iumhdad dL_PdtI Imonios pel [LQYC
sucediendo o misno Propietario, su ‘;LCC])[&C]H_}:I sera la regla. Ne
1 1'6131'ESenta¢i(3]] ]10 en !0§ casos de auto.couh atacu_m L":I‘L‘!Sfl(kl e
sigo mismo, estar,f a posﬂ)ﬂldad de practicar actos _]ur]du_‘(;s\con—
Hiitereses Tty a permmd;} cual_ldo no. @x.lsta :_mtzlgum.‘%mo.gle
del “elli‘esentadgf :lr) la prohiba, sin per]uu:lf)’ d_e la ;Ll‘lt.Ol‘lzaCIf)l’l
sultar la segunda 1&‘? puede ser expresa o T.éLClt(l,. pudiendo re-
pecificacioneg dé] e 1contemdo objetivo del negocio, o de las es-

6."—Dog so]u?ioc e‘r; : . i :
ria de a“t‘JCUlltl'amgin-LS. Oirece_ e_:] Dere-clm_u?pl[}‘)m adro c_n- mﬂt_e-
mo por regly "enecr 101“1. Pro‘h}blr el acto J‘?".ﬁ 1co consigo Mis-
lo autorice. Oiieclaf y a(h:m‘tn-lo por excepcion, cuando la ley
venientes de o {0 0211‘1 su hgltﬂd sin mas reservas que las pro-

2.%—Dei oy Hos del peligro a la colision de intereses®

. U8 sistemas, e] segundo es preferible por su
amplitud y plasticidaq Vil B L j

. 1tajosas operaciones, prohibidas en
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el primero, son susceptibles ‘de perfeccionarse, dentro del se-
gundo;

8.—EIl Derecho peruano sigue el segundo de los sistemas
mencionados. Se confirma esta afirmacion:

A.—Por la falta de definiciones en el Codigo de 19360.
Esta técnica autoriza a suponer que la autocontratacion no esta
prohibida v que la pluralidad de patrimonios es admitida;

B.—DPor la aceptacion de la voluntad unilateral como
fuente generadora de obligaciones;

C.—Por la existencia de textos legales en que se hace
expresa referencia a los actos juridicos consigo misme, sea pa-
ra permitirlos o para prohibirlos, en algunas hipotesis; y

D.—Por la nulidad relativa con que se sanciona en todo
caso al autocontrato prohibido.

TESIS

EL ACTO JURIDICO CONSIGO MISMO ES POSI-
BLE TEORICAMENTE — NADA SE OPONE A SU ACEP-
TACION POSITIVA — TODAS LAS LEGISLACIONES

LO ADMITEN — TAMBIEN LO RECONOCE NUESTRO
DERECHO.

ManUEL Pasro OLaEcara pu Bois.



