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SEGUNDA PARTE 

LA AUTOCONTRATACION EN EL DERECHO COMPARADO 

4r - No existe orden amiento jurídico que rechace en forma 
absoluta la a utocon t ratación. Sin embargo, aunque todos la 3.­

ceptan en principio, en la práctica no le conceden la misma am­
plitud. 

l\!Iientras que en las legislaciones que s ig uen la técnica del 
Código alemán el acto jurídico consigo mismo es objeto ele un 
p 1·ecepto genérico que lo prohibe por regla general y lo admite 
por excepción; en otras, inspiradas en las conclusiones ele la ju­
risprudencia francesa , la solución verdadera es la inversa. 

E l desarrollo de estas dos tendencias legisla tivas que r epre­
sentan la posición doctrinal de Rümelin y de Hupka, respectiva­
m en te ( supra r4), constituye el objeto ele esta segunda parte, en 
la que trataremos de examinar la s ventajas e inconvenientes ele 
cada uno de los dos sistemas para concluir en favor de1 que ofre­
ce mayores posibilidades de sa tisfacer las exigencias de la v ida 
socia l. 

42 - La jurisprudencia a lemana recog ió en 1881 la s ideas de 
Rürner, ( supra 9) . En el caso de dos sociedades cooperativas 

* La primera parte de este t rabajo ap:ucció en el N .0 TJl, Aüo ,· de esta 
Rc,·ista. 

10 



74 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIEXCJAS POLlTTC'A S 

constituídas por las mismas personas, de las cuales una había caí­
do en estado de insolvencia y la otra reclamaba un crédito a ca 1·­
go de la primera, admitió no solamente la posibilidad, s ino tam­
bién la licitud de la doble representación: " La posibilidad. c1 ice 
la resolución, es una consecuencia del reconocimiento posifr,o de 
la representación directa. A tal posibilidad, no se opone ni el prin­
cipio según el cual nadie puede ser acreedor y deudor d e una mis­
ma persona-pues no es esto lo que se propone el a u tocon t 1·atn d el 
represe~t~nte-ni tampoco el concepto del contrato, po1·quc e l 
consentimiento recíproco que es esencial en éste, exis te d esde e l 
momen~o ~n que se admite que la voluntad del r epresentante pue­
~~ ~ustitmr a la del represep tado, y no cabe a legar tampoco la 
11~itud ~el autocontrato por la colisión de intereses que pueda i m­
pl_icar. Esto es evidente en los casos en que la f ijación del conte­
m<lo del contrato no queda al arbitrio del representante-com o su­
cede_ con el _poder especializado, en las subastas, en las ven tas a l 
Pb'.~cwd corriente o sub arbitrio terti-i-pero puede d ecirse tam-
~ e b ~ . -
d sos en que las clausulas del contrato son determi-na as por Ja ¡ . 

contr t vo untad del representan te. Aunque las claus ulas del 
nos 1i O 

reSulten tanto más favorables par a una parte cuanto m e­
to en sean para la otra, es posible, sin embargo, ·halla r un pun-

que esta op · · , , . , 
<lera' c d os1c1on se resuelva armomcamente, y as1 su ce-uan o Ja ¡· , 
favorables s c ausulas del contrato apar ezcan como l~s m as 
das. H l1 para cada una de las partes en las circunstan cias d a­
ficienteª ar eSte punto incumbe a l representa nte, debiendo se1· su-
. para el tráf ic d b f • · <l · • d 1 mtereses le 't• 0 e uena e esa Justa pon · erac10n e os 

g1 imos" "Cl . • los casos pa t· 
1 

· aro es, concluye la resoluc10n; que en 
. r tcu are d , la eficacia d ¡ s pue e haber obstaculos que se opongan a 

preceptos de b acto auto-representativo, y esos obstáculos son: 
derdante; la f 1~·echo positivo, que lo prohiban ; volun tad d el po­
tractual · y el ª ~ ~e. una declaración bilateral de voluntad con­
la fé del' reprepserJtuicio sufrido por el r epresentado, da da la n1a-

en ante" 
43 - La posic'• ·d · f l • · duda, en la red .. ion e l?s tribuna les a l emane~ m _ 1;-1yo, sin 

admisibilidad accion del primer Proyecto, que se ,melino p o r la 
H upka dier general del auto-contrato. "Los r edact o r es, dice 
presen tación on por supuesto que la posibilidad de una d oble r e­
bre represent:~/na _c_onsecuencia de los principios genera les so­
ción el conc t on duecta, y que no se opone a la autocontrata­
luntad d 1 ep O del contrato, el cual exige únicamente que la vo-

e autocontratante, que es la decisiva para ambas par tes, 

--
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se exteriorice en fo rma cognoscible para terceros. E l inconve­
niente de la colisión de intereses, agrega el citado trntadista, que 
se opone a la admisión positiva de la doble representación, no fué 
considerado suficientemente grave para prohibir la doble repre­
sentación en general, mucho más opinándose que con esa prohi­
bición se dificultaría el tráfico y más se impediría que se fomen­
taría el interés del representado. Declarábase, por consiguiente, 
a favor de la licitud fundamental de la doble representación y se 
la excluía solamente t ratándose de la r epresen tación de los pa­
dres, tutores y curadores, así como en r elación a los órganos de 
las personas jurídicas ' ' ( 107) . " E l primer prnyecto, escribe Po­
pesco Ramniceanno, por el hecho mi smo de no prohibir el selbs­
co11 tralzieren admitía, corno regla general, que el repr esentan­
te pudiera contratar consigo mismo. No debía ser de otra ma­
nera sino cuando exist iera colisión de intereses. E l acto jurídi­
co consigo mismo, dice la Exposición de Ivfotivos, es admitido en 
la medida en que no está prohibido por los principios generales del 
Derecho. Las excepciones admitidas (arts. 45, 4.68 y 1651-1º) 
no hacen sino confirmar la r egla general". (rn8) . · 

44 - Pero si las discusiones sobre autocontratación en De­
recho civil se encontraban desprovistas de r ealidad, no sucedía 
lo mismo en Derecho mercantil. La autocont ratación instalada en 
el Código de Comercio de r86 r dió lugar a numerosos abusos que 
determina ron que la ley de Bolsas de 1896, primero, y el Código 
de Comercio de 1897, después, sujetaran su aplicación a ciertos re­
quisitos :. mercaderías que se cotizan ; falta de prohibición tácita 
o expresa; aviso específico. Refiriéndose a la autocontratación 
del comisionista, dice la Exposición de Motivos del Código de 
Comercio ele 1897 : "Es cier to que esta facultad no concuerda 
con la naturaleza del mandato, pero la venta a comisión, gracias 
a la conexión que existe entre ella y el negocio mismo del comi­
sionista , ha adquirido tal desarrollo, que ya no es posible sujetar­
se est rictam ente a las reglas del mandato. La experiencia nos 
enseña que los negocios a comisión, especialmente los que se re­
fieren a mercader ías cotizadas en Bolsa o en mercado, pasan en 
su mayor parte a los comisionistas que tienen un comercio y su 
intervención tiene por objeto provocar una liquidación más ex­
peditiva y ventajosa" 

(J.07) Hupka, - Op. cit. pág. 318. 
(108) P opesco-Ramnicea.nno - Op. ci t . pág. 460. 
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45 - E l segundo proyecto superó al prime1·0 en ~uan to fi­
ja la naturaleza jurídica unilateral de la a utocont1·atac ión : m ás 
atendiendo a las ventajas y peligros que ofrece, extrema la im­
portancia de los segundos y prohibe como regla gene 1·a l e l ;i_cto 
jurídico consigo mismo. El artículo r8r ( 109) refleja las ideas 
de la Segunda Comisión, que estimando decis ivo el inco1wcnicnte 
del conflicto de intereses, admitió como princip io la im posibilidad 
de_ que el, representante pudiera celebrar actos jurídicos con s igo 
mi~mo, aun en el caso de cúmulo de representaciones y s in ex­
cluir, en ambos supuestos, como lo había hecho e l p1·ime r P r o­
yecto, la representación voluntaria. 

El Derecho germano no ignora la a u tocontratación; pero 
hay que :ec_onocer como dice Viforeanu, "que le asigna un cam ­
po muy l'.!111tado, de suerte que ninguna colis ió n de inte1·e~es _sea 
de ter_n~r (IIo) , Menos los escrúpulos teó ricos que las mclica­
d~s <l1!1cultades prácticas agrega el eminente profesor d e la U -
mvers1dad d G·· · ' · 1 C' 1· · 
1 , e otmgen Paul Oertmann detenn111aron a oc 1go 

a eman a hºb• ' ' el J pro t ir en principio el llamado autocontrato e r e -
presentante". ( II 1). 

Conviene ad · ' d · · t t d , verttr que el Derecho a leman a 1111te excepc10n es 

danl 
O 

• e _c~racter expreso como tácito que atenúan e l rigorismo 
e pnnc1p10 p hºb• · . ' ,· 8 c1· 1 E -

Po .. , ro_ 1 ittvo. "El obJeto del articulo I I, ice a x-
s1c1on de M t' . • · ¡ 
1. 

0 tvos del Código alemán se d1nge a prevenir e pe tgro de una . . , ' ' 1 . 
ejem 1 

1 
opos1c1on de intereses, lo cua l no exc uye que, pot 

e'ste 1P o,de tutor se cobre del dinero que teno-a del meno1·, lo q u e e a eude ,, , · ;::, 

Así, en pri~ 1 . l 
autocont t _er ugar, cabe señalar entre los casos en que e 
el cumpJ~a? esta permitido todos aquellos c1ue "con sis tan en 1I111eñt d , 
sentante d O e una obligación" y tendremos que e l r epre-

pue e p ' d. de ésfe c¡u t agar a la caja del representado sea con m er o 
e enga en d · d · A l tores opin supo er o con su prop10 mero . g unos a u -

pago real an, Y con razón, que esta solución sólo es aplicable a l 
Y no a la d t· · · ' en tales cas 

1 
. a 'IO 111, soltttio o a la co111pensac1on, p u es, 

os, a situación es distinta desde el momento en q u e 

(109) ArtícuI 
Poclr' ' b o 181. - "El . . , t .• . · " ce,e rar en n . b representante salvo autonzac1011 en con 1.u 10, no 
nombre propio O co~m re del representado a~to a lg uno co ns ig o mis m o ol>run ,l o en 
ta en el cumpllmieut° r3presentante de un t ercero a no ser que diclio acto consis-

(110) Viforeanu ~ J un:i obligación". ' 
(111) Oertmann _ 0 P· c_i t. No. 145; p!íg. 518. 

p. cit. No. ·61; pág. 322. 
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el representan te debe hacer una valoración y puede suceder que 
la haga en su favor. 

En seg undo lugar, la prohibición no funciona en los casos 
d e autorización especial, ya sea ésta leg al, o proveniente de la 
voluntad del represen tado. 

Finalmente, el Código alemán no se refiere a las hipótesis 
ele autocontratación en los casos ele la pluralidad de patrimonios 
pertenecientes a un mismo t itula r. Estos casos desprovistos de 
pelig ro· ( supra 30) no se encuentran comprendidos en la prohi­
bición cuyo objeto es evita1· el conflicto de inter eses. 

46 - "En la seg unda Comisión (Protocolos de la Comisión 
de la segunda lectura del Proyecto del Código Civil alemán com­
pilados por Achilles y o tros) , dicen Enneccerus, Kipp y \ "f\T olff, se 
discutía si el negocio que el r epresentante realiza contraviniendo 
a la regla del a rtículo 18 1 es nulo en todo caso, o si puede ser ra­
tif icado por el represen tado" ( 112) . La mayoría de los miem­
bros ele la Comisión , ag rega H upka, se pronunció en favor de 
1?, primera solución, pero el a rtículo en sí, no conduce n ecesa ria­
mente a esta interpretación, "que se h alla t an en contradicción 
con la hi storia ele su gestación como con la na turaleza ci P las co­
sas. (11 3). 

La tesis de la nulidad absoluta fué recogida posteriormen­
te por Planck, quien afirma no la ilicitud del auto-contrato sino 
su imposibilidad y, par a dar valor a su a firmación, se funda en 
el empleo que hace la ley de las palabras Kann nich ( no 
puede) . Esta objeción, según Hupka, (114); E nnecerus, Kipp 
y \1Volff (II5 ); Popesco-Ramniceanno (116 ) V ifor eanu (1 17: 
Oer tman ( 118 ) y otros es sumamente débil, ya que esas palabras 
se re fi e ren con más propiedad a la ineficacia exterior del nego­
cio celebrado contra la prohibición. E nnecerus, Kipp y \ Volff, 
principales defensores de la nulidad relativa, dicen al respecto 
" • • • toda vez que, como claramente dice el a rt ículo 181, el po­
der de r epresentac ión puede ser extendido a negocios de esta ín­
dole, Y por tanto el fundamento de la ineficacia del negocio radi-

( 11 2) E n necen 1s, Kipp y Wolff - Op. ci t. T. I; Vol. JI; V; No. 168 ; p. 247. 
(113) Hupka - Op. c it. púg. 321 ; nota. 3. 
( 114) Hupka - Op. cit. pá g. 321. 
( JJ5) Ennecerus, K i.pp y W olff - Op. cit. 1' . I ; V ol . IT; V; No. 168; p . 247. 
( llG) Popesco-R amniceanno - Op. c it. pág. 462 . 
( J17l Viforeanu - Op. cit. No. 145; púg. 516. 
(118 ) OertmaJ1J1 - Op. cit. No. 61 pág. 322 . 
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ca en la falta de pode r de r epresen tació n, la lóg ica int rínseca de 
la ley ex ige que ese negocio sea t ratado co m o lo :; clem fts n egocios 
jurídicos que concluye un represen ta n te s in p oder de r cp1-esen­
tación. También constituye una e..'-ig encia d e la equidad . E n ca­
sos de venta forzosa se prescril;>e expresa m en te. ( 119) " ( 120 ) . 

H upka, no se limita a este dec isivo a rg umento y busca en 
la historia del dispos it ivo, la prueba de la anu labiliclad. Según es­
te autor, del primer P royecto se ded uce qu e s i se p rnh ibió la do­
ble r epresen tación fué en inte rés de l r epresen tado. ' · E n el pri­
n:er P royecto, dice, no se pensó establecer excepcion es a l pdnci­
pio de la representación directa s ino limitacion es d el pode r de r e­
presenta~ión. N i una pala bra hay en la s a ctas que cié a en tender 
que a l discutirse el actua l artícu lo r8r por la seg unda Comis ión, 
f~es~, ab~ndonado ese punto de v is ta, m odi f ica ndo n o sólo su ex­
t~nsion smo también su carácter; po i- el contra r io, se dice exclu­
sivar~1ei:ite que la rat-io que llevó en el prim er P royecto a po­
ner limites al autocontrato se clá ia ua lmente en r elac ión con to­
df clase de represen tantes, por lo ; ua l las ex cepcion es deben ser 
e evadas a regla genera l" . ( r 2 I ) . 

h'l . ~e acuerdo con este criterio los actos contra r ios a la pro-

t 
1 
)!cion contenida en el a rtícu lo ;8 r resulta n s im ples ex t r a limi-

ac1ones del p d d , ' · d d _ 1 . 0 er e representacion, lo que en m a ten a e po e-
1 es vo untan os d .f. . , t . el 1 _. . , pue e ser subsana do por r a tt· 1cac10n pos ·en or e p1 tncipal. 

"Esta int •, • , , · 
Po •bl 1, . erpretacion , enseña Hupka, es t a mbien la umca 

si e o0 ·1cam t E l ·¡ · ·' de la d bl en e. 1 fundamento en que 1-eposa la pro 11 )1c1on 
al r ep 

O 
e representación consiste en la neces ida d ele p roteger 

~ resen tado e t _ ! . • • el l -
tan te. E t f' ?n 1 a posibles perJmc10s por pa r t e e r epi esen-
sul ta obt ª d inaltdad se logra plena mente s i el princ ipal no r e-

1ga o por 1· el · · _ un negocio que implica ese pe 1g r o e per Jlll-

. (~l?) Articulo 458 _ " . . - - -
d ispos1c1ones de los t' S1 la venta se hubier e J1ecl10 con m e n ospr ecio d e las 
r ep resenta nte el e co nr iculos 450 y 457 (que se r ef ier e n a la proh ib il' i6 11 h ech n. n i 
]~g a l O venta for zo~pra r los b ien es de su r eprese n t ado vendidos por autori zación 
ch elo r1epender á, del ·:j~ 1:1 _validez del cont r ato y d e la ent rega d el objeto ven­
acreed?res. Si el com randtunien,to_ de los int e r esados en la v e n t n. como d e_u ~1or e_s o 
se a plJ<'a rá por anal¿ í or ex)gter e a un int e resado que p roceda a sn rat1f 1cac16n, 
J 24 p:íg. 524). " Si a I! ª 10 d 1Rp11csto en el p á r rafo 2 .º de l :n t. ] 77" ( ,·er nota 
v a venta, el p r ime/ºnsccuencia de la ncga t i va de rati f iw c i6n se p ro<'N1 i<'rn a 11 ue­
<1isminn <'ión del pree.io~~mpra tlor responrler,i de los gastos (l e es ta ,·c ntn y d e la 

( 120) E nneeerus K.i · 
p . 277. ' PP Y W,oiff - Op. ci t. T. I; Vol. II; Cap. V; No. 168 

(121) Hupka - Op º ·t , 
• vi · pag. 322. 
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cio. Pero, añade, 110 hay r azón a lguna para impedirle que dé su 
aquiescencia a ese negocio si lo encuentra conforme a sus intere­
ses''. (122). 

Por último, dice el precitado autor, refutando a Pla11ck: "Si 
la previa autorización del principal dá eficacia al acto de auto­
contra tación, 110 se comprende qué razón puede haber para que 
la ratif icación poster ior no tenga esa misma virtualidad". (123) . 

Tanto la historia externa como el contenido del artículo 181 

del Código alemán, según lo han demostrado Ennecerus, Kipp y 
\ Volff y Hupka, constituyen argumentos irrefutables en favor 
d e la nulidad relativa. Así lo ha reconocido también la Corte Su­
prema del Imperio alemán que en una ejecutoria de 4 de noviem­
bre de 1903 se expresa en los sig uientes términos : 

"Las excepciones a dmitidas por el artículo 181, demues­
tran que el acto jurídico consigo mismo 110 es una imposibilidad. 
S i está prohibido en principio, es por evitar el conflicto de inte­
reses. Pero que no es una regla imperativa, así lo prueban las 
excepciones admitidas por el Código. Habrá que aplicar conse­
cuentemente el a rtículo 177 sobre la representación sin poderes 
( 124) y nó el a rtículo 134 sobr e nulidad absoluta". (125). 

Esta ejecutoria, acorde con la generalidad de la doctrina, 
pone fin a la discusión. E n efecto, si puede darse el exceso de po­
der en el aspecto objetivo, es concebible que su ceda 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
n áloga s ituación tenga lugar con relación a las personas con quie­
nes puede contratar. 

" No cabe decir, termina Hupka, refiriéndose al a rtículo 181, 

que este sistema de regulación sea muy feliz. A l prohibir el au­
tocontrato, incluso en casos en qt1e no puede hablarse de perjui"-

(122) IIupka - Op. cit. pág. 322. 
(123) Hupka - Op. ci t . p ág. 323. 
(124) Art. 177. - "Si cualquiera concluyer e sin poder un contrato en nombre de 

otro, dependerá su eficacia , a favor o contra el r epresentado de la ratificación de 
ést e. ' 

. Si la otra parte O.."\'.igiero del r epresentado que se decida ncer ca. do la ratifica­
ción, sólo poclra hacerse la d o éste en presencia de la otra parto. L a rat if icación 
o la neg a~i~a declaradas ante el r op rescu tantc a ntes ele J.a int imación del ter cero, 
no producirnn efecto alguno. La ratificación sólo podrá h a cerse co e l t érmino d e 
dos semanas después de r ecibida la intimacjón y si n o se hiciere en este plazo 
so consicler a r[L den egada". 

(125) Art. 134. - "Todo acto j u riclico contrario a la ley s erá nulo, a menos 
qu e ésta disponga lo contrario". 
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cio para el r epresenta do, ex ced e de los lími tes ele la f inalidad 
perseguida y crea al come rcio di f icul ta des compktamcn te fune­
cesarias , que no sólo cont r a ría n a l in t e1·és del r ep1·esentan te, si­
no también al del propio r epresentad o .,. ( 126 ) . 

47 - E l a rtículo 37 d el P 1·oy ecto franco- itali a no ele las O ­
bligaciones, inser to en el t ít ulo d e la r ep1·esen tación , se ocupa de 
la autocontratación ( 127). Com enta ndo ::;u t exto , el Inf orme 
d e las Comisiones, dice lo siguiente : ··S e h a n d i::;ipa d o las dudas 
que h abían surg ido en doctrina a pro pós ito del co n t ra to co nsigo 
mism o, al dictar como regla la p rohibición para e l 1·ep1·e senta n te 
de contratar consigo mism o, sea por s u propi a c ue n ta, sea por 
cuenta de otro, y esto con el fin de impedir la pos ibilidad d e com­
p~-0~1eter los intereses del r epresen ta d o y e l a buso, a mbos muy 
faciles Y a los cuales la r egla opues ta d a rí a lugar " . ( I 28) . 

E s :vidente, que la s Comision es qu e redactar o n e l P r oyec­
t? estuvieron de acuerdo en lo funda m enta l con la tesis d el Có­
di_g-o a lemán en cuanto éste pr oh ibe d e rn9clo gene r a l a l a u tocon­
tt a to por temor al conflicto de in ter eses : y q u e trata r on d e ev i­
ta t· los defectos que la doctrina alem a n a h a,bía señalado. 

'T . La posibilida d de practicar actos jurídicos co n sig o mism o 

l
)aJo reserva de di sposiciones contra ria s ele la le)' Y ele las re-

o- as r 1 t · · · · , p _ eª ivas al comercio" brinda a la autocontratac1on en el 
t o~e~t? ~ranco-italiano u~a m a yo1: fl e x ib ilidad v a mpl itud que 

en ~, ,,0digo alemá n, que la limi ta a l curnplimie n.to d e una obli­
g ac1on . 

a r t' ~ a r atificación ulterior del a utocontrato implantada por el 
~ ~t~ 0 37 del P royecto aunque " hace sa lir t a l o pe ración del cam­
~~n ~ cJ nt rato consigo mismo ya que n o n o s encontra m o s en p r e-

el C
cia t e _una sola voluntad q' ue 1·u eo-a un doble papel s ino, por 
on ra n o l d • :::, 

oue ' e e os voluntades, s in que el facto r ti empo m odifi -
~lem ~n nada su naturaleza" (129), salva la la guna d el CScli g-o 

P
r oh ~ d ( SUpr a 46) , al definir que la sa nción d el a utocontrato 

1 1 0 es la a nulabilidad. 

(126) Hupka _ 0 . 
c121) Art. 37 __ gÉ 1;1t. pág. 320 . . 

r eo-fa s rela t ivas 1 ª~º r eserva de tl isIHls ic io11es contrarias d <' la ley y d e l a s 
b ' a comercio · 1 , contrata r eons irr . , ninguno p uc, Jc rt no 111 b rc e e :iq11p l q 11 c rC'prci:c n t.:1, 

' b o mismo sea ' l . la a u t orizad ón del r . ' · ' por su 1)rop in c·ue 11 t a , ~<' a po r '"'. ''.'_nt a , <' ot ro , ~-rn 
(128) Proje t d epiescn ta do, el cua l pued e s in e mbar g o r :1hf1car <' I <' ont r nt-o" . 

N o. JO p,í g. Lxtn. e Code des Obligations et d es contrat s . Hollla 19::!S. l\Iot iYos 

(129) Vifo1·eanu - Op. ci t . No. 143 ; p á g . 511. 



LA A UTOCOX'l'R.-\ TA ! OK E~ LA DOCTRIN A 81 

Al igual que el Código a lemán, el Proyecto franco-italiano 
omite la autocontratación en el caso de pluralidad de patrimo­
nios pertenecientes a un mismo t itular, lo que emerge ní tida­
mente tanto por el lugar en que trata de los actos jurídicos con­
s igo mismo-la representación-como por el texto del artíc~­
lo 37. Inspirada esa disposición, en el propósito de evitar la coli­
s ión de intereses, a falta de disposición contraria, se puede ad­
mitir que no está prohibida. 

Constituye una infe1·ioridad del Proyecto respecto del Có­
digo a lemán, su apreciación sobre la natura leza jurídica de la 
autocontratación. Viforeanu cons idera que el Proyecto " consa­
gra la na tura leza jurídica unilateral de esta operación" ( r30) 
basándose en que el contra to es en el Proyecto producto del con­
sentimiento, y éste no puede existir evidentemente tratándose del 
con t1·ato consigo mismo. La conclusión de V iforeanu, posible de 
obtener en todo ordenamiento jurídico, es ele suyo insuficiente 
para modificar el sen tido ele la s expresiones "cont rata r con sigo 
mismo" y ','ratif icar el contrato", usadas por el a rtículo 37 y que 
cla ramente r evelan el carácter contractua l que sus redactores a­
signaron a la autocontratación. Se ha demostrado que la natu­
raleza jurídica del acto consigo mismo es unilateral ( supra ro, 
r r , r4 y 23) y por lo tanto, en este aspecto, nos inclinamos por el 
Código a lemán. 

48 - En el Libro I del Código Civil chino, que trata de los 
"Principios Generales", Capítulo sobre los actos juríd icos y Tí­
t1;-1lo de la representación, se encuentra el artículo ro6 que se re­
fiere a la autocontratación. ( 13 r) . 

Alejada la China por muchos siglos de la civilización occi­
d~n tal, estuvo 1·egida por un s istema p1·opio cuya estructura es 
chferente de la del Derecho romano. Adoptado el de1·echo occi­
cle~1tal por un simple proceso ele 1·ecepción mecánica . los códigos 
chmos no pasan de ser trascripciones ele sus modelos europeos 
Y, así tnem.9s en materia ele autocontratación que el artículo 
106 del Código Civil ele 1929 reproduce cas i literalmente los té r-

(130) ViforeaJ1u - Op. cit . N o. 143; p:'1g . 512 . 
( 131) Ar~. 106. - "El r epresent an te n o p u ede sin el a sen t im ie nto ele! r~p re· 

SC' n tado practica r actos jurídicos entre el representado y el mis mo; n i. en cahtl :id 
ele representan t e ele un tercero, practicar ~ctos juríd icos ' ent r e el repr esen~aclo 
y ese tercero , n, menos ·que el ac to jurídico consi st a exclusivamente en la eJecu­
ci6n ele una obligación". 
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minos del artículo 18 1 del Código alem á n ( 132), po i- lo que poco 
hay que agregar a los com en tarios a este úl t im o ( su pra 45 y 46 ). 
Al estima r necesario el codifica do r chino con s ig na 1- a lg una dis­
posición prohibitiva de la autocont r a tación, hubie ra debido com­
bina r el tex to del a1-tículo 18 1 del Código alem á n , con el 37 del 
P royecto franco-italiano ( r 33 ) a fin de ev ita 1- los defectos que la 
crítica h a señalado a cada uno de esos di sposit i,·os y cristalizar 
una fórmula perfecta. 

49 -_- Aunque la leg islación v ig ente en la R epública A rgen­
tina adopta una solución diver sa qu e examina m os en otra parte 
de es~e trabaj~ ( infra 83 y sig.) , r azones ele m étodo n os llevan a 
menciona r aquí el A ntepi-oyecto de Refon 11a de l docto1- B ibiloni, 
curas conclusiones son análoga s a las de los códigos a lemán y 
chmo y del P royecto franco-italiano. 

E l número 17 del Ante-proyecto, ( 134) contenido en el tí­
t~1lo de la r epresentación, jnserto en la m ateria de los actod jud­
d~cos, se refiere a la autocontratación. Com entá n.s!_olo Bibiloni 
dice: "El artículo 1918 (Códicro C iv il a rgentino v igen te ( r35) 
e~tablece_ al principio pero limitado a la com pr a-ven ta . E s m ani­
f~esto c~ue las razones que existen para p rohibir e l contrato con­
sigo mismo en esa hipótesis existen pa1-a tod a s la s posibles en­
t~e representante y representado. E l ar tículo 1 8 T de l Código Ci­
v il ~lemán, agrega, éxceptúa el ca so <lel cumplimien to de obli­
gacion Y pa rece conveniente r eproducir esa disposic ión , pues, no 
P
1 

ue~e causar perjuicio ; y permite liquidacion es venta josas para 
os mteresadós". 

"T ,ampoco hay inconveniente, con cluy e, en r eproducir nues-
tro a rticulo 1919 (l36) ". (lJ?)-

(132) Véase nota 109 pág ~
6 (133) Q l · · 1 

• • • fº d hi ue iabía a1do publicado en 1998 y no pudo ser ignorado p or e l cod1• 1ca or e no que p ub!" . ~ , 
(134) Art 1 ica su p rimer libro en 1 929. . 

m ·s · 7· - "N adie puede en r epresentaci ón d e otro, ef ectua r cons igo a\ m? u~_ act o jur idico, sea p or su propia cuen ta sea p or l a d e un te rcer o, sin la 
< uclori~acion ° la r a t ificación del r epresen tado 'salv o e l caso que ese act o sea 
ex us1vainente r ela t iv 1 . · , • 

" Si el O a a eJecución d e una obligación". 
pr est ' 1 / ~P~esentante hubiere s ido encargado de t om a r c1inero prestado, p odrh 
t ~Ir O ª iníerés corriente; pero faculta do par a dar din ero a i n t er és, no p odrá 
oma1 ° par a s o para ot · "6 d d t ( 135) v - r o r ep resent ado· p or e l sin autor1zac1 n e s u man a n e. 

136 v:!:: el t exto del artículo pág . 114 ' nota 211:l. 
( ) el te_xt o <lel a rtícul o pág . 11<.l, nota 214. 
_(l37) Juan Antoruo Bibiloni - Ante-proy e cto de r eformas a l Cód igo Civ il ar­

genti~o, pr esen ta~º a la comisión encargada de redacta rlo. Buenos A ires 1929. 
T · I , Sec. III; Tit. IV d e la R epresentación; pág. 172. Y 173 • 
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Compuesto de dos par tes el artículo 17 del A nte-proyecto, 
la pr imera es la única que presenta valor doct r inario. La segun­
da casuística, se refiere al auto-préstamo en sus- formas activa y 
pasiva. Mantenerla constit uye un defecto que induce a pensa r 
en la necesidad de una enumeración limitativa de los casos en 
que se permite la autocontratación, con la consiguiente supre­
sión de la r egla general ; o-lo que es igualmente def ectuoso­
que la consignación del auto-préstamo no pasa de ser un pleo­
nasmo jurídico. Es cierto que se podría aducir que la excepción 
establecida no está comprendida en la primer c). parte, pero este 
a rgumento a lo más, serviría para probar la falta de unidad y 
coherencia de un sistema que rechazando a priori la autocon­
tratación, se ve precisado, por razones de tr adición, a conser­
va r una hipótesis concr eta y a excluir otras en las cuales los 
peligros pueden ser aún menor es. 

Teóricam ~nte, la fórmula plantea da por el A nte-proyecto 
B ibiloni puede ser calificada de intermedia . Superior a l Proyec­
to franco-italiano cua ndo decla ra la na turaleza unilateral del 
acto jurídico consigo mismo y a l Código alemán a l sancionar con 
nulidad relativa el au tocont rato prohibido, es demasiado estric­
ta a l limitar la aplicación del acto juríd ico consigo mismo a la 
"ejecución de una obligación", s in tomar en cuenta que la " re­
serva de disposiciones cont ra rias de la ley y de las r eglas rela ti­
vas a l com ercio" del Proyecto fra nco-italiano, brinda un crite­
r io más amplio y conveniente. A doptando esta di rección el An­
te-proyecto hubiera esquivado el d ilema de ex cluir el auto-prés­
tamo o de conservarlo sólo como excepción, pues la mayor plias­
t icidacl de la fór mula Franco-ita liana tolera esa aplicación sin 
necesidad ele un tex to ex preso. 

Por último, el A nte-proyecto, incurre en la misma omisión 
del, Código alemán y ' del P royecto franco-italiano, cuando en su 
articulo r 7, prescindiendo de la autocontratación fundada en la 
pluralidad de patrimonios pertenecientes a l m ismo titula r, limi­
ta su contenido a los actos jurídicos consigo mismo en vir tud 
de la r epresentación. 

50 - L as d if icu ltades que se p1·esentan con ocas1on de la 
doble representación, no f ueron ajenas a l an tiguo D e1·echo fran­
cés. P othier, frente a la posibilidad de que el tutor adquiera los 
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bienes de su pupilo, llega a la conclus ió n de que ese acto debe es­
tar prohibido a fin de evitar fraudes, a unque r econ oce una ex­
cepción tratándose de las ventas practicadas ex auctione o en 
pública subasta, en que el pelig ro detenninante de la p rohibi­
ción, no tiene lugar. 

51 - E laborado el Código ~apoleón con ante1·io1·idacl a la 
aparición de la teoría de los actos jui-ídicos consigo mismo, el 
problema se plantea a l maro-en de los textos por la doct1·ina y la 
jurisprudencia que en sus bmúl t iples y a dmirables desarrollos, 
forn:ularon una solución q ue, basada en el princ ipio de_ la auto­
nomia de la voluntad como postula do del Derecho pnvaclo, se 
ha convertido en una técnica legis la ti\·a eficaz por la elasticidad 
que ofrece. En efecto, disponiendo d e un p1·inci pio general admi­
s1vo, li~1_ita<lo tan sólo por prohib iciones especí l~i cas, h echas ~n 
precauc1on de un conflicto de in te reses y , a demas, po i· ese mis­
mo conflicto de intereses corno c ri te1·io reg ulador, la posibilidad 
del_ aytocontrato se extiende a todos aquellos casos en que no 
exi~t~en~o el peligro de la colisión ele inte r eses . su empico resul­
te util, sm que disposiciones con t rarias d el Derech o pos itiYo-co­
mo sucede en el sistema contrar io- di ficulten su desen voh·imien­
to. "El sistema ecléctico de 1a juri sprudencia, dice Dernog ue, · que 
toma en cuenta, especialmente· el conflicto de inter eses. debe ser 
aprobado porque responde a Ías necesidades prácticas. ( r 38) • 

~a ~onstrucción francesa que f ué en su s albo 1·cs un r ectl!"SO 
de la Junsprudencia destinado a salvar el yaCÍo de la legislación, 
en la actualidad ha sobrepasado esa estimación. 1\/f uch os códi­
fºs promulgados después inspira dos en e l anhelo de con ceder 
ª, ~ayor amplitud al in~tituto eliminan toda declaración ge-

nen ca El C'd· ' 
e · · o tgo Civil peruano de 1936, es un ej emplo . 
52 

- Muchos autores con especialidad los antig uos, pien-
san que la celeb _ • , ' . , . . . -

ºb] G . rac1on del acto Jund1 co conswo mismo es 1mpo-
s1 de. mllo~~rd dice al r especto: "el manda far io debe a plicar 
to ª su ~~bihdacl en intei·és del m andante a l cu a l h a prometido 
sus serv1c1os y no 1 - , f · · 

1 d 
en e suyo p ropio que esta su 1c1entem ente 

sa vagua r ado po - 1 . , ' · d 1 d ¡ " d I a remunerac1O11 a que tien e e1·ec 10, cuan o 
~ 111ª1

~,ato es salariado. (r 39). Admitir lo contra1·io, agrega 
u ran on , es exponer se a que el r epr esen tante tra te ele adqui-

(138) D emogue _ 0 . 
(139) L. Guillou p. ,¡1t . Tomo I ; No. 45; pág. 112 . . . 

1894 No. 106; pág. 4~~ - Des contrata aleatoires et uu manuat" - Pans 2.ª ccl1e. 
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r ir a v il precio los bienes de su representado valiéndose de m a­
mobras falaces para encubrir su verdadero valor. ( 140) . 

Baudry-Lacantinerie y sus colaborador es, t ampoco son 
partidarios de la autocontratación. Para que el r epresentante 
pueda comprar los bienes de su representado, dicen, se requie­
r e que éste otorgue su autorización expresa, lo cual pone f in a l 
mandato y significa que el consentimiento sea prestado dii·ec­
tamente por el representado ; "apenas, añaden, es necesario de­
cir que no podrá ( el mandatario ) jugar a la vez el doble papel 
de vendedor y comprador " ( 14 1) . " Si el mandatario, conclu­
yen, se convierte en cont rapa rte, un nuevo cont rato se f orma Y 
ha rá nacer otras relaciones entre las partes . . . En una palabra, 
el manda to es un contrato ele espera seguido de una convención 
defin it iva" . ( 142 ) . 

En oposición a las ~onclusion es mencion adas, la g ra n ma­
yor ía de los juristas franceses acepta la posibilidad de los actos 
jurídicos consigo m ismo. 

Sin embargo, sobre la in terpretación ele los diversos tex tos 
prohibit ivos diseminados en el Código Civil francés, y que más 
adelante ex aminaremos ( infra 53 y sig ), su rge la polémica. 

Conforme a una t écn ica r igurosa, dichos textos son a plica ­
ciones o manifestaciones positivas de un principio gen eral pro­
hibitivo que limita la aplicación del au tocontrato a aquellos ca­
sos en que está expresamente permitido. L os autores que así dis­
curren, de acuerdo con Rümelin ( supra r r) y con el Código a ­
lemán ( supra 45), prescinden del pr incipio de la libertad de ac­
ción característico del D er echo privado y sostien en que ante el 
silencio de la ley es ilícita la au tocont ratación. 

E l mayor número de los trata distas, siguiendo a Hupka ( su­
pra 14) , se apoyan en la libertad contractual y, con secuente­
m~nte, se inclinan por la posibilidad del acto jurídico consigo 
m1smo, siempre que no esté prohibido en forma expr esa por la 
le~-- P ara los part idarios ele esta solución, las prohibiciones es­
critas en el Código tienen un carácter ex.elusivo, y por tan to, 
no su sceptible de g en er alización. S i la prohibición fuera la re-

(140) M. Dura.nton - " Conr~ ,le nroit Civ il su iv:1.11 t le Co,lc Fr::rn~ais " Br uxelles 
4? edic. 1841 ; T . I X ; No. 130 ; pág. 58. , . 

(1~1) _G: Bau~-L acautinerie et L . Sa ignat - Trnité t héoriqnc et pratiqtlll 
d e Dro1t C1v1l. P:i.ns 3." eclic. T . X I X. "De la ven te e t d e l'ecbange" 1908, N o. 242 ; 
pág. 242 . 

(142) G. Baud.ry-L acantinerie et A. Wabl - Op. ci t. T. X XIV. " Des contrats 
a leatoires <] u c::iut ion nement de la transa ct ion " 1907; No. 618; p{Lg. 324-. 
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g la general corno pretenden a lgu nos, d icen, llegarí amos a l a b­
surdo injust if icable de prohibi r m u ch os actos i n o f en s iv os, co­
mo el pago por ejemplo, y, lo qu e es m ás g r a ve, a la imposibili­
dad de explicar el sen tido de la proh ibic ión . D en tro de e sta so­
lución, escribe P laniol, " los a busos, s i se prod u cen , no pe rma ne­
cerán impunes, puesto que el r epr esen tante está ob l.igado a r en­
dir cuenta de su gestión y es r espon sab le h acia e l r e p1·csen tado 
de la ejecución de su encarg o". ( 143) . 

"De los dos sistemas contra rios, agr ega e l p r ec itado a utor , 
la jurisprudencia con razón h a descar tado e l p 1·ime r o. E l inte­
r és personal del r epresentan te en un con t r ato n o se 1·ía su f ic ien­
te para justifica r la prohibición gene r a l d e l cúmulo d e calida­
d~s en una misma persona. Con la aprobación ele una parte con­
siderable de la doctrina ha acoo·ido e l se crundo con una r eser va 
. ' o o 
impor tar:t~:. el artículo 1596 ( 144) d el C ódigo C iv il y o t r os _ te,,,::-
tos proh1b1tivos que deben ser a plicados p o r a n a log 1a en todos 
los casos en que el temor a l abu so q ue los h a inspirado p u eda 
tener lugar ". ( 145) . 

La falta de una r eo-la o-enera l n os ob li2""a a exarn ina r por 
d o o ' ~ 

sep':r~. o los distintos casos de autocontra t ación , y su g rado de 
~osibthdad, que se encuen tr a en r azón inve1·sa a l conflicto de 
1~tere_ses: cuando éste exis ta el acto esta rá p r ohibido y será lí­
cito siempre que no exista este pelig ro. 

53 - R adical es la posición del D er ech o -fran cés en lo to­
cd~n ted ª la autocontratación de los tuto r es y cura dor es.· A ten-

1en o a lo 1· · 1· l 
t s pe 1gros que por lo gen er a l en c ie rra n e 1c 1.os ac-
os pa r 1 · ' ' _ ª e incapaz, el a r t ículo 1596 ( r46), prohibe a los t u to-

i es o curadores , J b. d · . compra r por s1 o po r te 1-cer a pe r son a , os tenes 
de sr pup~los. _Comentando el sen t ido d e esta p r ohibic ión , Bau-

ry-
1 
acfntinen e et Saig na t con side r a n qu e "no h a y qu e exage-

~~;0~ e~ ~:n~~ _d~l principio. E l a rtículo· 1596, di~en , n o exige del 
cn ftcio de sus propios der echos; y, este, puede com -

(143) Pla.niot y E ' 
(144) Axt. 1696 ~e~ - Op. ci t . T . VI; No . 69; pá_g . 89 .. 

por t erceTas person~ b .No podrá n hacer se adjudicat a n os, 111 p or s i mism os ni 
L os t utores de ~ ªJº p ena d e n ulidad: 
Los m andatarios de b ienes. cuya t u tela t engan ; 
Los aclminfatra·a los bi enes que se hay an en cargad o d e vender; 

ores de los M · · · t b l · ·e tos cªe ca r·1cªad f º dos a su carg o; um c1p 1os o es a cc1m1 n "' "" con rn-
L os f uncionarios públicos d . . su m inister io". , e los b i en es nacional es, cuya v en ta se hag a por 

(145) Planiol y Ri_pert _ O . . , I· S I · 69 
( 146) Véas 1 t p . clt. T. V; T1t. l; Cap. , , ce. ""' N o. pág . 90. 

e e ex:t o del _artículo l 5f!G cu l rt nota J44. 

.l 
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p rar los bienes del pupilo cuando tiene sobre dichos bien es der e­
chos preexistentes que no sería equita t ivo obligarle a sacrifi­
car" . U n ejemplo de esta aplicación encontramos en el caso del 
tu tor que se encuen tra en estado de ind ivisión con su pupilo, y 
que a l ser subastado el bien indiviso, toma parte en el remate ; 
en ese supuesto, cabr ía objeta r que la operación, en virtud de 
los efectos decla ra tivos de la pa rt ición, permite presumir que el 
menor nunca fué propieta rio ele los bienes subastados. " P ero, 
ag regan los au tores comen tados, esa no es la verdader a razón. 
E l tutor en su calidad ele co-prnpietario t ienen derechos legíti­
mos que defender y con frecuencia el único 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 artículo I 596 el único que impide la autocontra­
tación de los representantes legales. E l 450 r epite la prohibi­
ción, haciéndola ex tensiva a l contrato de a rrendamiento y a la 
cesión de derechos o de créditos contra el pupilo. (148 ) . Re­
firiéndose a esta última proh ibición, dicen Bau dry-L a­
centinerie et Saignat : " el leg islador no quier e que el t u tor ha­
ga para s í mismo una especulación con un derecho cont ra su 
pupilo : si es ta especulación puede ser r ealiza da con ven ta ja, el 
tu to1·, debe verihcarla por cuenta del pupilo" ( 149 ). A quí debe 
considerarse la posibilidad de derecho preexistentes del repre­
sentante que no pueden ser lesionados. E n este orden de ideas, la 
única cesión prohibida será la que se verifique a título oneroso y 
nó las que sean producto ele una herencia o clonación. S i la cesión 
es tá prohibida por lo que repr esenta de especulación, nada impi­
de la subrogación, y que el tu tor pague las deudas de su pupilo. 
La razón de la posibilidad, reside en la diferencia que separa la 
cesión y la subrogación. E n efecto, si en la pr imera hay m argen 
a la especulación, es requisito esencial de la segunda la ausen-

(147) B audcy.Laca.nti.nerie et Saignat - Op. cit. T. XIX; Cap. V, Sec. Ill; 
No. 233; pág. 234. · 

(148) Art. 450. - "El tutor v elará sobre la p ersona del m enor y le ¿:epr e• 
sen tará en todos los negocios civ iles" . 

_ "Admini ~t:n,_r á sus bienes como un b uen padre de f amilia y responderá de los 
danos y perJu1c1os que por su mala gest ión sobrevengan" . · 

" No podrá con1prnr los bi enes del menor, ni t omarlos a r enta a no ser qu~ 
el conse~o de f amilia haya au torizado al t ut or sustituto para otorgar en su fa· 
vor escritura de arrendamiento · tampoco le estará p ermit ido a ceptar ninguna ac· 
ción o crédito con tra su pupild" . 

(149) Baudry-La.cantinerie e t Sa.igna,t - Op . cit . T. XIX; Cap. V ; Sec. Ill; 
N o. 239; pág. 239 . 

\ 
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cia de ese elemento. N i la cesión a t ítulo g ratui to la subrogación 
están, pues, comprendidas en la prohibición legal. 

Por mucho que se p1·etenda enen·ar e l con ten ido ele las 
prohibiciones anter iores, el artículo 420 ( 1 50) res u el \·e en rea­
lidad que no existe el acto juddico con sigo m ism o de los repre­
sentan tes legales. E f ectivamente, el nombramiento de un co­
tutor para que intervenga "cuando los intereses del 111<.'.1101· es­
tén en oposición con los del tutor· ', excluye toda posibilidad a l 
respecto. E mpero, el sentido del dispositi\·o p recitado, ind uce 
a pensar que la fór mula contractua l no es impo'.'- ible s i los inte­
r eses de las pa r tes son coincidentes. Demogue, opina, que en e­
sos casos debe ser permitido, especialmen te, si se t r ata ele ' ·ac­
tos en los cua les la inter vención del tu to r su stituto no pasa de 
ser una formalidad inútil, como el pago'' ( 15 r ) . P la n io l, se pro­
n t.~n_cia también en ig ual sen t ido, cuando declara qu e deben ad­
mitirse a priori todos aquellos a ctos destinados a beneficia r 
a l pupilo (1 52 ). 

Sintetizando, podernos decir, que a unque la celebración de 
alg u~o_s _actos entre el tutor o cura do1· y el incapaz escapan a las 
p rohibiciones legales, no por ello pueden practic;;n se ba jo la 
forma autocontractua l que sio-ue interdicta con lo cua l, la a u to­
contratación en materia de r : presen tación '1egal queda r estring i­
d_a ª los actos cuya f inalidad exclusiva es beneficia r a l m enor 
s;r: ~enerarle carga alguna; o a los que t ienen por objeto el cum­
p imien to de una obligación . 

. Es oportuno indicar que la s preceden tes conclusiones son 
aplicables por entero a la auctoritas fo re11i sua11i en los casos 
en qu~ un r epresentan te Ieo·al debe au torizar a su pupilo. A un-
que chchos act , º • l · 1 · • · · d _ , os no estan comprendidos en las pro 11 )1c1ones e 
losl ª1,ticulos 1596, 450 y 420 considei-acion es de pa lpi tante a -
na oo-1a detern · - ' • · ¡ ¡ · 

. , 
0 

' 
1111an que la Jurisprudencia r ec 1ace a a u ton za-

ciodn que cualquier representante ( con sejo de fam il ia , tuto r, cu-
r a or etc) pttd i·ei· d · 1 f . · · ' ' , . a ar en su propio Jcn c.: 1c10 . 

54- E l Cod1go francés no consig nó para el a uto - contrato 

(150) A rt. 420. "E 
1 · • n tocla tutela Jia_ brá un tutor sustitu to nombrado por e <'0nse.10 de familia" 

" Sus f uncio · · . · , · 
. ~es se I educ,rau a obrar en favor Lle los rntercses del menor. 

siemp(lr~l )quDc esten en oposicióu con los del tutor" . 
o em ogue o · · . - P- cit. T. I· No 51 · pág 118 

(152) Pla1uol y Riper t _ Op . cit. T.· VI¡ No .· 70; ·pág. 90 . 
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de los padres como representantes legales de sus hijos, prohi­
biciones análogas a las p1·escr itas para los ·tutores y curadore3. 
La jurisprudencia, por razones de seguridad, ha hecho exten­
s ivas a los padres tales prohibiciones, lo que, la ley de 6 de a­
br il de 1 910, ha erig ido en principio. De acuerdo con esta ley, el 
pétd re necesita, en los casos en que su interés es contrar io a l de 
sus hijos, la intervención de un tutor ad-hoc. Con todo, con­
viene señala r · una d ife rencia : el padre con la asistencia del tu­
tor puede realizar actos como la compra-venta, que en el caso 
ele los representantes legales están prohibidos. 

Finalmente, se ha aceptado sin di f icultad por la jurispru­
denc.ia que el padre puede tomar un seguro ele v ida en 1,eneficio 
ele su h ijo y aceptad o a nombre de éste. También que no hay in­
conveniente, desde que no existe conflicto de inte1·eses, para 
que en los casos en que se lega a l pad1·e el usufr_ucto y al h ijo la 
nuda propiedad, el primero concurra solo al inventa rio. 

1 SS - Según el a rtículo I 596 del Código francés, los man­
da ta rios no podrán ser adjudicatarios, ni por si mismos ni por 
terceras personas, ba jo pena ele nulidad, ele los bienes que se les 
haya encargado vender . ( I 53). H uc, basándose en el s igni f ica­
do literal de la palabra "a djudicatario" empleada por el legis­
laclo1·, est imó que la proh ibición se limitaba a la venta en subas­
ta pública. T esis absurda, fué rechazada, porque el signi­
fi cado del vocablo adjudicatario, es insufi cien te para autori za1· 
t an ilógica restricción. "La razón que se opone, d icen :Baudry­
Lacantinerie et Saignat, para que el mandatario compre me­
d iante una adjudicación en subasta pública los bienes que se le 
ha encargado vender. se opone a fort iori a que los adquiera 
por venta directa en la que el precio sea amigable". ( r 34) . 

Pero si el sentido de la prohibición que comentamos, sobre­
pasa los límites que pretendió señala d e B ue, debemos indicar, 
que la jurispr udencia francesa lo ha limitado a l r epresentante 
encargado de vender y no a l encargado de administrar ; así co­
'mo a los casos en que el m andatario encaro-ado de vender tiene 
d erechos propios que cautelar. :::, 

A demás del a rtículo I 596 no ex iste nin o-ún otro texto que 
impida al mandata rio la celebración del aut~contrato. E n con--

(153) V éase el texto del ort. 1596; pág. S6; n otn 144. 
(J ,'H) Baudry-La cantinerfo et Saignat - T. XIX; Cap. v, Secc. III; No. 241 ; 

pág. 24]. 
12 
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secuencia, podrá celebra r con s ig o m is m o conu·atos d e anenda­
mien to, sociedad , mutuo, com odato, etc .. ·· ·n1 o t 1·a r esponsa bili­
dad que las fa lta s q ue pudiese co mcte1· dc:n t r ü d e: los tfrrn inns 
del Derecho común" . ( r SS) . 

Sin embargo, el jus tifica do tem o r a una colis il
0

J11 ele i11tcre­
ses lleva a la doctrina y a la jurisp rud e n c ia fra n cesa s a inte r­
p_retar la_ p rohibición del a r t ícu lo 1 596 ·'no como un t e xto cxcep­
c10nal, smo como precepto o-ené 1·ico a p lica bk a tocios los actos 
del mandatario que ofrezca~ pelig ro pa ra e l man da 11 tc ·:- ( r 56) . 

,5~ - E l au tocontra to del co m is io ni s ta , ha a g u cl1 za clo en 
los ':1lt1~11?S años el problema ele la posib ilidad d e p r a c t icar ac­
tos Jund1cos cons igo mismo. A n te la fa lta ele un tcx tu exp1·eso, 
especuladores desgraciados, dicen P lanio l y Ripe rt, i1woca n fre­
cuen ter:1e1:ite la excepción de f a lta ele co ntrnpar te, con t1·a el in­
t1rrne~:ltan o que les reclama una d ife1·cnc ia . In-vnca n además, 
e _ar tir.:ulo 1 506 y la facilidad y o-ravedad ele los f1·a udes c¡ue per-
mite en su det ·· , ::::, \ I · • _ , . · . ,, 1 imento el ca1·acte1· de co n t ra-pa 1·te e e 11 11 srno 1n-
te1 mea1ano . ( 157) . 

L a cuestio' 11 a · l · , t · d 
1 d , sume especia m te res s1 s e a 1en e a c¡ue en 
~ 1man a to ordina rio, el m andata r io r ~vela s iem pr e el nombre 

t e otro¡ con tratan te, lo que 11 0 sucede en el cac;o de l corn is ionis-
a que o hace f l I ·1 1 S • en orma exce pciona l v po t· o r d en e e os t n m na-
est. 1 el 11lancla ta rio llama la a tención del m a nda n te sob 1·e la 

au ocontratac· , e . 1 , 
espec I d

e ion practicada el com is ioni s ta- que a c em as es 
u a or- ¡ . . ' ¡ · "que 1 1. no O ven f1ca lo cu a l d ice Demog u e, e et e r mma 
e pe igro s , .d I . te se ea m ayor ya que la t rampa t ench a a corn1 ten-encuen tra b. . . , 

-nue el . . e . ien d1s1mulada " ( 158). D esd e e l mom ento en 
~i con11s1on1st · - d l 11emio·os d 

I 
a se convierte en c<>nt1·a -pa 1·te, a na en os e-

e e a autoc t · 1 · · ' l Tazón at ¿·b ' on ratactón r especto de a co m1s1o n, no 1ay 
za y queen: _ 1 le pa ra que subs ista la pan talla qu e la ca racteri-

s11 ve para I d d S · 1 cont ratant e ocu tar a l comprado r o ven e o r . 1 e o tro 
con tratac· ~ es el propio comis ionista, debe m a nif estar la a u to-

ton como l . . b"l •d ser análo . 
1 

c;rn quier ma ndatar-10 y su r espo ns;i 1 1 ad 
ga ª a ele este 

Con prescind · · . 
dicen Lyon C encia de los ca sos en que ex ist a pacto expreso, 
pa rece just' daer_i _Y R enault, " a falta de una d ispos ición legal. 
_ _ 

0 ecidir que el comisionis ta no pueda ven der sus 
( 155) Demogue _ . 
(156) D emogue _ iP- c1

~ - T . I; No. 53 ; p ág. 123. 
( 15í) Pla niol y a· p. cit. T . I. ; No. 53 ; pág. 126. 
( 158) D emogue _ i~ert -:- Op. cit. T . V I; N'o. 726; pág. 92. 

p. cit . 1'. I; N o. 55; p ág . 1 25. 
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propias mercaderías al comitente, ni comprar por su cuenta las 
de éste. Tampoco podrá aceptar comis iones en sentido contra­
rio ele dos personas diferentes. Sería siempre de temer- en el ca­
so contrario que el comisionista no sacrificase el interés de su 
comitente al suyo p1·opio, o que, encargado de inte1·eses contra-
1·ios pudiera defenderlos a l mismo tiempo ... " "Si el comisio­
nista contraviniera a las 1·eglas aquí plan teada.s, concluyen, su 
comitente puede dejar el negocio de su cuenta y r eclamar daños 
y pc1·juicios". ( 159). 

Para los autores citados es aplicable a l comisionista b pro­
hibición ele! artículo T 596 del Código Civil ( 160) cliriióda a los 
m andata rios comunes, y , en todo caso, n o será la forma auto­
contractual la válida cuando el comisionista pueda convertirse 
en contra-pa r te. Basta que a suma tal calidad para que desapa­
r ezca el contrato ele comisión y, por tanto, la r emuneración Y 
demás ven ta jas inherentes a esa situación jurídica ( 161) . Lyon 
Caen et Renault, no sólo impugnan el autocontrato del comi­
s ionista, sino que-corno Baudry-Lacantine1·ie y ot1·os- consi­
deran al acto jurídico consigo mismo como una irnnosibilidacl 
conceptual. ( supra 53). 

N umerosas son las razones invocadas en favor de. la auto­
contratación del comisionista. S in embargo, dice Planiol, "a pe­
sar de la 1·esistencia de la mayor partet de la doctrina y del ejem­
plo libe1·al de muchas legislaciones exti-anj eras (Italia, A lema­
nia, Rumanía, Suiza, Portugal, etc.) la jm·isprudencia h a man­
t enido la nulidad del autocontrato del comisionista. ( 162). 

57 - E l artículo 85 del Código ele Comercio francés pro­
hibe a los agentes de cambio y bolsa 1·ealizar para sí las opera­
c iones que se les encomienda. L a prohibición expresa elimina._ 
t odo debate. 

_ 58 .-. L a prohibición del a utocontrato ele los r epresentan­
t es Judiciales se funda en la nat tll"a]eza de las cosas. T odo jui­
c io, por definición, envuelve un conflicto de intereses "tenien­
do, dice Demogue, cada litigante intereses distintos 'deben te-
11e1· r epresen!:m tes sepa rados; _coITesponcliendo al ju¡z en el de­
bate contencioso un papel pasivo, es necesario que exista una 

_(1:"í!'l ) Lyon C':::_en P.t R.enault - Traité (le Droit Cornrncreial. París ]900 39 • 
c ,l . l . fil; No. 4or; pflg . 3 70. 

(] ?º) Véase e l . texto <:ompleto de art íeu]o c11 la J?:tg. S6, nota 1•14. . 
(H,]) Lyon_ Caen et RenauJt - Op. cit. T . III; No. 457; 11:íg. :170 y s,g. 
(162) P!amol y R-ipert - Op. eit. T. VT; No. 7!}.r; p::ig. !'l:l. 
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verdadera controversia y nó una s imple expus ic iún del negocio 
hecha por el r epresen ta nte común d e dos li tigantes que han 
creído ú til r ecun-i1- a la j us t icia pa 1-a soluciona r s ituaciones ju­
r ídica s complicadas". ( 163) . 

La claridad con que ema na esta impo ib ilidacl determina 
que ninguna legislación cons ig ne p1-ohibiciún en ese sen t ido. 
Seg ún Hupka, el a r tículo 83 de la Ley P 1-occsal a lem a na que 
decía : ' ·E t r epresentante no puede, en nom bre del n :presenta­
do, segu ir pleito consigo· mismo obra ndo en 110111b1·e propio o 
~orno r ep~·esen tante de un tercero'' ( 16-1- ), f ué su rwimido por 
innecesa rio 

59 - S i los órganos de las persona s 11101-alcs . on cons idera­
d? s como sus represen tan tes, no hay in con\·en ien te, en princi­
pio, para que el administrador ele una o y a ria s pe r son as mora­
les pueda practicar actos au tocontractua les . ): n o bstan te, ense­
ñ a Demogue, siendo mús suscept ible ele con t r ol la r end ición de 
cuentas en el caso de los representantes ele las pe1-son a s fí s icas 
que en el de los r epresen tantes de las personas m nrale , este fac­
tor debe ser tomado en cuenta pa r a mayor c i1-cun spección . ( 165) . 

Conforme a los términos del artículo I 596 ( r 66 ), los geren­
t es de las sociedades civ iles O comercia les, pueden celebrar con 
sus r~presentados actos j uríd icos con s io·o mismo, s iem p1-e que 
no exista conflicto de intereses · actúen d entr o ele los límites de 
S u poder Y bajo su responsabili~lad. E sta r eo·la t ien e. s in embar-
0 ·0 dos e , · 0 
"" '. xcepc1ones : la transacción y la venta , a n o ser que r es-
pec¡° de esta última, lo contrario se es tablezca expresamente 
en dos estatutos, como sucede en el caso de la s sociedades desti-
na · as a e t 1· ' ~~ ra izar la compra y ven ta ele p rnductos en las que 
e~a ~per~cion no sólo es útil sino que constit uye el objeto pro­
pw e dichas sociedades. ( 1 67) . 

E l derecho f · , · ' 1 1 t 
• 1 anees soluciona en for ma a n a oga, a a u o-

contra t,ación de los r epresentantes de la s persona s mora les en 
o-enera y la d 1 · º e os mandata rios con vencion a les. No pasa lo mis-
mo _e

1
n cuanto a las sociedades anónima s qu e se ene u en t r an so-

metic as a . , · • · un 1 eg1men específico. La ley de 24 de Julio de 1867, 

( IG:l ) D emog ue _ Op c· t T 
(1G4 ) H upka _ O ·. _1 

· • • I; No. 78 ; pág. 152. 
,., p. cit., pag. 138, N ota 2. 

(16.>) D emogue - Op. cit. T. l· N 66 · , 139 
( 166) y· 1 ' o. , pag. . 
( D 

ease e texto de l a r t ículo 1596 en la pá g. 86, nota 144. 
167) emogue - Op. ci t. T . I · No 76 · • 140 ' . , pag. . 
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modificatoria del Código ele Comercio, 1·ecog ió la prohibición 
d e la ley de 1863, sobre socie·dades de r esponsab.ilielad limita ­
da . seo-{111 la cua l los administ radores no pueden tener interés 

:e, . ' • . , 

,~n las operacio_nes ele sus represent adas sin previa au ton zac1on 
<de la a samblea general. Comentando esta prohibición Lyon Caen 
e t R ena ul t, estiman, que " esta in te rdicción era muy absoluta y 
p resentaba g r aves incom·cn ientes . L os banqueros, dice, compo­
nentes del consejo de admini str ación, no podían realizar opera­

<t: iones de descuen to en las condicic,nes generales del comercio 
y , consecuentemen te, se n egaban a ser administradores para no 
verse p rivados ele la facultad ele celeb ra r con la sociedad venta­
josas operaciones con las que cualquiera otra per sona podía be­
neficiarse. Sin eluda, concluyen los actores citados, la autoriza­
•ción de la a samblea general bastaba para hacer cesa r la prohibi­
ción, pero era un correctivo insuf icien te. E sa autorización de­
bía ser otorgada pa ra cada caso y, por tanto, no er a fácil de al-
anzar tra tándose de operaciones q ue debían r epetirse incesan­

t emen te _ y conclui r se con g ran r a pidez ... '' (168). 
La ley ele 1867 h izo una a plica<rión m oderada del princ.ipio 

prohibitivo, evitando a sí los inconvenientes señalados a la de 
1863. R efiriéndose L yon Caen et R enault a l a rtículo 40 de la 
n ueva ley ( 169) afirman que " no p roh ibe a los a dminis trado­
res tomar o conserva r alg ún interés en cualquiera operación. La 
-prohibición, escriben, comprende solamente a las empresas o 
negocios ( marchés o entr epri ses ) , es decir, a las convenciones 
1mportc!-ntes y que se cumplen en un dilatado plazo.i por ejem­
plo, los contratos sobre abastecimien to de m aterias primas o ma­
n ufacturadas", y, en general, las convenciones su sceptibles de 
prestaciones sucesivas. " D e otro lado, ag regan, - y a sí fué de­

·darado formalmen te a l discu tirse la ley de 1867 en el cuerpo legis-
lativo-la p rohibición lega l, se r ef iere únicamente a los nego­
cios y empresas que se concluyen en forma amio-able y no a los 
•q ue son adjudicados con publicidad y concm-re~ cia . Esto, con-

(168) L y o_n Caen et R en ault - Op. cit . T. II; No. 820 b is., pág . 698. 
(169 ) Articulo 40 d e l a ley de 24 de j ulio d e 1867.- "Se p r ohibe a los ad­

-mi nis t rador es tomar o conservar un i n terés d ir ecto O indi recto ..en una empresa. 
o compra ( march é) efectuada con la sociedad o por su cuenta a n o ser que estén 
-autorizados para ello p or la a samblea general". ' 

Se dará t odos los años cuenta especia l a l a a samb lea gen eral de las comp ras 
-y negocios por ella a utorizadas a t en or del pá rra fo a nterior . 
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cluyen, merecía haber se con templado pon1ue seg ún la cloctril_rn,. 
la incapacidad de comprar a que están sujetos l,Js mandatan ~s 
respecto de los bienes cuya ven ta se les ha encomenda do, se apli­
ca aún a las adjudicaciones en subasta pública·· ( 170) . 

Ñienos rigurosa la ley de 1867 que la de 1863, " la liberal 
actitud de los t1·ibtmales, ha convertido sus m edidas de precau­
ción (autorización de la asamblea y 1·enclic ión de cuentas ) en 
simples forn1a lidades. E l a rtículo 4Ó est;'L lejos de cu111pli1· su fi­
na lidad: evitar los g ravísimos abusos corne t idos en pe1·_i uicio d e­
la colectiv idad de asociados po r los admini .- 1r adu1·es . . . " Esta 
situación r eclama la reforma". (r7 1). 

Sintetizando lo dicho, a excepción de las sociedades a nó­
nimas sujetas a un régimen especial , la posibilidad de practicar,. 
actos jurídicos consigo mi smo pa1·a los rep1·esentantcs de las per­
nas morales es análoga a la concedida al 1·eprest.:ntantc Yolunta­
rio. P or una paradoja leo·islativa los administradores de las so­
ciedades anónimas, a pes~r de la' deficiente r edacción del artícu­
l~ 1º de la ley de 1867, pueden celebrar la comp1·a-venta -pro­
hibida _Pa_ra lus demás, en virtud del a rtí culo 1 5<)6 ( 172 )-,sin 
otras hm1taciones que las estipuladas en el a1·tículo c itado ,- es­
to es, que ~1 0 se t1·ate de ventas en que la fa lta ele publicidad o 
eo1:'currencia haga presumir un conflicto de inter eses . Este c ri­
tno que r esponde mejor a la teoría ele la autocontratación de­
)e extenderse a todos los ad111inistrado1·es de la s personas m o­
rales. 

60 - E l liquidador de una sociedad es su 1·epresenta nte en­
cargad_o de vender. Le son aplicables por en ter o las conclusio-
11:s s_e,naladas par¡i los administ r ad01·es ele sociedades. La auto-
nzac1on de los · d ¡ · b , 1 1 · · l d 

d asocJa os ; o e el Juez c¡ue nom ro a 1qmc a or ;· 
o e lo r ·d s co- 1qu1 adores reemplazará en cada caso, la <le los ór-
ganos de la sociedad en liquidación ' ( supra 59). 

. 
6

~ - En Derecho administrativo los negocios en t 1·e el fun-
c10nano y la perso 1 , h"l ·d , . • na mora que r epresenta, estan pro 1 )1 os 
1~mcamente cuando revisten la forma autocontractual. E l ar-

Eticulo1 1 596 ( 1 73) así la establece en elef en sa de los intereses del · 
stac o. · 

(17n) Lyon_ Caen ~t Renault - Op. cit. T. TT ; No. 821; p:'ig. 098. 
(1 , 1) Plamol y R1pert - Op. r it. T. VT. N o. 73. púg. 96. O:;) V~ase <'l texto de l :nt í,:1110 en la p~g. 86 1101:i 144. 
(lt ., ) Vease e l texto del artín,Jo 1596 C'n la p;,g. 8G nota J-1 -L 
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62 - E n r elac.ión con las personas morales y sus repre­
.sen tan tes existen otras posibilidades susceptibles de ser consi­
-deraclas como autocontmctuales y que D emogue denomina 
.. cuestiones próximas a l acto jurídico consigo mismo'' ( 174) • 
En ellas, si no hay identidad absoluta entre los contratantes, 
sin embargo, una persona inte rv iene para autorizar, votar o 
-controla r el acto que se ha ele celebra r consigo misma. 

E l artículo 4.0 de la ley de 24 de julio de 1867 (175) que 
prohibe a los socios tomar parte en las de liberaciones en que se 
d iscu ten sus apo1·tes en especie o algunas ventajas personales a 
su favor, constituye un caso ele estas cuestiones próx imas. E l 
dispositivo, dicen Planiol y Ripert, ha siclo interpretado por la 
jurisprudencia como excepciona l, y , ' ·por eso se admite, que 
e n el seno ele una asociación o sociedad, las personas cuyos inte-
1·eses se discuten y, en particula r, los administradores que pre­
:-;entan sus cuentas, pueden tomar parte en la votación de la a ­
:-=amblea como accionistas". ( 176). 
. Donde tiene mayor in terés la cuestión de la simultaneidad 
-<le papeles s in perfecta identidad ent re los contratantes es a pro­
pósito de las sociedades civ iles dirigidas por un g rupo. A estos 
ca-administradores les aplica la doctrina francesa las conclusio­
nes ya expuestas respecto de los administr adores individuales 
y algunos autores llegan a opina r que se les puede permitir la 
ven ta, dado que este acto es menos pelig roso al ser controlado 
-por los ot ros co-administradores que oto1·gando su consentimien­
t o, compi-ometen su propia r esponsabilidad. Demogue, en v ista 
de la solución adoptada por la jurisprudencia en el caso de los 
7tsociados, cree que el administrador personalmente interesado, 
puede tomar parte en la votación. (177). 

Las conclusiones ante riores son aplicables t ambién al tu­
tor con r elación a l consejo de familia, atendiendo al carácter 
r estrictivo de los a r tículos 425 y 426. 

63 - En la hipótesi~ del a_ut?contrato del r epresentante 
q ue n.•tme dos representaciones cl1stm tas, de acuerdo con la ge­
ner c1.hlad de la clr:ctrina ( supra 30-d), la jurisprudencia fran-

-(174) Demogue - Op. cit. T . 1 ; No. 70 ; pí1g. 145. 
( 175) _Ley ~e 24 de j ulio de 1867.-Artículo 4.º- " ..... No t endr:',n voto 

e n la~ deltberi:c10nes los socio~ cuyas aportaciones (que no sean eu C'fectivo) 0 

-vent:l_las ospec1_ales, s1:an sometidas a l a aprooación d e la asamblea . .. "· 
(176) Pla ruol Y R1pert - Op. cit. 'l'. VI; No. 72; pág. 96. 
(177) Demogue - Op. c it. T. I; No. 70; p:,g. 144. 
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cesa ha considerado que " la compensación de ó1-denes, no es sus­
ceptible· de generar la colisión de in te1-eses temida poi- los a uto­
res del artículo 1596" ( 178). No puede ser de utru modo. Las 
prohibiciones legales ( 179), dictadas a los r epresentan tes, en­
seña Demogue, únicamente, se dirig en contra los actos que 
pueden practicar para sí más nó para un tercern_ E l mismo Có­
digo presupone el cúmulo ele representaciones con interest.:s co­
incidentes, cuando en su artículo 2002 se 1-efiere a "un manda­
tario constituído por varias personas p,:u-a un negocio común - -,,.. 
que, a juicio del ilustre jurista Demog ue, es, poi- lo general, un 
acto colectivo unilaterál: asamblea ele accionistas, junta ele a­
creechwes, etc_ 

La posibilidad de· acumula r represen tac iones paralelas o 
contrarias es común a toda cla se de representa n tes_ Sin embar ­
go, la acumulación de poderes tiene lími tes_ K o procede en los. 
casos de transacción ( supra 30-d) ; o cuando ambos represen­
t ados van a lit igar ( su¡Jra 59) · o seo-{m Dernoo-ue cuando la ley 

• ' ' b ::,, e 
qm~~e que haya debate y el cúmulo de representaciones 'con-
clmn<: por suprimir todo cambio de ideas y lo 1-eemplazar ía por 
una snnple decisión unilateral". E s ese el sentido del articulo• 
4 1:2 del Cód!~o Civil cuando prescribe que los miembros del con­
sejo de ~am1ha deberán concurrir pe1-sona lrnente o por apodera­
do ~~pecial, Y la 1-azón por la cua l, en los con sejos ele adminis­
tracion, tm administrador no puede ciar mandato a otro". (18o). 

1 
6:t- - Interesante caso de autocontratación v inculado a la 

P urahda?, de pat1·i111onios es el de la mu ier casada que posee u­
na dote., La dote, según el a rtículo 1540 del Códio-o Civil fran-
ces sera el · t J • • ::, ¡ · 
1 ' ' capi a (] lle apor te ·la mu3er a l ma ndo para evanta1 

1 as cargas ?el matrimonio". Esta afectación de los bienes dota-
es, de~er_mma su carácter de inalienables inemba1·0 ·ables e im-
prescnpt bl · ' ~ ' 

• . 
1 es en vista del fin social a que dichos bienes estan 

d~stmad~s. S1;1jeta la dote a un régimen específico, su au tono­
mia p~tnmoni~l no se ha discutido. La afectación de los bienes 
a un fm e:5pecial Y la circunstancia de estar sometidos a un csta­
t~to PrüJ?IO, . c~msti~uyen los elementos necesarios pa r a caracte­
rizar la rndividuahdad patrimonial, que aparece desde el mo­
mento en que ur~a universitas facti, recibe un trato unitario Y 
romo consecuencia del cua r se convier te en un univ crsitas jus. 

(l : «) Planiol Y Ripe_rt - Op. r it. T.· VT; N o. 72-c ; p ág. 95. 
(1,9) Art.~. 1596 (pag. nota ) 420, (púg. notn) v 450 (púg. n ot a) . 
(150) Demogue - Op. rit. T. J; N o. 65; pf1g . 139. 
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vale decir, en un patrimonio (supra 18). ",El patrimonio de la 
muj er que posee una dote, d icen P la niol y R ipert, se compone 
ele dos patrimonios sometidQs a estatutos jurídicos distintos te­
niendo cada uno de ellos su activo y su pasivo ... " ( 181). 

Admitida la dualidad patrimonia l de la mujer casada que 
tiene alguna parte de sus bienes sujetos a l r égimen dotal, es evi­
dente, que puede darse el -caso ele que una 2orción de los bienes 
que imegran ambos patrimonios se encuentren confundidos, 
sea porque la dote se ha constituíclo sobre una cuota parte de 
los bienes p1·esen tes o futu ros de la mujer, o por haber legado 
o donado un ascendiente ciertos bienes a la mujer con la condi­
ción de clotalidad, lo que sólo es lícito en la par te de libre disposi­
ción. E n estas y otras hipótesis, el carácte1· mixto que presentan· 
esos bienes, se traduce en dificultades para la mujer, que no sa­
be con exactitud cuál es la pa r te de la cual puede disponer libre­
mente sin temor a una nulidad ; para el ma1·ido, que ignora so­
bre qué porción de bienes recae la dote; y, para los ac1·eedores 
que no pueden ejercitar con seguridad su derecho sobre los bie­
nes libres de la mujer deudora . Estás dificultades permiten con­
cebir un estado de indivisión por razón de los patrimonios ( su­
pra 33) y consecutivamente, la conveniencia de una partición 
( supra 34). A lgunos tratadistas aunque aceptan la pluralidad 
de patrimonios rechazan sus consecuencias, esto es, el estado 
de indivisión y la posibilidad de partición unilateral. En su a­
fán de conservar el carácter sinalag111ático de este acto, dichos 
au tores han p1·etendido ha lla r un contradictor, y en este caso 
concreto, sostienen la designación ele un curador especial. Esta 
solución se significa en una fo rmalidad carente ele sentido. El 
curador no r epresen ta la dote y, por consiguiente, se presenta el 
a_bsu~·do de un curador de la mujer, que la r epresenta con tra 
s1 misma. 

A fin de evitar este simulacro de antao·onismo Planiol ha 
cr eí"do que_ encontrándose la mujer y el marido en e~tado de in­
división en cuanto a l goce, el marido puede ser contradictor en 
la pa rtición. Planiol exagera la importancia del o-oce del marido 
y a l ident ificarlo con la a f ectación de los biene~ dotales, inct1-
n 'e en el er ror que señalaba a los par t ida rios del cnrador espe­
cial : La pa rtición así r ealizada no puede a lcanza1· a los terce­
ros compradores y acreedores. 

(181) Plauiol Y Ripert - Op. ci t. T. I X; ~o. 1059; pág. 496. 
13 
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Courtois et Surville, imaginarnn eludir las objeciones <li­
rio-idas a Planiol, indicando que si el marido es r epresentante de o . . . 
fa elote no le es en v irtud del derecho a su goce smo por 1111ms-
t erio ele la ley. Esta tesis, intrínsecamente análoga desde el pun­
to ele v ista jurídico a la del curador esp::cial, adolece del pro­
pio defecto. La representación del marido, posible 1·especto de 
terceros, nada vale frente a la mujer. 

Si el curador especial no puede r epresenta1· a la do te res­
pecto de la mujer, tampoco es posible para el marido represen­
tarla frente a terceros. La situación se agra ,·a en los casos de 
disolución del matrimonio o de separación de bienes en los que 
el marido pierde el goce y deja de ser administrndor. En esta 
situación, creen algunos, que no queda otro recurso que acudir 
a la justici~. Pero, dice Vallimaresco, refiriéndose a esta solu­
ción, "no la creemos verdaderamente indispensable sino en los 
casos en que los bienes no pueden ser partidos en especie. En 
ta les_ ~asas, agrega el autor, no se podría prescindir de la inter­
vencion ele la justicia sin chocar con el artículo r 558-8°, que es­
tablece que toda licitación referente a los bienes dotales debe 
practicarse bajo el control judicial y en la fo.rma determinada 
por el artículó 997 del Códifrn ele Procedimientos C i,·iles. Pe­
ro si la partición se hace en ;specie, no vernos po 1· qué la mujer 
n_o pueda efectuarla por sí misma, no interv iniendo el marido 
smo para autorizarla ( 182) . L a intervención ele la jus ticia, no 
nos pa_rece necesaria" . (r83). 

~
1 en el_ acto así practicado la justicia sólo inter v iene, según 

P lamol, para registrarlo y oblio·ar de esta manera a la mujer 
~-e~pecto del público, no creemo: con dicho autor, que és ta sea la 
umca forma ele da r fuerza oblio·atoria a la voluntad unilateral. 
Aceptado que la partición pued¡ efectuarla la mujer por sí mis­
mo: nada obliga a pensar que el único m edio para alcanzar su 
validez sea la declaración judicial. Cualquiera o tra forma en 
qu~ cons~e su autenticidad, es bastante para concederle fuerza 
obhgator~a (supra 35). 

1 
P omendo de lado las particiones judicialmen te elemanda-

cas ~or ter~eros, estimamos que tratándose de pa rticiones e 1 t 

especie, esta expedita la forma autocontractual. Aunque esta 

( ] 82) E sta a utorizarión tiene su fnn,lnm cn to e n ln incnpnd dad <le la mujer 
casa,~a cu e l Dcrc~ho francés, Jo que no succ,l c e n el Perú. donde da da In legis lación 
r elat1 va a la muJer casada, ('Ste caso <le autocontratacióu se ría m{ts claro. 

(183) Vallünaresco - Op . cit. Pág. 1002. 
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es la solución de muchos tribunales franceses, la Corte de casa­
ción opina que no se puede a tribuir a1·bitra riamente el carácter 
de dotal o pa raf erna l a cie1·tos inmuebles, cuando cada inmue­
ble sólo es dota l o paraferna l por una cuota-par te. El funda­
mento de este criterio reposa en el artículo 1395 conforme al 
cua l no se puede modi ficar la dote durante el matrimonio. Se­
gún Vallimaresco está opinión es errónea. "No es modificar la 
dote, dice, atr.ibuir el ca rácter ele dotales o parafernales a cier­
tos bienes. La dote y los parafernales, como universalidades ju­
r ídicas, son considerados en su valor ; desde que el valor res­
pecti,·o no se a ltera, no tiene _ lugar la modif icación prohibida 
por el a1·tículo 1395". (184) . 

E n conclusión, enseña Vallima 1·esco, " la pa r tición de los 
bienes dotales y parafernales es siempre posible bajo la fo rma 
de acto jurídico consigo mismo; la cont radicción no es absolu­
tamente indispensable en ausencia ele oposición ele intereses. Pe­
ro así como todo acto jurídico unila teral debe ser exte1·ioriza­
do para ser susceptible de oponerse a terceros, la pa rtición de· 
be ponerse en noticia de éstos, sea en la forma autén tica , sea 
mediante r esolución judicial, o por decla ración en el momento de 
la ven ta ele los parafernales". ( 18 5). 

65 - Los bienes reservados son, como se sabe, los que la 
mujer adquiere con su t raba jo y cuya a dministración le corres­
ponde exclusivamente. Creada la insti tución en F rancia por la 
ley ele 13 ele julio de 1907, puede decir se que r esponde a una ne­
cesidad ele nuestra época. La individualidad patt·imonial ele di­
chos bienes es indiscut ible. Administ r ados por la mujer, están so­
met idos a una reglamentación y cons tituyen una univer salidad 
jurídica independiente del régimen ele los esposos ; fo rmando 
verdadero pa trimonio distinto ele los bienes de la mujer o ele 
la comunidad. 

Puede suceder que la mujer comp1·e de su ca-propietario 
la cuota ele éste, y sea que la porción que poseía fuese dotal o 
paraferna l, convenga a sus , intereses delimitar ambas cuotas 
abst ract as, esto es, proceder a la pa rtición para fij a r la frac-

( 184) V al! imaresco - Op. cit. p:ig. 100:'i. 
(1 85) V allimaresco - Op . cit., p:tg . 1006. Esta última forma ,12 J,arer rono­

c er In auto-par t ición por ,ler l nr:i c i,ín ,l e pnrafernalid:td en el m omen to ,le b 
v en t:1 . <'S :1núloga a la a C<'p tac ión t frciia rlc l a. h er encia por v¡,nta ,le un inmueble 
he rc,lib l'io. (A rt . 778, 779 y 796 d el Cóuigo Ch-il fraucés y 677 del Cód igo Civil 
1,cnwno) , 
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ción correspondiente a cada pa trimonio y establecer de cuá l pue­
de disponer libremente. 

E n los casos con templados ante rio rmente y en m éri to de 
las razones· ex puestas a propósito de los b ienes dotales (supra 
65}, la única for ma de efectua r la partición es el a cto unila te­
r al consigo rnisrno, dado que la ausencia de un contrad ictor a ­
cíecüa11.o se revela con los mismos car acteres. 

66 - A unque en Francia la sust itución f ideicomisaria estéÍ. 
prohibida como regla general ( a r tículo 896) , el legislado r ha co11-
siderado n ecesario hacer una excepción en f avor de los nietos 
n acidos o por nacer a quienes la prodigalidad del h ijo puede de­
j ar en la indigencia. P or esto permite a los padres, sea por actos 
inte r-vivo:; o mortis-causa, donar a los hi jos con carg-c de 
devolverse los bienes donados a los nietos. E s ta excepción t ie­
ne dos limitaciones : no puede practicarse sino sobre la cuota de 
libre disposición, desde que los llama dos bienes reser vados ( le•· 
g í tima) se transmi ten por ministerio de la ley y no pueden ser 
objeto de carga o condición ; y, deben efectuarse en favo1· de to­
dos los nietos sin distinción de edad y ele sexo. 

. N adie puede negar que la sastitución fi deicomisa1·ia, lo 
n~i~mn qu_e _ ia dote, cc:nstituye una afectació?1 de 1?ien e.;:; en. h_•:·ne­
f 1c1 0 fan11har. Los bienes afectados son de propiedad d,~, 11du­
ciario :y su inalienabilidad los sujeta a un estatu to propio y los 
determma como un patrimonio especia l. 

Dot~dos estos bienes de un activo y pasivo condicionados 
por la clausula de inalienabilidad y dedicados a un fin especia l, 
-. ,1a estab_ilidad de la familia-los bienes gravados con sustitu­
c~on constituyen un patrimonio ( supra 18) , y esto se v ieron pre­
ci~ados_ a ,r~conocer los mismos cr eadores de la f icción del pa­
tnmorno urnco consignándolo en t re las excepciones ( supra I 7 ) · 

. . Admitid~ la pluralidad ele patrimonios del heredero fi?u­
c~~no, es posible contemplar una sucesión g ravada con sustitu­
ci? n en_ la cuota de libre disposición para el testador. " A quí t am­
b~en, dice Vallimaresco, los inconvenientes ele la ind ivisión pro­
vienen de que toda ena jenación practicada por el fiducia rio, to­
do embargo trabado por los acreedores, o con más pro piedad, 
toda adjudicación resultante del embargo, se anulan a la muer­
te del fiduciar io si éste deja hijos". E n esta situación, añade el 
eg reg io t r a tadista , "existe la imper iosa n ecesidad de proceder 
a la partición ' de los bienes libres y de los bienes g ravados" 
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( T 86), a f in de da r estabilidad a los negocios p1·acticados sobre 
los bienes ele libr~ d isposición. 

A este respecto se promueven en la doctrina y en la juris­
prudencia las mismas di f icu ltades que hemos contemplado en 
otro lugar ele este trabajo (supra 33, 34 y 65) . 

La negativa ele los au tores para aceptar un estado de in­
división por r azón de patrimonios, y, como consecuencia, la po­
sibilidad ele la pa rtición unilater al verifiéada por el titula r co­
mún, se r eproducen con referencia al fiducia r io. S in embargo, 
pese a objeciones teóricas, en la práctica, no se vacila para apli­
car a este evento las r eglas de la partición. 

Se ha pretendido también, como en el caso de la dote ( su­
pra 65), busca1· con tradictor a l f icluciario para da r carácter 
sinalagmático a la partición. Demante, por ejemplo, sustenta 
que el f iclucia r io se encuen tra en estado de indivisión con los 
favorecidos. Su tesis es inexacta. E n el caso de la sustitución 
fi deicomisaria, el fi ducia rio es el único propietario de los bie­
nes no correspondiendo a los favorecidos sino de rechos eventua­
les para el día que se abra la sustitu½ión. ( 187) . 

S iendo la misma persona t itular ele ambos patrimonios y 
hallándose los dos en estado de indivisión , o por lo menos, en 
un estado que presenta los mismos inconvenientes, la única so­
lución posible es la par tición que se opera r á por medio de un ac­
to jurídico consigo mismo. 

La jurisprudencia francesa, con fundamen to, ha r esuelto 
que la pa r t ición no puede ser p rovocada sino por el fiducia rio, 
como único propietar io actua l de ambos patrimonios, pero exi­
g iendo pa ra la validez de la operación la pr esencia de un t u tor 
que representa a los favor ecidos. Cier tos tra tadistas h an creí­
do hallar en este último requisito el elemento determinan te de 
la bilateralidad del acto, pero cla ramen te se obser va que la in­
ter vención del tutor no tiene esa f inalidad. E l r epresen tan te no 
r ealiza en este caso una función de defensa. Su función es de 
vio·ilancia y con trol. E l fiducia rio veri fica por sí sol9 la parti­
ción, y como ambos patrimonios le per tenecen, en realidad, aut~­
con t rata. E l papel del tu tor no tiene otro valor que el de r eq_t!1-

sito destinado a r evestir de fuer za obligatoria la declaracwn -
(186) V a,llirna.r esco -· Op. ci t., pág. 995. 
(187) Sob re esta polémica véase Vallhuaresco - Op. c it., pág. 996 Y sig. 
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unila teral de voluntad que envuelve y caracteriza todo acto Ju­
rídico consigo mismo. (supra 35). 

En conclusión, podernos afirmar que la pa r t ición de los 
bienes libres y de los gravados con sustitución puede ope¡·arse 
por acto unilate1·al y que la p resencia del tut0r no atribuye ca­
r ácter bilateral a la partición . 

67 - La herencia que se acepta con beneficio ele irn·enta­
rio produce r especto del heredero la pluralidad patrimonial Y 
consecuentemente la posibilidad de la autocon tratación. 

E l beneficio de inventario introducido por el em perador 
Gordiano en favor de sus soldados v extendido después por J us­
tiniano a todos los herederos, repos~ sobre una base lógica y de 
equidad. La f icción por la cua l el heredero es el continuador de 
la personalidad patrimonial del causante, genera el absurdo de 
las _herencias honerosas . A l def inirse por el beneficio de ¡m•en­
tc_1no que ~l heredero responde por las deudas hasta la concurren­
cia del activo sucesora! se elimina aquel injusto peligro. 

. La_ finalidad del beneficio consiste en separar los patrirno-
11:ºs mientras se efectúa la liquidación ele la her encia. A hora 
bien, durante este lapso, es incontestable que el hereclc1·0 n o es 
u? m~ro administrador del patrimonio del causan te sino sn pro­
pietan o Y que reune bajo su do.minio los dos patrimonios , tenien­
do el que perteneció al de cujus activo y pasivo afectados opc 
l_ege_s . al pago de los acreedores del di f unto. Existe corno hecho 
Jundico real un patrimonio específico ( supra 18). 

l 
E stablecicla esta olura liclad de patrimonios y la calidad de t i-

tu ar el b · 
1 ' . , e ª111 os que corresponde a l her edero, se alcanza la con-

e usion de la posibilidad de autocontratar. 
. ~ n esta hipótesis autocontractual, juega , ig ualmente, el 

~
1
~~e~io ~el_ c_o1:fl ~~to de !nterescs para d_eterm~na r la posibili-

) , la 1nte1 d1cc1on de cier tos actos con sigo 1111s1110 ( supra 30-
e · f ene~11os, po1· ejemplo, que el heredero podrá po i· sí mismo 
~~¡ s:~ ~alid~cl ? ual ele ~ep,resentante del patrimoni? del de ~11j11s y 
-~ s . .1_¡o P1 opio, adqmnr los b ienes de la suces1on ena _¡ enados 

en subas'.ª:, porque en este caso no se interfier e la posibili,:lad 
de la c~l,1 s1on de intereses. S i lus bienes que queda n después de 
la snlucion de las deudas y mandas le per tenecen, es cosa evi­
dente qt!e el h_eredero es el primer interesado en que no se ven­
dan a v tl precio los bienes de la herencia. Su in tervención en b. 
s~ibasta_ es el medio de def ender sus inte1·eses. L as misma s con­
side rac10nes que llevan a l D erecho francés a permi tir a l tn to1· 
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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 benef i­
ciario pueda ser adjudicata rio ele los bienes de la sucesión, ora 
persiga él mismo la venta, ora la persecución sea conducida por 
los acreedores" ( I 88) . 

E l heredero beneficiario, enseña Demogue, puede recupe­
rar los bien_es que vend iera a l difun to en v irtud ele un contrato 
nulo; o ejercer contra la sucesión el r etracto ; o, finalmente, acep­
tar un seguro de v ida est ipulado a su favor por el causante. 
(189) 

En oposición a estas hipótesis, conviene señala r aquellas en 
que se interpone el pelig ro del conflicto ele intereses y en las cua­
les aunque no queda prohibido el acto, es ilícita la forma auto­
contractua l. La compra de créditos litig iosos, por ejemplo, es 
acto en que el heredero necesita la inte1·vención de una segunda 
voluntad. 

68 - Con ocasión ele la clonación surge la posibilidad ele la 
autocontratación. V erificada en favo r del ca-propietario una 
clonación ele parte ind ivisa con cláusula de inalienabilidad, la ne­
ces idad en que puede ha lla r se el donat a rio ele tener qu e d isponer. 
de la parte libre que posee, lleva a considerar otra vez los incon­
venientes ele la indivisión ( supra 33) y la oportunidad ele una 
pa rtición (supra 34). Corno en realidad este caso sólo difiere 
del de la h erencia g ravada con sustitución f ideicomisaria en que 
tiene lugar in ter-v ivos a l paso que el segundo es lllOrtis causa, 
nos remitimos a lo que queda dicho anteriormente ( supra 66) . 

No hace falta pensar en la ex istencia ele una cláusula de ina­
lienabilidad para admitir la conveniencia de la pa rtición. Dada 
la estructu ra jur ídica de la donación. análoga situación se presen­
ta 'et~ancl'? t iene lugar la donación ele pa r te indivisa que un co­
prop1etano hace a favor ele otro y en la cua l es de temerse la po­
sibilidad de la r evocación, r eversión o nulidad ele la clonación . 

Idén t ico. proJ;>lema se plantea, fin almente, cuando una per­
siona, copropietaria con su futuro heredern, hace a éste dona­
ci_ón ele su pa_rt~ ~ndiv isa. ?i hay co-h erecleros y no h a habido 
chspensa de colaciona r , o s1 lo clonado excede los con fines de la 
libre disposición, el h eredero esta rá obligado a colaciona r los 

(188 ) V allimaresco - Op. cit ., p(1g. 1009. 
(189) Dem og ue - Op. c it., 'r . l ; No. 48 ; pág. 115. 
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bienes libres, circunstancia que enen·a los actos que el h eredero 
ha practicado. 

En todos estos casos, la conveniencia de la partición es ma­
nifiesta y, como es lógico, la única fon11a de efectuarla se1·á el 
acto jurídico consigo mismo. 

69 - P uede mencionarse la autocont1·atación respecto de 
los bienes del ausente cuya posesión fué ororgada. Es posible 
que el poseedor hubiese sido ce-propietario proindiviso del au­
sente y el interés de ir a una partición en tal supuesto fluye na­
turalmente de la posibilidad de regreso del ausente, lo que de­
terminaría la nulidad de los actÓs de disposición prncticados. E n 
este evento es útil al poseedo1· separar su s propios bienes ele los 
bienes del ausente y como el poseedor es el único propietario, la 
forma de separarlos será la autocontractual. 

70 - Hemos examinado sumariamente los p1·incipales casos 
de autocontratación destacados por el Derecho francés. Resta 
añadir que tanto la doctrina como la jurisprudencia están de 
acuerdo en que la nulidad del autocontrato practicado contra 
las_ prohibiciones legales o sin los r equis itos establecidos, es r e­
l ativa, es decir, invocable privativamente por las pe1·sonas a quie­
n_e: la !;Y ha que_rido proteger y, por tan to, susceptible de una_ r a­
tificacion posJenor. Esta es la opinión de tan grandes au tonda­
des como P laniol y Ripert ( 190), Baudry-Lacantincrie y Saig­
n(at ( 191 ), Colin y Capitant ( 192) y Popesco-Ramniceanno 

193) . 

7I - El Derecho smzo sigue sustancialmente la directiva 
del francés admitiendo en principio la validez del autocont rato 
cuando no ex ist f lº · ' 1 ·b·d d 

l a con 1cto de mtereses o no este pro 11 1 o e 
moco expr ,s l 1 . ' 

• 1:: 0 por a ey. Sus diversos textos se concretan :1. re-
petu- las prohibiciones establecidas por el Código Napoleón y, 
en consecuenc· 1· · 1 · f · . ia, son ap 1cables al Derecho suizo las conc us10-
nes ormuladas para el francés ( supra 50 y sigs.) . 

72 
- No sucede exactamente lo mismo respecto al au to­

contrato del comisionista. Se ha visto que en Francia la JLir1s-- -
(~;~) Planiol Y Riper~ -. Op. ci t:, T. IV; N o. 71-b; pf,g . 92. 

(( ) Baudry · L acantmene et Sa1gnat - Op ci t T ""' ¡ v • ' ' o •J'"Jíl · J) '1g ''-l<l 192) e r . · ·, · .,.. ·', ,, · -· • · - · · 
(l!lS) p O lll Y Cap1tant - Op. cit., T. IV; Contratos usuales; Cap. J; p:íg. 34. 

opesco · R amniceanno - Op. cit ., pág. 290. 
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prudencia, a falta de un texto expreso, se pronuncia en contra 
de su aceptación ( supra 57). Solución excesivamente severa , es 
supera da por el Código de las Obligaciones, cuya fórmula pue­
de estimarse más perfecta. 

Según Rossel y Mentha, aunque en el antiguo derecho de 
Zur ich el autocontra to estaba prohibido, y el comisionista que 
compra ba o vendía, concluía con su comitente no el contr a to . ?e 
comisión sino el de compra-ven ta, ( 194) en realidad la soluc1?n 
con t ra ria es justificable. ··E l comitente, a fir man estos trata~1s­
tas, puede tener interés r ea l en que el comisionista sea qmen 
compre o venda. E n efecto, el comisionista que sale a l mercado 
como comprador obrando para el comiten te, eleva mediante su 
ofer ta el precio de la mercancía con perjuicio de su comitente; 
y, recíprocamente, si ofrece la mercancía como comisionista en­
cargado de vender , hará bajar, en perjuicio del comitente, el 
precio de la mercancía por la p resión de su oferta' º. ( 195.) 

A f in de evita r estos inconvenientes, el a rtículo 436 del Có­
digo federal de las Obligacione~ ( I 96), admite la autocontrato 
del comisionista en todos los ca sos en que la imposibilidad del 
conflicto de intereses, no justifique una prohibición que r edun­
da en daño del comiten te. Solamente, dicen Schneider et Fick, 
cuando el resultado efectivo del negocio no sea pelig roso es que 
la ley lo au toriza; o cuando el comitente, a causa de la manera 
como el negocio se" perfecciona, puede con trola r que sus intere­
ses se encuentren suficientemente salvaguardados". "L o que ten­
drá Jugar , agregan, cuando el objeto del cont rato 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 
mer~ado el pa_gado y r eglamentado exactamente para una mer­
canc1a determmada en una plaza y en un momento dado" ( r 97). 

, (HJ4) Virgile Rossel y -:r. H. Mentha.- Manuel ele Droit Civ il Sniss T ITT· 
pag. 473 . e. · · , 

(195) Rossel y Mentba - Op. cit. T. ]U; pág. 4 i 8 
(]96)_ Artículo 436.- " ~ l comisionist a encargado 

0

dc comprar 
O 

de Ycn,lcr 
mcrcac1cnas, efectos rlc ca mbio u otros pa¡)eles ,·alor·1llos e t· bl ¡ 1 

, • 
0 

, , O I za es e Ll )O Sa O 
en e l mcrcn,lo, puede, sobre onle'.10s contran as !lel comitente entreaar el mismo 
como veucle,101·, la cosa q ue clcb u1 compra r o conservar co' b 

1 
e' 

11, d b' . d . E . . . . '· . ... , 1110 con1p.rac or, aqu · 
;L que e ia ,-en e1

• u este caso el com1s1omsta debe <lar cuen ta del Jrecio se-
g un el curso ele la Bolsa o ele) me. r caclo a l t iempo d e la cJ·cc 

0
-6 1 1 

1 1 to v 
t . ] 1 t t l • . . . u 1 u ( e ma w a . 1eue _e orce 10 ~u. o a a remunerac16n ordrnan:i como a los a t ¡1 bitualcs eu 
materia clc com1s16n' ' . g s os a 

' ' Por lo demás, la operación se asimila a la venta '' 
(197) A. Schneider et H. Fick. - " Commcnt aire dt; Code fécléral eles ob liga­

t ions du RO ele ma rs 19Jl". N ';1eva edic. r evisada por F . Fick y A. de Morlot. 
Ncuchatcl 1915. Trad. P onet ; pag. 777 y sig . · 

14 
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No precisa que el precio resulte de una publicación ofic ia l, quie­
re decir que basta que sea el producto de la o fe r ta y la deman­
da. En todos estos casos, desprovistos de peligro, ateniéndose al 
texto de la ley, la validez del autocontrato es la reg la, a no se_r 
que intervenga prohibición expresa del comitente; y a nte_ el si­
lencio de ambos cont ratantes, si el comisionista a l comumca r el 
r esultado del negocio, no indica al comitente la con t ra-parte, se 
presumirá que ha asumido las obligaciones de ésta. 

Contrariamente a lo que acabarnos de expone1·, t ratándo­
se de papeles valorados, o efectos de cambio, o de géneros que 
no se cotizan en el mercado o Bolsa, a n o m edia r autorización 
expresa del comitente, la ilicitud del autocontrato será la regla. 

La fó rmula suiza es perfecta tanto en cua nto a l criterio 
que adopta para autorizar la posibilidad del autocontrato, como 
al acentuar que la comisión de venta ostenta en tal eYento los 
misrnos caracteres é1ue si el negocio hubiese sido concluído con 
un tercero; y, a l declarar que subsisten las obligaciones y dere­
chos del comisionista, elimina toda duela sobre la posibilidad teó­
rica ele los actos jurídicos consigo mismo en e] Derecho suizo. 

En todos los casos prohibidos en que el comisioni sta se t rue­
ca en cont_r2-parte, el negocio será nulo, siendo oportuno indi~a r 
que la nu~1dacl es relativa ( supra 38). desde que n o puede ser 111-

t~ntacl~, smo por el pe1·_iuclicaclo con susceptibilidad legal de con­
firmac1on posterior. 

73 - "Todo hombre que es cabezalero o guarda de huérfa­
nos, u otr~ hombre o mujer cualquiera que sea, no pueda ni deb_a 
c?rnprar nm~ ma cosa ele sus bienes de aquél o aquellos que admi­
nistraren, Y si lo comprasen pública O secretam ente, pudiéndose 
probar q_ue así fué fecho, no vala y sea desfecho ... " ( 198) 

La mterpretación de este a ntiguo texto desató en España, 
antes de la promulgación del Código Civil, una polémica. De un 
la do Febr~ro, L a Serna y Montalván estimaron que la prohibi­
cion consignada en dicha ley comprendía tan to a los r epresen­
tan tes legales corno a los voluntarios. Contrariamente, el T1·ibu­
na l Supremo, en sentencia dictada el 18 de diciembre de 1866, 

(198) F elipe Sánchez Román.- "E$tudios de Der echo Civil" Mad ri d 1899. 
2 .• cclic. T. IV. Cap. XVID; No. 20; pág. 503. ' 
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resolvió que " la protección que las leyes acuerdan a los incapa­
ces no es aplicable a los que están en el pleno goce y ejerc1c10 
de sus derechos civiles, y por tanto, las disposiciones del texto 
acotado, no se refi eren ni pueden comprender a otras per sonas 
que no sean los administradores legales, pues no siendo así, re-

. sultaría la prohibición legal absoluta de· que un administrador 
pudiera comprar toda clase de bienes de su principal y comiten­
te y aún de que los mismos dueños de los bienes administrados 
pudiesen venderles". 

E sta sen tencia notable, tanto por sus fundamentos como por 
la fecha en que se dictó, fué sostenida por Navar ro A mandi. ~a 
doct1·ina posterior la impugnó. ' ·Por nuestr a parte, escr ibe Sán­
chez Román, no negamos que es tenninan te el sent ido ele la mis­
ma ( la sentencia); pero, como no hemos visto r eiteradas sus de­
claraciones en niguna otra. y como también, aunque en menor es­
cala, subs iste la misma razón de recelo y moralidad en todos los 
casos del mandato y administración de carácter voluntario, que 
de condición necesaria y legal; y como si bien es cierto, f inalmen­
te, que la ley de Recopilación empieza citando los casos de admi­
nistración legal, del albacea o del gua rdador de huér fanos, gene­
ral iza el supuesto con las palabras siguientes : "otro hombre o 
mujer cualquiera que sea, no pueda ni deba comprar alguna cosa 
ele sus bienes de aquél o aquellos que administrasen", mientras el 
Supremo no hubiera r eiter ado sus declaraciones y constituído 
jurisprudencia . confirmando la doctrina ele la sentencia de 18 de 
diciembre ele 1866, nos par ece algo aventurada la interpretación 
restrictiva que se da a la citada ley r ecopilada aplicándola solo a 
los casos ele administración legal" . ( 199) 

74 - E l Código Civil español promulgado en 1888 r eprodu­
jo en ma teria ele au tocontratación, el cuadro del Derecho fran­
cés. l\ fas severo quizás llega a prohibir en el a r tículo 275 -3º, el 
pago en la fo rma au tocontractual. Su a rtículo 1459 (200) equi-

(199) F el~pe Sá nc!1ez RoJ~á~1. - Op. c it. T: I V. Cap. XVIII; N o. 20 ; púg. 503. 
(20~) :A-rt1cul_o ~4_o9 - ~o yoclra n rttlqunir por cc,m¡n·a. aunque sra cu su. 

basta p ubl1<·a o .JU(l 1r 1a l. pc,r s , 11 1 p~r otr:1 pcrnona intr rmccl in: 
) .o-E l tutor o pro-t u t or, los b1c nr~ (lp la per sona O pcrsouns que est6n bajo 

Rll tu tela; ( A) 
2.0-Los mandatarios, los bienes ,le tnya a<lmin is tracióu O cnnjcn:1ci6n es· 

t11 ,·icrcn c n<' nrgados; · 
:i.o-Los alh:wens, l os bipnes <'onfia,l os a su ca ro·o· 
..¡ _._T,os r mpl<'arlos púh_li c_os, los l?ir ~1cs del l, s t~,l~, el e los 1\fo nkipio5, de 

J,¡s pnchlos y tlc los cstablc<' rnncntos publtcos ele cuya a drn iuistrnción estudcrcu 
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valen te al 1596 del Código - T apoleón ( 201) es m ás completo, pues 
hace extensiva a los mandata rios encargados de administrar, la 
prohibición que en el segundo está limitada a los encargados de 
vender. Comentando este artículo el ilust re a uto r Sánchez Ro­
mán, escribe lo siguiente: "Por un principio de eviden te mora­
lidad inspirado en diferentes motivos, según los casos, el artícu­
lo 1459 del Código prohibe adquirir por compra, aunque sea en 
subasta pública o judicial, por sí o por persona intermedia". 
Pero lo que es más interesante a juicio del a u to1· es 
que queda r esuelta " la cuestión que se suscitaba en 
el antiguo Derecho ele Castilla, contra la interpretación 
·que la sente,ncia del Tribunal S upremo de r 8 ele di­
ciembre de 1866 hacía de la ley I.ª; t it. 12 ; libro X de la Novísi­
ma R ecopilación, suponiendo que sus prohibiciones n o se refe­
rían más que a los administradores Jeo-ales pero no a los de ca­
rácter voluntario, como un mandatario cualquiera ( supra 70) 
Y, por el contrario, el Códio-o ha declarado extensiva la prohi­
bición a todo mandatario o 

0

administrador". ( 202) 

75 - Planteada la autocontratación los tribunales españo­
les, olvidando la notable ejecutoria de 1'866 e interpretando el 
alcance de las prohibiciones establecidas por el Código Civil de 
r888, en contraposición a las conclusiones de la jurisprudencia 
francesa, se han pronunciado invariablemente en contra del au­
tocont~ato; fórmula que "implicaría, según dice una sentencia 
expe~1da en 6 de marzo de 1919, la negación de circunstancia tan 
esencial cual es la de que en todo contra to concurren dos o más 
voluntades autónomas . .. y la de los requisitos todos que infor-

e ncarga dos E sta <1's · · , . 
do • t . · 1 posicion regirá para los jueces y p eritos que ,l e r ua lqui e r 1110-rn er v1enc n e n l a venta· 

5 0--Lo · ' ,... 
tribunaÍes ~ .

111ªfst r~dosi ~ueres, in<liv itluos ,le ! "Minis terio Fisca l , secrc i':'tr ios <fo 
e n liti io y ?uzga 0

~ Y oficiales d e justicia, los bienes y <l e ree hos que cst11 vipsc n 
tivas func~n e_ el _tnbu_~a l. en cuya j urisd icción o territorio eje rc iera11 s us l'<'SJl<'C-

s 
1
~nes, ex!e 11<l 1e nrlose esta prohi bición a l a c to ele adqui r ir por ees i6 11 " . 

e exceptuar:c en esta 1 1 . . . 
entr e h d · ' rcg a e caso en que se trate ,le a<' <' 101H's h ere,lttanas 
pose!n ,~- er e eros, 0 rle cesión e n pago de créditos o de gara n tía ,l e bienes que 

La prohibición couten· 1 .. -
1 l< a eu este numer o n.º comprende rá a los a h ogatlos y 

procurar ores r especto a los bienes y der echos que fuere n objeto ,le un li t io- io e n 
que rnte r venga~ ~or su profesión y oficio". · .., 
. . (A ) El rnciso 4.o del artícu lo 275 establece una ex cepción importante al 
inciso l.º ?el art. 1459, euando il ice : "e'omprar por s i o ·por medio <le ot ra pe r­
s011a _los lJlenes del menor o incapacitarlo a menos que expresamente hubiera s ido 
autorizarlo para ello por e l consejo de familia". 

(201) Véase el te xto ,l el artículo l 59fi en 1n pág. 8 (i nota J 44. 
(202) Sá.nchez Román - Op. cit. T. IV; No. 131; pág.' 631. 



LA AUTOCON'.l' IUT.\ '101· EK L A DOCTRINA 109 
----- -------
ma n la existencia de los cnnt r;,: 1Js, a lenor ele lo dispuesto en el ar­
tículo 1261 del Código CiYil. c,,niorrne con los p recedentes de nues­
tro D er echo, ya que por 111t1 \.· lia que sea la extensión de las fa­
cultades concedidas. a los pad res con r elación a los bienes de sus 
·hijos, no pueden llegar a a ,1, ,na da 1· la persona lidad de estos, con­
fundiénclol~ con la suya pr 1 ► ¡,ia, como sería en realidad si ou-
d

. ' t 
1eran contratar con sus hi_i, ,s asumiendo u representación .. ' ' 

(203) 
A unque el fallo pr ó:-;i11 1a1 ,1entc citado sólo se ocupa del au -

tocontrato ele los padres. :--e \. 1bser va con cla ridad, que puede ex­
tender se a toda clase d e r\.·p1Tsenta11tes. sean legales o Yoiunta­
rios, en vis ta ele sus razn11a 1nientos teóricos que inducen a con­
sidera r la a u tocon tra taci,·•11 l ., 1111 0 \·crdaclcra imposibilidad con­
ceptual. E l origen ele e:-- t ;i \.·• ,nclusión debe encontra rse en la 
tendencia ele atribuir al a11t11contrato una natura leza estricta­
mente con tractual. Soluci, -, 11 tan r adica l. conduce a negar los ac­
tos jurídicos consigo mi~111 . , :, ún en los casos en que su finalidad 
sea el beneficio del r epr \.·se11tado. lo que además ele ser injusto, 
resulta a bsurdo. A juici,, del juri sta español Traviesas, la au­
tocontratación debe· esta r pcr;,,itida siempre que a lg ún texto 
expreso no la excluya, ¡m es :1 ello cooperan la libertad contr ac­
tual, propia del derecho pri \·<tclo y la r epresentación di recta. 

76 - En m a ni fiest::i , 1p1 ,sición con los t ribunales, la Direc­
ción Genera l de los Reo-istn•s. en reiteradas opor tun idades se ha 
pronunciado en favor de L1 licitud de la autocon tratación. E n 
una de sus r esoluciones, datada el 29 de diciembre de 1922, de­
claró válida la donación hecha por un padre a sus hijos y acep­
tada por éste, por ser en sí posible la a utocontratación cuando 
no hay conflicto d e interesl's. como sucedía en el caso consulta­
do. Posteriormente, el 30 de mayo de 1930, si bien r echazó por 
insuficiencia de poderes d el acto cuya inspiración se solicitó, los 
magní f icos fundamen tos de la resolución propugnan la Jicitua 
funda menta l del autocont.ratu. E l caso fué como sigue: Tres 
hermanos a tor o-ar on poder ;1 otro de ellos par a que en su 110 111-

~ . 
bre procedier a a la pa rti c i<'•n y división de u na her encia en que 
tenía n interés ; los rep1·esent :i;:;e en esta operación y después de 
tom a r posesión de su s n .:spectivas hijuelas , las inscribiese en el 
Registro. El hereclern apodera do, en su propio nombre y en el de 
sus r ep1·esentados, practicr°l las oper aciones de inventario, avalúo, 

(203) Hupka - Op. cit. No1:1 del tra ductor L ui,; Sa-nrho Scrnl ; p>•g . :12-l-. 
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liquidación, división y adjudicación de lo~ bie1:1es_ "'.f las aprobó Y 
firmó en su t riple carácter. Denegada la 111scnpc10n tanto por la 
forma como se r ealizó la partición, como por insu f iciencia de po­
deres, esta r esolución que envolvía la negación del é!:utocontrato, 
fué apelada a la D irección del Registro, que la con finnó en pa rte, 
o sea, en lo refer ente a la insuficiencia de pode res, más no en lo 
concerniente a la forma en que se llevó a cabo la partición, qu~ 
considera como la figura típica de la autocontratación ; y que si 
bien la palabra no se encuentra explícitamente en los textos de 
los Códigos Civil y de Comercio la institución fluye clara del 
análisis de sus disposiciones, tod¡ vez que los textos prohibiti­
vos sólo se refieren a los casos de conflicto de inter eses, y, por ­
_que el instituto reposa en los principios generales . K o obstante, 
agrega la Dirección de los Registros,-después de examinar jas 
principales conclusiones de la doctrina-,siendo el conflicto de 
inte,reses el criterio para aceptar o r echazar el autocontrato, el 
caracter ag udo con que se presenta en el caso con sultado h ace 
que aún pa~·é\ _la tesis más avanzada, no proceda la inscripción 
de tal part1c1on hereditaria". ( 204). 

?7 - Aunque el a rtículo 267 del Código de Comercio 
espan?l ( 205) resuelve el vacío que caracteriza el Derecho 
frances en lo tocante a la contra-parte del comi sionista ( supra 
57) , su texto es infer ior a l Código de las O bligaciones de Suiza 
(sup1:3: 73), cuya fórmula t iene mayor plasticidad y faci li ta la 
pos_ibihda~ del autocontrato. El Derecho comercial español se 
satisface instalando como r egla la prohibición y la autorización 
expresa como excepción. 

78 - A pesar de que el Tribunal Supremo, en su fallo de 6 
d_e mai?o de r9r9, pretende que la nulidad del acto jurídico con­
sigo . mismo es "absoluta y no susceptible de confir m.aciún. según 
10 

dispuesto por el a r tículo r3ro del Códio-o Civil", debe esti­
marse que esta solución es la consecuencia;:, d e contemplar corno 
contrato -<el acto jt~rídico consigo mismo ( supra 76). Consider~ 
do como un acto Jurídico unilateral, la a rg umentación del T n ­
hu7;al Supremo claudica y la única nulidacl posible de admiti rse 
sera la rela tiva. 

(204-) Revista de Derecho Privado - hladri ,l J9;\0 · 'r XVH ¡,:ícr. :~-1'. y sig; 
_(20:i) At:ícnlo 267.- "Ningúll romisionista po,1rr/ co;np1 ::u · ;,or ~~í n11smn 111 

por 1ntr rme,l 10 rle otro. aque llo de lo que ha recibido 111:tnd:ito rl0 , ·rnd c> r n ycndrr 
aqur llo ,le lo que h :t s irlo encargatlo de r ompr ar, s in permiso ,-¡pJ <·0 111itcntc". 
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79 - Tant~ el Código Civil italiano de 1865, como el Li­
bro P rimero del novísimo promulgado el 1 2 de diciembre de 
1938, observan la técnjca seguida por el Derecho francés. Co­
mentando el Ministro Guardasellos los a rtículos 321, 375, 376 y 
394, del Segundo, escribe estas palabras : ··A l determinar el ám­
bito de los actos vedados a l padre, tu tor o protutor me he sujeta­
do al criterio seguido por el Código de 1865, porque la fórmula 
más amplia que me fué propuesta, para incluir en la prohibición 
cualquier acto en el que se encuentre conflicto de intereses, me ha 
parecido exorbitan te y además genérico. En cuanto a la sanción 
de la prohibición he establecido el principio de la anulabilidad" . 
No cabe declaración más categórica en pró de la posibilidad de 
los actos jurídicos consigo mismo. No sólo se rechaza ]a prohibi­
ción genera l, sino que se sanciona con nulidad relativa el acto 
autocon tractua l practicado contra las prohibiciones específicas 
del Código ele 1865, que literalmente se mantienen. 

80 - La jurisprudencia francesa llegó a la extremidad de 
prohibir ele un modo general el autocontrato del comisionista, 
salvo autorización expresa (supra 57), y el Código de Comercio 
español adoptó la misma solución ( supra 78). E l Código de Comer­
cio italiano, por el contrario, es ampliamente liberal. La autoriza­
ción genérica concedida al comisionista pa ra autocontratar y la 
presunción de ese acto cuando no se pone en conocimiento del 
comi tente el nombre del tercero. traducen una solución que no 
cautela los derechos de los representados que quedan expuestos 
al posible abuso de sus representantes. Superior a todas es la 
solución intermedia del D erecho suizo. 

81 - L os juristas ingleses, dice Popesco Ramniceanno 
siempre h a P. mostra do una indiferencia casi completa por lo abs­
tracto o general ; su interés recae exclusivamente sobre solucio­
n es de especie", ( 206) y a ello debe a tribuirse la falta de una 
concepción teórica s?bre los actos jurídicos consigo mismo. Sin 
embargo, puede decirse que, en general, el autocontrato está 
prohibido. ~os j~ri_s~as no jus_tifi_can esta solución en el campo 
de la doctrina, hmitandose a 111?1ca r en su apoyo que el r epre­
sentante no debe poner en conf licto su de}?er y su in terés. 

(206) Popesco - Ra,mniceanco - Op. ei t., pág. 585. 
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Confonne a l De1·echo inglés, c::cribe \ -i fo1·eanu, " en la _ma­
yo1· par te ele los casos, el contrat() e, n1~ig~ ~nism o caer ~t _baJo el 
golpe de la "indue influence' '. L L•., prmc ~p1os que domman _la 
"indue in tluence' '- aña de el a utor-pcrrn tten a nular el cont1 a­
to que ei agente efectúa consigo 11 1i:-:1110. E n t re e l principa_l )'.' el 
r epresentante existen ta les relaciont::-: de con_fia nza qu~ _el ul t 11n o 
no debe permitii· que se crea que ha pretendid o bene f 1c1a rse con 
su situación" . (207) . . 

A pesa1~ de ello, a unque son h,1:-:ti lcs en principio al acto ¡u­
rídico consigo mismo, los jurista s ing leses cons ide1·a11 que nada 
impide su :.:elebración cuando el p1·i11cipal lo autoriza. 

82 - ' En materia ele a utoc,)mratac1on, el " Restatem ent" 
incide en el mismo punto ele vista que la Corte S uprem a españo­
la ( supra 73) al considerar el actc, ¡ u r ídico cons igo mism o como 
contr ato propiamente dicho. E n e:;i l. o rden de ideas, desde el 
mom ent_o en que se presupone la bilat era lidad, vale deci r , la con­
currenc:a. de dos o más personas para la fo rmación de un con­
trato, log1carnente el "Restatement" se- ve precisado a rechazar 
la autocontratación. 

S in en,ba rgo, dice Madray, l(!::, 111ismos autor es d el " Resta­
tement '_', reconocen rlue las razones prohibitivas no r esponden a 
la rea lidad y que la jurisgrudenci,, debe atenuarlas constan te­
mente. ·'E stas dificultades, a ñade. :-: u1·gen fren te a los contratos 
cele~rados por un grupo y un mie111bro de éste. Si el g n1po es 
considerado como una entidad legal. no hay di f icultad; el miem­
bro del g rupo contrata con esta en tidad en el seno de la cua l su 
perso_~alidacl desaparece : no hay comrato consigo mis mo' ' . " La 
c·uestion es _más delicada cuando el grupo no es cons iderado co-
111? una entidad le~·al. De· un lacln. estamos en presencia ele los 
miembro~ del g rupü consider a dos ai:;laclam en te y, de otro, de uno 
de sus miembros. Este último no l rata con el en te colectivo sino 
con cada uno de sus miembros es decir en pa r te cons io-o mism o. 
T,a lógica estricta y la regla ~sencial ; !anteada, prohiben d a~­
to : mas ~st~ co1lsccn_e11c-ia rigurosa que 110 comprende las 11 eces~­
dades pracf1,cas lia sulo descartada ¡,or la mayor parte de los tri~ 
buna./es amer/canos. A f in de r espoi1ckr a los r equerimientos de 

(207) Viforeanu - Op. ' cit. No. 146: p:',g. :i l8. 
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la v ida, han tenido que r econocer la validez de tales actos y los 
han hecho posibles por medios expeditivos, por ejemplo, valién­
dose de una cesión de derechos, y el " Restatement' ' · ha seguido 
esta tendencia al permitir a los grupos contratar con sus miem­
bros, sea que ),;s grupos se consideren o nó como entidades lega­
les''. (208). Un ejemplo de cesión de derechos ·se observa en el 
pagaré emitido por el grupo en favor de uno o más de sus miem­
bros, o viceve1·sa. Aunque el beneficiario no puede c,obrarlo per­
sonalmente, la jurisprudencia admite que mediante el endoso a 
un te1·cero, proceda la exig ibilidad y el pagaré se1·;\ consicleraclo 
como válido desde el momento e1~ que fué emitido. ( 209) . 

E l sistema norteamericano estú lejos de ser per fecto. 
Constreñido a aceptar en ciertos casos_actos que teóricamente ha 
rechazado, como consecuencia de la naturaleza jurídica del 
contrato, ignora la estructura del autocontrnto y se explica el 
acto juddico consigo mismo únicamente cuando el autocontra­
tante es titular ele ambos patrimonios, esto es, cuando el g rupo 
carece de personería legal. El " Restatement", omite resolver el 
caso del representante del grupo reconocido como entidad de 
derecho que cont1·ata consigo mismo en su calidad de particu­
lar. ,Ent 1·e una hipótesis y otra hay sólo una diferencia : el títu­
lo de dominio sobre los 2atrimonios que se vinculan. 

Derivado el Derecho americano del ing lés, prohibe el au to­
contrato a toda clase de r epresentantes. 

83 - Nada dice el Código Civil a rgentino con referencia a 
los actos jui-ídicos consigo mismo. ·'Atendiendo escribe L afai­
lle, a la definición del a rtículo r 137 parecía indicar que no ha­
bría posibilidad ele admitirlo ; pero tampoco aparece proscrito 
en fo rma general y sabemos que el régimen de libertad que él 
consagra no nec.esita autorizar una figura jurídica pues basta 
para su existencia legal con que no se la r epudie expresamente. 
De manera que, en principio. lo que se está prohibiendo, y repe­
t idas veces, es que el mandatario pueda celebrar actos en los 

( ~08) Gibbert Madray - "Des con t rats Ll 'npres la r ccent cotlifiration privé 
faite nnx Etats Dois. Etu,lc> ~ompni·-c ,le Droit AmÍ> ri rain et ele Droit fran<¡ais . 
(nbr;1 r oronnrla por la Farulta,l ,le Paris) . P aris ] 936 No. 14; púg. 23. 

(209) GiblJert M adray - Op. e it ., p úg., 2-i, No. S. 
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cuales peligre el cumplimiento de sus obligaciones leg a les y mo-
rales" ( 210) . . . . . 

. Sustancialmente, las proh1b1c1ones dictadas a los 1·epr~s~n­
tantes por los artículos 61, 297, 450, I3?I y 1918-19 _d~l Cocl1go 
,n-o-entino son semejantes a las conterndas en el Cod1go fran-

b ' , , I cés, y, por consiguiente, la posición legal argentma es ana oga 
a la de los Códigos que hemos examinado. . 

84 - Reviste considerable interés la e\·o luc iún de la doctrma 
aro·entin,a . Luna, al comentar las prohibiciones del Código a1:­
o·e~tino i0 ·nora la posibilidad ele concluir acws J·urídicos cons1-b ' b 

go rn isrno y se limita a constatar que los textos ·•cicn an las puer-
tas al abuse a que fácilmente se puede ver arrast 1·a clo el manda­
tario interesado en comprar las cosas cuya ven! a se le ha encar­
gado, o vender las suyas cuando se le ha enca1·gado comp1·ar • • • 
ya que procuraría s iempre sacar el mayor provecho posible con 
per juicio de los intereses del mandante·' . (2 1 r) A lg unos aiíos 
más tarde, en 1899, Machado, sin ocuparse teóricamente de la 
a utocontratación, establece la posibilidad de celebrar actos jurí­
dicos consigo mismo. El auto1· no discute el sentido moral ele la 
regla que prohibe a los r epresentantes intÚesa1·se personalmente 
en los negocios de sus representados (212), pero estima que ' ·se 
pueden exceptuar ciertos contratos en que no sólo se1·ía indife­
rente que los ejecutara el mandatario como tercero, sino aún con­
veniente para el mismo mandante" ( 213) como sucede en el ca­
so de prestamo en que el mandatario asume la calidad de mu 
tuante (2_r4). Nada impide al mandante, agrega el autor c!t<;1-­
d?, autorizar la compra o venta de las cosas que t ienen p_rec10 
Í IJO en el mercado o Bolsa, ya que en tal caso los pelig ros de 
abuso desaparecen. P or lo demás, concluye, si la prohibición de 
comprar º. vender se extiende a la cesión, no es aplicable, por 
el con trario, a la facultad de locar y el contrato así practicado 

(2J O) I.afaille - 0¡). cit. 'r I No 157· ~ 101 (9ll) p 1 . . . ' p ag. . 
. ~ e ayo B. Luna. - Del Mandato y de las Obligac·iones ,lel rnaudante. 

T esis presc>nta,_la a la Universüla,1 de Bucuos Aires. Buenos Aires, 1889; púg. 79. 
(
212

) Articulo 1918 :-" Cuaudo el nrnndato consis tie ra e n a utorizaciones para 
iª rompra o venta ele alguna cosa, uo podrá el manda tario p or sí ni por persona 
1nterpue~t:1, comprar las cosas qnc el mand ante l e ha orde1rndo vender, ni Yen­
r1er d_e l~, suyo a l mandante lo que éste le l1a orilenailo comprar, s i no fuera con 
aut on zacion expresa''. 

(213) José Olegario M.aehaclo. - Exposic ión y Comenta r io del Código Civil 
Argentino. r:u~nos Aires 1899, 'l'. V; No. 527 ; p úg. 224. 

(2H) Artículo 1919. - " Ri el mandatario fu ere encargado de tomar d inero 
prestm1o, podrá prns tarlo él mismo al interés corriente ; p ero facultado para ,lar 
<linero a interés, no podrá tomarlo prestado par a sí, sin aprobación d el mandante" . 
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será Yúliclo, especialmente cuando se ha f ijado la merced con­
ductiva. ( 2 r S) 

Niachaclo intuye la au tocontratación, pero, esta figura só­
lo ·es examinada en toda su amplitud, años más ta rde, por Héc­
tor Lafaille. Para éste, el acto juríd ico consigo mismo, constitu­
ye uno ele los aspectos m odernos del consentimien to, que ener­
.va la teoría clúsica c!el contrato, como cli . cusión realizada por 
varias personas : ·· P robablemente mas teórico que prác­
tico, dice, pero que sin embargo merece atención porque 
demuestra como evoluciona el concepto t radicional del 
contrnto'' . (21ó) E l an(ll isis de la r epresentación directa y del 
con trato, llevan a Lafaille a · considerar que .. podr;'t existir in­
compatibilicla cl de 01·den mura l y en a lgunos casos inconvenien­
t es ele orden ético, pero no existe imposibilidad técnica". (217) 
Como se obser va, aunque La fa ille no se pronuncia sobre la na-

·tura leza jurídica ele\ au tocontrnto, las fra ses que acabamos ele 
trasc1·ibir inducen a admiti1- que se indina por la solución con­
tractual. 

No es esta ciertamente la única atingencia que puede ha­
cerse a l tratadi sta citado. A l ocuparse ele la posibilidad autocon­
t ractua l en virtud ele la pluralidad ele patrimonios pertenecien­
tes a un mismo titular, incluye, en tre otros, el caso del propieta­
rio de dos predios que grava a uno ele ellos en fayor del otro con 
una servidumbre y aunque dice "es evidente que mientras am­
bas propiedades permanezcan en poder del mismo dueño, tal r e­
solución no producirá efecto alguno" (218 ) . es indiscutible que­
el supuesto que plantea se encuentra fuera del cí r culo ele la au­
tocontratación, pa ra lo que se r equiere la existencia previa ele· 
dos patrimonios distintos. E n r ealidad, ese acto no· pasa de ser 
un acto unilateral ( supra 27), puesto que cada bien de una per­
sona no constituye un patrimonio (supra 18 ). 

F ina lmente. Fernández Gianotti, se ocupa ele la atúocontra­
tación en un artículo .. d e la Revista " La Ley". E n dicho artíctüo, 
después efe atacar a los partidarios del autocontrato considera­
do como un contrato, dice : "advertimos que no hay tal contra­
to consig-o mismo, pues r ep1-esentaría una imposibilidad ele he­
cho . .. . " y agrega, " .. concluírnos entonces que en la hipótesis 

\ 
(2] 5) Machado. - Op. cit. •r. V; No. 527, pág. 224. 
(2]6) H~ctor L afa~lle - Op. cit. N o. 147, pág. 96. 
(217 ) H~ctor L a f a~le - Op. cit. No. ] 51, pág. 98. 
(218) H ect or L af a ille - Op. cit . No. li'.í8, pág. 101. 
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del llamado autocontrato existe un acto ju1·ídico unilateral, no 
hay con~urso de voluntades sino una declaración única destina­
da a producir efectos jurídicos. El caso está incluído en _la l~a­
mada voluntad unilateral como f uente productora ele obhgac10-
nes" ( 2 19 ). Este autor que no incurre en el error ele a~ribu!r. al 
acto pract icado carácter contractual, falla en cuanto 1denttf1ca 
los actos jurídicos consigo mismo con los actos jurídicos unila­
terales ordina rios, lo que parece imposible ( supra 27). 

85 - Chile cuenta con una de las obras monogrú f icas más 
completas sobre autocontratación. El autor, don A rturo A les­
sandri R., a quien se ha hecho referencia varias veces en este 
trabajo, ~e ocupa de los actos jurídicos consig·o mismo en el De­
recho chileno y examina los que proceden de la r epresentación y 
los que s~ presentan cuando un mismo tit ula r posee dos o más 
p_atnmo111os. Refiriéndose a los últimos, el a u toi· expresa que 
t ienen lugar en su país con muy rara frecuencia, po rque cuan­
do se clan las circunstancias necesarias el D ei·echo proporciona 
otras soluciones. ( 2 20) ' 

Salvo ci~rtas reg lamentaciones específicas, la solución chi­
lena, _es semeJante a la francesa, por lo que consideramos inne­
cesan ~ 1:ac~r una exposición deta llada de cada hipótesis . Nos 
b~,sta r~t indicar que en lo.s casos en que exista a lguna prnhibi­
cio_n directa,_ el autocontrato esta rá prohibido, a sí como cuando 
exista conf11cto de intereses. 

TERCERA PARTE 

LA AUTOCONTRATACION EN EL DERECHO PERUANO 

86 - Ig norada la autocontratación en el sistema jurídico pe­
ruano, los 1:ribunales no han tenido opor tunidad ele pronunciarse 
sobre la validez de los actos ju rídicos cons io-o mi smo. Por lo me­
nos: no tenemos noticia de que se haya sometido a su cons ide ración 
a!gun caso. 

( 219 ) E. Fern.á~dez Gian o~ti - Op. cit ., pág. 36. 
(220) Aiessandri - Op. ci t. No. 118, p ág. 175. 
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En es t::i. s ituación, y no habiendo instalado nuestro Código de 
1936---corno su predecesor de 1852-un precepto de carácter ge­
-:nenco, a ná logo a l del Código alemán y otros cuerpos legales que 
i mitaron su técnica ( supra 43 y sig. ) , ~s justif icado afirmar que 
el legislador peruano, con muy buen cr iterio, ha creído convenien­
te seguir la o rientación del Derecho francés y dejar a la doctrina 
y la jurisprudencia la función ele establecer, en cada caso, la lici­
tud o ilicitud de las diversas hipótesis autocontractnales. 

E l do•: tor A ngel Gustavo Cornejo, único tratadista que en 
fo rma muy bre,·e se ha ocupado en el Perú ele la autocontrata­
,ción, seña la esta misma solución. (221) 

Teórii::amente, nuestro Derecho es aún más favorable que 
·-el francés en materia de actos jurídicos consigo mismo. Siendo el 
.autocontrato un acto jurídico unilateral sui generis, su admi­
sión depende ele la medida en que se acepte la volun tad unilate­
ral como fuente g eneradora de obligaciones ( supra 23 ). Mien­
t ras en Francia no exis te unanimidad en pró de la voluntad uni­
fateral, nuestro Código dedica una sección a esta clase de obli­
:g aciones ( 222) y re firiéndose a ellas dice la Exposición de Mo­
t ivos del L ibro V : "La doctrina de la voluntad unilateral está 
g enera lmente admitida . Obedece a necesidades sociales y per-
111ite explicar soluciones que chocan con la concepción clásica 
del contra to .. " (223 ). 

U na es indudablemente la autocontratación. 
P o1· otra par te, no conteniendo el Código Civil peruano de 

-acuerdo con su técnica general una definición del pat rimonio, 
110 se descubre en ninguno de sus preceptos que se af er re inne­
cesariamen te a la clásica concepción de A ubry et Rau ( supra 
l 7). 

L a ex istencia de varios ar tículos en el Código Civil que consa­
g ran la pluralidad de pat rimonios, revela con cla ridad que si 
bien eJ concepto del pa trimonio se vincula a la idea ele la per so-
11alidad, también depende del fin a que están a fectos los bienes 
,que lo integran. R esultado de la combinación de ambos elemen­
tos nada impide acepta r la pluralidad de P.atrimonios, cada uno 

( 221) Angel Gustavo Cornejo - Código Civ il.- E xposicióu Sis tem{ttica y Co. 
rncnt a rio. T . II. D erecho do Obliga.cioues.- Vol. II. De los Contratos en General. 
Lima., 1939. No. 44, p ág. 106. 

(222) Libro II - S ecc. V del Código Civil de 1936. 
(223) Exposición de M otivos del Libro V del Proyecto del C. C. Lima 1936, 

-pftg. G2. 
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ele ellos con su activo y pasi\·o p ropios, (suprn 18) y , p01: ~~nsi­
guiente, para reconoce1· los estados de indi \·i sión y la pos1 bil1clad 
de ü- a la pa1·tición unilateral ( supr~ 33 y 3-1-). . . . 

No solamente del anális is doctrmal surge la pos1bil1clacl cun­
ceptual del autocontra to en el Perú. E l sent id<J del in~i:-;c_) _2 .<> 

del artículo 1397 del Código CiYil a l permiti r el acto Jt1nd1co 
consigo mismo del r epresentante Yoluntario en los casn:-; de :1.u­
torización expresa ( infra 89 ) , así como mucho:-; ,it1·, ,s textos 
(Código de Comercio artículo 96 y L ey de IL.111c<JS a 1·t ículo ú_¡.) 
definen la posibilidad legal o positi,·a ele la f ig u1·a contc:m¡~lac)a. 

E n conclusión, el Derecho peruano ele acuerdo cnn _la }u_ns­
prudencia francesa, permite la celeb1·ac ió11 ele actcJ:-i _1 uncli~o 
consigo mismo- sin que la autorización esté consignada en nm-· 
gún texto expreso-=siempre que dos o má s pat1·imonio~ estén 
sujetos a una misma per sona, y con independencia del 1.11.u lo en 
.virtud del cua l se ejerce ese pode1· de disposición. 

E l criterio para aceptar o 1·echaza1· la au tocontratación se­
~á la prohibición específica, o el fundado temor a l conflicto de­
m tereses. A la luz de ambos elementos, Yamos a examina r las 
diver sas p·osibilidades autocontractuales. Seme iantcs a las del 
Derecho francés, nos limitaremos por eso a indicar las m oclali­
_daeles que r_evestirán en nuestro Derecho pa1·a r emi tirnos a las 
iconclusiones de la doctrina y jurisprudencia francesa que son· 
aplicables por entero. · 

, 87 - En puridad de verdad, no se puede habla r en el Pe-­
r~1, de actos jurídicos consigo mismo en materia de r epr esenta­
cio1:, legal. E l temor al conflicto de intereses ha p,aralizado Ja 
ª;c!on del l<:gislador en lo que concierne a esta zona de actos ju­
':1d~cos tratandose de la tutela y de la curatela. El artículo 600, 

:inciso 1·º dispone que " habrá lugar a l nombramiento de un cu-­
rador siempre que los intereses de los sujetos a tutela o curatela 
estén en oposición ·con los ele sus t utores O curadores ... " elimi-­
na_ndo as í la autocontratación, en todos aquellos eventos en que­
exista fundado peligro ele antagonismo de intereses. 

No _es esta la única precaución adoptada en favor de los me­
nor es e mcapaces. E l artículo 490, aplicable a los curadores se­
gún el número 558, establece como medida preventiva, la impo­
s ibilida d ele ser tutor o curador cuando se es acreedor o deudor 
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<l: la person~ ~ujeta a r epresentación legal, y el a rtículo 502 san­
-c10na a los 111 t ractore::; con la pérdida de los crédi tos que tuvie­
r en con tra sus futuros r epresentados y que no hubieren decla­
rado en el acto del disce rnimiento del cargo. 

E l Código va toda\·ía mús lejos. Dado el peligro que se de­
vela habitua lmente en las operáciones practicadas entre los r e­
presentantes legales y sus pupilos se prG11 ibe, aún fuera de la 
for ma a u tocon tr;i,ctual. la celebración de ciertos actos. Así, te-
11emos, que el a1·tículo 528 prohibe que se puedan compra r o to­
m ar en Ideación bienes ele ·ros incapaces. o adquirir der echos con­
tra el los, lo que respecto de la· compra-Yenta, se encuentra ratifi­
·cado po r el incisp"7." del a r tículo 1397. 

Comentando estas proh ibiciones a propósito d el D erecho 
francés, hemos ma nifestado que no pueden extenderse al pun­
to ele perjudicar ·al representan te y, por tanto, cuando éste tiene 
un derecho pree.'(isten te puede ejercitarlo (supra 53) . Estas 

-conside raciones nos llevan a plan tear el posible antagonismo en­
t re las prohibi~iones consig nadas por los a rtículos 528 y 1397 
del Código y la institución del r etracto reglamentado por el a r­
t ículo 14 50. Las prer roga tivas concedidas al retrayen te r eposan 
sobre un f undamento eviden te de u tilidad general: la consoli­
dación de dos o más dominios o desmembraciones de dominio 
a fin de asegLll"a r un mejo1· aprovechamiento económico. A bo • 
Ta bien, contemplando el r e tracto de los bienes del incapaz-lo 
·que puede ser muy frecuente- sería injusto n egar al repr·esen­
tante la facultad de eje rcitarlo. No solamente el der echo es 
-preexistente, s ino que dadas las fo rmalidades a _que se sujeta, 
•el peligro de un conflicto ele inter eses_ es imposible. En ef ec-
to, si los bienes del incapaz han sido vendidos en su­
basta pública con licencia judicia l concedida por necesi­
dad o u tilidad manifiestas y_ previa audiencia del Consejo 
de familia, como dispone el a1:tículo 600, la interposición del r e­
tracto,-por definición, en las mismas condiciones en que lo ad­
quirió el t ercero-no debe esta r in terdicta porque no existe la 
posibilidad de perjuicio. L a prohibición de compra r por sí. o por 
·otro, no debe a lcanzar a este supuesto, ni hacer cesar una r ep1·e­
sentación legal que puede ser provechosa para el incapaz. D ebe, 
pues, permitirse la compra, que se llevará a efecto con inter ven­
-ción del curado r de que habla el artículo 600. E n este orden de 
=ideas, puede afirma rse que el autocontrato ele tutores y cura­
'Dores es tá limitado en el Perú, a aquellos actos cuyo ~xclusivo 
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objeto se traduce en bc:neficio del m enor , con 1~ r cstricc!ón -~s­
tablecida eD el inciso 1 7 del artículo 522 que exige autorizac1on 
judicial, previa audiencia del consejo ele familia, p~tra que el re ­
presentante pueda acepta1- por su pupilo las donaciones con car-
go que aquél hic~ere ~n fav01- de éste. , . . . 

La autocritas m rem suam esta ig ualmente proh1b1cla_ 
aunqu~ no en ·forma directa. E l ar tículo ·5 r 2 se limi ta.ª rn_an ifes- -
tar que los mayon:s ele 16 años pueden contraer ohligac1ones y 
renunciar de rechos s iempre que el tuto r los a u tn ri c<.: . T1-alún­
close d e actos en que el tu tor esté per sonalrncnte inte1-esaclo, _se 
plantea la bposición de inte1-eses, determina ndo este a 11lago111s­
mo el n ombramiento ele un ctu-aclo 1-, ( a 1-tículo 600) . 

Según esto, nuestr o derecho no di f ie1-c en fo rn1a sus ta n­
cial de las conclusiones del Derecho francés ( su pi-a 53) . 

88 - E n dos a rtkulos (417 y 600) dispone el Cód igo pe­
ruano que siempre que los padres tengan inte reses opuestos a 
los de sus hijos, h abrá ltwar al nombramiento de c11raclo1- espe­
cial. Quiere esto decir qu~ en m ateria de patri a potestad, la au­
toc?ntratación,-como en Francia-queda limitada a los actos. 
a titulo g-1-atu ito cuyo objeto exclusiYo sea el bencf ilcio del me­
n or (supra 54)_ 

Con vien e indicar sin e111 ba1-go, que a l m a rgen ele la fo n na 
autocon tr actual , la prohibición de com pra r o vender los bienes 
<le! r epresentado, o hacer se cesiona1-io ele un der ech o, cli'ctada a 
los tutores y curadores por el a r tículo 528 ( su p ra 87 ) no rige 
respecto de los padres, quienes pued en practicar v á lida m ente ta­
les ac_tos p_or causas justificadas de u t ilida d o n e:e.:sicla cl y previa 
a utonzac1011 del juez. 

89 -_ El Código de 1852 f ué notable en lo que toca a la auto­
contratac1611 de los r epresentantes convencionales. El cocli fica­
dor de ~gu~_Jla épdca, comprendió inequívocamente el sentido ele 
la J?roh1b1c1on 9ue dictaba y no v ió inconveniente pa r a permitir 
su_ 111observa~c1a cuando el mandante en cuyo beneficio la insti­
tma, lo a utor~zara expresamente. E l artículo 1348 ele d ich o cuer­
po de leyes chce así: "No pueden compra r por s í ni p oi- m edio ele 
otros • •": "4.º E l mandatario, s in permi so expr eso del manda n­
te, los que por el mandato tiene a su cargo". Dispositivo r ea l­
m ente extraordinario para su época, no sólo evitó el erro 1- de r e­
íbccinn en qu e incurrió el Código Napoleón, motivando h oh­
~.en·ación ele H uc ( supra 55) sino que establece d e moclo expre­
so Ja posibilida d de practicar actos jurídicos con sigo mism o_ si 
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los autor iza el mandan te. Vigente este Código Civil casi por 
un~ cen tu r i~, Y.arias generaciones de magistrados y abogados lo 
apltcaron, sm p lantearse tan sugerente cuestión y a la que indu­
cía el mismo texto de la ley. 

E l Código de 1936, reproduce casi textualmente la disposi­
ción citada, en el inciso 2.° del anículo 1397 que, dentro de ia 
econornía del Código corresponde al número I 596 del Código 
Civ il francés (supra 52) . 

N uestra leg islación, demasiado seYera, ha eliminado los ca­
sos de aulocontrataciún que practica el mandatario en virtud de 
autor ización túcita que puede surgi r del conlenido objetivo del 
negocio o de las cspcc i ficacioncs del mandante. y en cuyos even­
tos la a usenc ia ele confl iclo c!e intereses pi-opug na su aceptación. 
1\lás perfecto hubiera sido el inciso si hubiera d icho : "sin per­
miso expreso o túcito del mandante". 

La prohibición examinada no alcanza a los casos en que el 
nundata1·io tiene a lgún derecho preexistente, o a aquellos en 
que comprado el bien por un tercero, el representante ejerce el 
r etracto, sin que en tales supuestos sea exacto afirmar que la 
prohibicic'rn func iona por haber comprado los bienes del man­
dante por in tc1·pósita persona. Abonan esta solución el in terés 
social de q:..1e el r etracto sea practirnclo ( su1wa 87) y la presun­
ción -.k que el mandante conocía esa posibilidad y no obs tante. se 
expuso deliberada mente a sufrir el peligro determinante de la 
ra1 io de la prnhibición. 

D e acue rdo con estas ideas, el artículo I 397 del Código Ci-• 
vil cfüpune en su último acápite que la prohibición de aucontra­
tar no funciona r especto ckl administrador público, del manda­
tar io o del albacea. cuando se t rate de derechos entre comune­
ros o de acljuclicación en pago. Corno se obser va, la posibi lidad 
autocontractual en estos supuestos se fundamenta en la preexis­
tencia del der ech o. 

La norma conten ida en el inciso 2." ele! artículo 1397, según 
el texto mismo de la ley y como pasa en Derecho francés. com­
prende únicamente las compras que el mandata rio puede efec­
tua r por sí o por in termedio de otro, de los bienes del m::i.ndante 
y, en fo r ma subsidia ria, por lo dispuesto en el ar tículo 1465, es 
aplicable a la permuta. A unque el carácter excepcional del pre­
ccplP l.'Omentaclo es claro, creemos que no debe ser in ter¡--1·eta­
clr resr rictamente. A l contrar io. toca a la jurispruclenci,1. cnn-

16 
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ver! :'rlo en norma su sceptible ele aplicarse en los casos en que 
exista posibilidad de perjuicio para e l r epr esentado. 

De acue1·clo con este niterio, el mandatario pudri \·endcr o 
permutar con el mandante cuando las ci1·cunstancias el iminen 
el c-011 flicto de inter eses. 

El artíctüo 1493 del Código Ci\·il de t93(), prohibe a l admi­
nistrador torna r en locación los bienes que administr a e idéntica 
restricción establece pa ra el mandatario siempre que no exista 
consentimien to expreso del mandante. A nuest1·0 juicio, este pre­
cepto, fundamentalmente análogo a l contenido en el inciso 2.° 
del artículo 1397, hubier a podido suprimirse dada la interpreta­
ción genérica ele que es susceptible el último de los textos citados. 
Creemos también que este disposit ivo es de un r ig or exces ivo. 
N ada debería oponerse a que el mandatario tome en locación los 
bienes de su mandante o dé a éste de los suyos, en la misma caii­
dad, cuando no exista el pelig ro ele perju~cio, como sucede, p~r 
ejemplo, en el caso de que la me1·ced conductiva y denüs conch­
ci_oi:ies del contrato hubiesen sido prefijadas. La objeción ele F u­
bim a esta solución, apoyándose en la bi lateraliclacl del cont rato 
de arrendamiento, carece ele valor y no es inút il agregar que en­
cuentra su origen en el concepto contractua l que del acto jurídi­
co consigo mismo t iene este autor. (224) 

En lo que r especta a l mutuo la cuestión es m ás delicada . No 
percibo inconvenien te para qúe ' el mandatario dé su propio di­
nero_ ~l mandante en esta calidad, siempre q ue se su jete a las 
condiciones estipuladas en el manda to; o a las mejo res existen­
~es en la pla~a; o,_ a las fijadas por la ley ( 225) . Más, en el caso 
m v-er ~o, la s1tuac1ón es distinta. En esta hipótesis, cr eemos que 
debe J_L~gar la prohibición del a rtículo T 397 e imped ir se la con­
cer tac10n del contrato ele préstamo a no mediar la a uto rización 
expresa del mandan te. ' 

Tratándose del mandatario encaro-aclo de celebra1· un con­
tra to ele . d_epósito, salvo disposición co~traria del mandante, no 
v_em<?s d1 f~cu}tacl para que él mismo pueda constituírse en clepo­
s~tan o, su1etandose a lo estipulado en el mandato, o a las condi­
c10nes del lugar en lo referente a la r emuneración y condiciones 
de la custodia . Las r esponsabilidades civiles y penales del depo--

(224) R. Fubini - Prof. U . '.l'urín. E l al'l'enJamici1t o ,]e cosas. Tra,l. Robel'to 
S{rnchez .Timéuez, l." edic. 1930; Madrid; pág. 242 y sig. 

(225) Supongamos en el Perú el interés legal del 5 % de acuenlo con el a r t. 
1325 ,]el C. C. y el plazo de 30 días segú n el a r t ículo 1578. 
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sitario in -fiel son garantía . ef iciente para proteger los inter eses 
del mandante . 

Tampoco ,·emos impedimento para que el mandatario to­
me par a sí los con tratos de edición, radiofusión, adaptación ·ci­
ne_matog ráfica o r epresentación teatral siempre que del texto 
mismo del pode1· resulte la imposibil idad del perjuicio y no exis­
ta prohibición expresa del mandante. o circunstancias de calidad 
q~1e determinen que el mandatar io, dado lo exiguo de su nego­
cio o la falta de teatros o artistas adecuados se encuentre inha­
bilitado de beneficia r a su r epresentado c011;0 lo haría un ter­
cero .. 

Salvo auto ri zación expresa, que se identif icaría con el con-
trato mismo, no procede la constitución ele sociedades ba jo la 
forma au tocontractua l. Desde el momento en que una indicación 
en tal sentido se introduce en el texto del poder, es indudable que 
la oferta de asocia1·sc ha sido planteada y, poi· tanto, su acepta ­
ción revestiría s implemente la fo rma de un contrato ele adhesión 
para de jar constit uída la sociedad. 

S ii{ embargo, existe a propósito del contrato de sociedad un 
caso interesante que podríamos denominar de autocontratación 
pa rcial y que suele presentarse en la práctica con gran frecuen­
cia. Es el caso de las sociedades constituídas por varias perso­
nas y en las que una de ellas inter viene por su propio derecho y 
en r epresentación de un t ercero. Es indudable que esta persona 
:que concurre con el doble carácte1· ele mandante y mandatario 
-autocontrata pa r cial y para lelamente, pero no_ puede negarse 
que la intervención de los demás asociados es garantía suf icien­
,te de que un posible conflicto de intereses no será r esuelto en 
.forma desfavorable para el representado. Empero, no está de­
.más advertir que, dentro de nuestro sistema jurídico positivo, 
,ese acto jurídico con sigo mismo r equerirá la autorización expre­
,sa o tácita del mandante. 

E l juego y la apuesta son posibles como actos jurídicos con-
s igo mismo cuando el poder especifique las circunstancias en 
.que pueden realizar se. Nada se opone a que en un evento depor­
,tivo, en que las condiciones ele juego se cotizan como la merca­
_dería en Bolsa o me1·cado, el mandatario cuya opinión sea opues­
ta a la del mandante, salvo prohibición expresa, tome para sí la 
.apuesta. 

E n cuan to a l contr ato ele fianza, diremos que es absoluta-
m ente imposible, ya que su naturaleza requiere la intervención 
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,de una tercera per sona que asuma la caución. La garantía 1·eal 
sería la fiaura más pr óxima a la f ianza autocontractual; pero, 
.'como se s~be, su ·naturaleza r eposa sobr e bases di\'e1·sas. 
· E n todos los casos en que la autocont1-atación esté permiti­
da por no h aber conflicto de intereses, el mandata 1·io r esponde 
en los términos ordinarios del cumplimiento ele su mandato, de 
·acu erdo con lo dispuesto por los artículos 1636 y s iguientes, o 
.sea que debe1·á desempeña r personalmente el encargo; su_ieta 1_· s_e 
a las instrucciones r ecibidas; no emplear po r su cuenta las ut1h­
dades que percibe; da r cuenta de su admin isti-ación y responder 
por el exceso de poder y por los daños y pe1·juicios que resulten 
de su gest ión. 

90 - E l Código de Come1·cio pi-omulgado en J l.)02 es un 
ejemplo de recepción mecánica. Copia adaptada del español, 
aunque como su modelo se pronuncia contr a el autocontrato clel 
comisionista, salvo autorización expresa del com itente ( supra 
77), su artículo 261 difiere del 267 del español en que amplía la 
la prohibición al cúmulo ele represen taciones ( in fra <¡8). s0lu­
ción que ni la jurisprudencia francesa. contra1·ia en principio a 
la autocontratación del comi sionista, acepta en lo tncante a la 
compensación ele órdenes (supra ó3) . Solwe el pai-ticula1· nos 
r emi timos a lo expresado anteriormente ( supra 72 y 77) . 

<)I - El a1·tículo r 397 del Código de I<.J36. inc iso 3.", pro­
hibe a l a lbacea comprar los biene::; que admini~tra. rcp1·oclm:ien­
'd? ~l. jnciso 5. 0 del número 13-~8 del Código anterin¡·_ Esta pro­
hibic1011 descansa sobre un fundamen to análo0 ·o a la cl<:1 manda­
t a rio. Según Valverde y Val\'erde-de acu~~-cln con Gnichot y 
o~ros- el albacea "tiene una misión más pa recida a l manclata­
no que a otra institución jurídica : en esencia es un encargo que 
el testador confía a una p~rsona; pero si en el -fondo es un rnan­
d~to, es preciso decir que es un mandato especia l, un mandato 
,rostumo, puesto que lejos ele terminar con la nrnerle del man­
dante comienza su función a la muer te del que Je dió el cnca1·g-o. 
E:s esta un_a opinión hoy muy admitida entre autores de r econo­
c1cla a u toridad como lo son entre otros P laniol y P lanck y si 

) ' ' a ella puede oponerse la objeción de que no hay mandato cuando 
ha muerto el mandan te, es de aclverti r , que no es esencial a l 
mandato que v iva el poderdante, como lo prueba el h echo ele que 
ya el Derecho romano admitió el mandato post morteni y en 
cierto modo se admite hoy en alguna legislación m oderna, en el 
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Código Civil a lemán ( 226) y en el Código de Comercio de la 
misma nación " ( 227) y , nosotros añadimos, en el peruano, pues 
nuesti:o Código actual, a l r epet ir en su artículo 1636, inciso 2 . º, 
lo estipulado en el a r tículo 193 r de su p1-edecesor, cuando dice 
·que el mandatario está obligado a ejecu ta r el negocio o encargo 
·que tuv iere pendiente a la muei-te del mandante, si la suspensión 
puede perjudicar los intereses de éste. 

Se ha dicho en contra ele la asimilación del a lbacea al man­
-datario que al a lbaceazgo no es mandato porque no puede ser 
i-evocado pqr el testaclo1- ni por los he1-ecleros. Valvercle y Val­
verde r eplica : "" si esta objeción es importante, visto el mandato 
-a través ele las leyes positivas, no tiene impor tancia alguna des­
de el punto de v ista de la ciencia jurídica universal, que ve en 
el mandato una institución de hacer jurídi,camente en nombre 
de otro, y por tan to, cabe el mandato sin representación, por 
cuya razón no impide considerar al albacea, no como un manda­
tario en el sen tido que lo admiten ordinariamente los Códigos, 
sino dent ro de la instit ución general del mandato, definido y per-
mitido poi- ia ciencia jurídica". (228) · 

P or clcs io·nación del testador o por minister io de la ley, pue-:::, . E de un he1-edc ro ser ejecu to1- testamentario. "n este supuesto, la 
posibilidad autocontractual, entr e el albacea y el patrimonio de la 
herencia se sujeta a lo que diremos más adelante a propósito del 
heredero beneficiario ( infra 103). 

E n multit ud de casos, el a lbacea es un cxtrníí.o enca rgado 
por el tes tador ele liqu idar la suces ión. En esta hipótesis, le son 
a plicables las reglas del mandata rio ( supra 89 ) y así tendremos 
que el ejecnto1- t es tamentario puede celebrar los actos permiti­
dos a aquél s in más restricción. que la ele no ex tralimita rse en 
su gestión: la liqu idación. Nada impide que se entregue a si mis­
mo los legados que le hubiera h echo el testador (art. 734-5) o 
se cob1-e la retribución que se le hubiere asignado o la legal ( art. 
741). 

( 22íi) A rticulo 67 2. - " En <':lS O ,le d n,l:t no Sl' cxt in¡:rnir:'L el 111:indato por 
•lcfu11 c:iú11 ni por iucapaciclad del maml a utc . S i l'l 111:1J1,1::ito cesase l'll 1111 moml'n to 
en que hay:i pe lig ro c 11 la demora, clcbcd . e l man<latar io continuar cnidantlo del 
aRuuto de q ne est é eueargatlo h as t a que el heredero o el rcprnsc n tante legal del 
m:rndat a1·io pueda proveer de otro rno,lo al cui ,la,lo ,lc l negocio, c utc n,l i~ndose 
r¡ue <'ontinu adt h asta en tonces' ' , 

(227 ) Cali.xt o Valverde y V alverde - ' l'rntatlo ,lr Derecho Civil espnñol 2.• 
edi c . V alladoli tl Hl21. T . V . ; pág . ;:¡44_ 

(228) Valverde y Va-lverde - Op. cit. T. V.; pág. 34-t 
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92 - E l artículo 96 del Código de Comercio, prohibe como 
-el Derecho m ercantil francés, a los agentes de cambio y bolsa 
"adquirir para sí los efectos de cuya negociación estuviesen en­
cargados; salvo en el caso en que el agente tenga que r esponder 
.de faltas del comprador a l vendedor' ·. La prohibición de cele­
hrar actos jurídicos consigo mismo es la regla y no lJueden au­
tocontratar sino en el caso específicamente indicado por la ley. 

U na particularidad a propósito de estos representantes, es 
lo referent~ a los actos practicados contra la prohibición legal. 
Además de estar sujetos dichos actos a la anulabilidacl general 
,( infra 104) los agentes culpables "serán privados de su oficio 
por el Gobierno, previa audiencia de la Junta S indical y del in­
teresado". 

93 - No existe en nuestro Código ele Procedimientos Ci­
v iles texto a lg uno destinado a prohibir el autocontrato judicial 
del r epresenta_nte con su r epresentado-lo que no sucede en el 
caso_ de cúmulo de representaciones como veremos más adel~n­
te _ (mfra 98)-. Sobre la imposibilidad del acto jurídico con~1go­
m1smo en t ,ateria judicial nos r emit imos a lo dicho anterior­
mente (supra 58). 

94 - No existe disposición legal destinada a regular el au­
tocontrato de las per sonas jurídicas con sus representantes. Sin 

- una ley que salve los vacíos del Código de Com ercio, anterior 
.en mu~h?s años a l desa rrollo ele las sociedades, y en especia l de 
l~s anonuna_s, en diversas oportunidad~s se ha procurado poner 
fm a esta s ituación. Varios ])royectos de ley han sido present~­
dos a l PodC'~ Legislativo, pero la proximidad ele un nuevo Códi­
go Mercantil ha paralizado todos esos esfuerzos. 

. No existiendo en el Perú un régimen d istinto para las so­
c iedades anór~,_imas de aquel a l cual están sometidas la s demás 
.formas sociales,-como sucede en F rancia ( supra 59) y en Chi­
le ( 229 )-el problema ofrece considerable interés. 

Creemos que tratándose de los representantes de las per­
soi:ias morales en materia de actos jurídicos consigo mismo, no 
.ex iste otra regla que el inciso 2 .º del artículo 1397, r eferente a 

( 229) En . este país, el Reglament o <le las Sociedades An(rnimns prohibe e l 
auttoc_on tra to d<' 101< Directores o gerentes de cl i<: has socic,lad cs n menos que scnn 
au 0

1:iza<los_ parn, ello por las tres cuartn,s partes de los miembros r¡11c componen 
el Directorio, en sesión n, que no concurran los di r ectores o gc1·cntcs <'011 qu ien se 
ha de celebrar, el contrato y que se deje testimonio especial de cstn r ircunstancia 
en el acta. (Vense Alessaudri - Op. cit., pág. 165; No. 110) . 
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los ma ndatarios ( supra 89) . De acuerdo con esa ley, los geren­
tes y administrador es de sociedades no pueden comprar los bie­
nes de sus 1·epresen taclos sin autorización expresa concedida en 
fo rma general por los estatu tos o, en cada caso, pos los asocia­
.dos. Las obsenaciones fo rmuladas respecto a la autorización 
t ácita de los rnancla Larios de pe1·sonas f ísicas son pertinentes, 
así como la posibilidad ele celebra r en fo rma autocontractual los 
actos no prohibidos, s in más limitac iones que las provenien tes 
.del a~·tículo r 70;- del Código Ci\·il, que r equiere autorización ex­
.presa no sólo pa ra vencle1· sino para g ravar los bienes de la so­
ciedad o para tomar dinero a mutuo. lo que con mayor r azón de­
be ser as i cuando el co-estipulante es el mismo administrador o 
gerente. 

Q ueda n pendien tes todavía otras in terrogaciones respecto 
de las socieda des anónimas. ¿ Se requiere la au tor ización previa 
para autocontrata r en todas las h ipótesis de compra?; ¿ Cuál es 
el órgano enca rgado de otorgar esa a utorización ?; ¿ Tomarán 
parte en hs votaciones los gerentes in teresados? 

R espond iendo a la primera in terrogación, la autorización 
previa no es la solución recomendable. Hemos visto los defec-· 
tos seña lados a la ley francesa de 1 863 y las limitaciones que a 
.la auto r ización impuso la ley ele 1867 por r azones de necesidad 
comercia l ( supra 60) . R~q_L;er ir la_ aut_orizac ión expresa en cada 
caso es adop tar l11:ª pos1c10 ~1 leg1s!at1:7a o jurisprudencia] fra­
casada en la práctica. Segull" el cri terio ele la ley francesa de 
1867 tampc,co sed a acer tado, pues a l limitar la au tor ización a 
cier tos supuestos ú nicamente, po~lría resultar que muchos de los 
negocios n o prohibidos sean ¡~e,li~;rosos pa ra la sociedad O que 
actividades beneficiosas_ sean 1l1c1tas. Más lógica parece la so­
lución sui z::i. de restring ir la au~ocontratación a -los actos en que 
el contenido objeti,·o el~'. n egocio-cotización en bolsa O merca­
do-impid(:; toda posibilida d ele menoscabo ; sin otra limitación 
que ~l deber ele~ adm~nistrador de da!· cuenta del acto jurídico 
practicado consigo mismo y ele sus circunstancias. 

A nuestro j u icio, el órg~no en~argado de autorizar lél, auto­
cont rataci? ~1, puede ser_ el dll'e~ton o, porque al comprometer su 
respor~sabd 1clad ~-~r ant1za los m t~r eses socia les. A l f ij,a r el di­
rec~or10 las cond1_~1ones cl~l negocio'. desaparece la posibilidad ele 
peltg rn. La sancion ulterior de la Junta gen eral de accionistas 
cubre la r esponsabilidad de los directores. 
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Creemos, f inalrnente, que el administrado1· p u ed e tomar 
parte en la d eliber ación y no en la Yolación. 

La ley de Bancos pe rua na de 19 3 I . inciso J. artículo 6...¡., d is­
pone qu e no se pod rá adelantar a n i;1g-ún d irector o empleado su­
mas qu e excedan d e 5 ,0 00 soles sin pre\· ia autc:r izac ic'm acC?rcla cla 
poi· los dos t ercios del Director io, absteniéndose ele Ynla r el 111 lere­
sado; se dictan aná logas rest ricciones par a los casos en qu e el 
solicitante sea a la vez que directo r o empleado del Banco. socio 
de a lg una sociedad colectiva o en com andita o posca la mayor ía 
de acciones de una anónima, y se establece una mul ta ig u ~l a la 
cant idad prestada a los infra ctor es. E l precepto es susceptible 
de una g eneralización a tocios los casos prohibidos que requieren 
au to r ización. ( 230). 

9 5 - "Un á n im emente se admite. d ice la Ex posición de :-fo­
t ivos del Libro Quinto del Código Ci\· il peruano, que el liquida­
dor es un mandatario de la sociedad d isuelta para tocios los efec­
t os ele la liquidac ión". Esta idea sirve para f ijar la calidad j nrí­
dica del institu to y pa ra hacer extensibles a l liquidador las con­
clusiones antes expresadas r especto de los r epresen tan tes de las 
p_er sonas jurídicas ( supra 96 ). Con todo, la s ituac ión n o es idén­
t ica. E n pleno proceso· de di solu ción, la socieda d carece ele órga­
n os admin istrativos y por tan to la autorización h a el e se1· p1·esta­
da en fo rma diversa. Puede ocrn-i-ir que a l pone1·se la sncieda cl en 
e~tado de liqu idación se haya desig nado la cnmis ión asesora pre­
v ista_ poi· d artículo 1747 y en ese caso. par a g ra,·ar o enaj ena r 
los bienes di: la socieda d d isuelta , el 1iquidaclo1· d eberá cnn ta r con 
el acuerdo unánime de d ich a comisión. la qu e tamhién podr á 
otorgarlo par a el efecto de a utocont rata1·. A falta ele ese o rg~n is­
mo, el liquidador necesita a utor ización el e todos los asocia dos . 

. , A l margen ele los actos pa r a los cuales se 1·equ ie re a u toriza­
c,101: expresa , el liquidador puede sin duda a u tocon t r a lar sin mt1s 
limite que ,el pr_oveniente del objeto ele la liqui dación . Natural­
m ente, es ta obligado a dar cuen ta a la com isión asesor a 0, en 
su caso, a los asocia dos. L o mismo pasa respecto ele la comisión 
a sesor a . 

96 - E n D erech o administrativo el autocon tra to está pro­
hibido por los incisos 5.

0 

y 6.º del ar tículo 1397. Sobre el par t icu­
la r nos 1·emitimos a lo ex pr esado con referencia a l Der ech o fra n-

\~:lO) El Art iculo 17 del R cgln mcnto tlcl_ Rn nc·n ~[i 11 Pr o . ¡,ro111 1ilg:1clo p o r Rc­
solu ~1un Suprcmn ,lc 17 de cue ro ,le ] fl41, adopt a el m ismo <· ritC' r io. 
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cés ( supra Gr) , limitúnd;j nos a indicar , que la venta ele los 
bienes públicos debe sujetarse a las fon naliclacles prescritas por 
los artículos 1...¡._¡_3 y 1-1--1--1-. esto es, la Yenta en subasta, previo av~­
lúo por los peri tos de la Junta de A lmonedas; publicación ele ~vi­
sos confo nne a ! Código ele Procedimien tos Civiles; y comumca­
ción del rc111ate a l Gobierno pa1·a su aprobación. 

97 - Tratúndose de directores de cornpa ii.ías, socios, y en 
general, ele miemb1·os ele cuerpos colectiYos, pur no ser perfecta 
la identida d enti·e los contratantes ( supra 62 ) , la autocon trata­
ción no debe se1· p rohibich, incluyendo en esta afirmación ia 
comp1·a-venta. Cont rolado el acto por los clem;'ts miembros del 
g rupo, la posibi lidad ele perjuicio es sumamente r emota. 

~o obsta nte que creemos con Demogue, que en esta· materia 
se pocli·ía llegar a l ext1·e1110 ele permitir a los interesados tornar 
parte en las delibe1·aciones y aún en la misma votación, nos pa­
r ece, s in embargo, mús prudente prohibir esta última ( supra Gz 
Y 94) . 

E l anículo 6_¡_ r del Código Civil, dispone en materia ele r e­
presentación legal que "ningún miembro del consejo ele fam ilia 
.asistirá a su 1·eunión ni emitirá su voto cuando se trate ele ne­
gocios en que tenga in terés él ... pero pocli·á ser oído si el conse­
jo lo estimare conveniente". 

98 - Tanto la doctrina ( supra 30-d) como la jurispruden­
cia frances:t ( supra 63), en v is ta del escaso peligro de los casos 
de au tocontratación o rig inados poi- el cúmulo de r _epresentacio­
nes, se inclinan por su aceptación irrestricta ; por el contrario, 
el Código alemán y los que_ imitan su técnica ( supra 45, 47, 48 y 
49), prohiben esta hipótesis autocontractual. 

La posición pernana es ecléctica. 
E n efecto, el a r tículo 600 dispone que habrá hio-ar ;i nom­

bramiento ele curadores especia les cada vez que los i~1te1·eses de 
las personas sujetas. a t u tela o curatela estén en oposición :-1. los 
,de otros m enores o 11:c~pace_s qu~ ~? n ell?s se hallaran bajo un 
tutor o cu~·aclor comun . _D1spos!c1011_ rachea], es aplicable a los 
casos ele curnul<? de autordas, e _1,mpnme a la leg islación pe­
ruana en materia de 1·epresentac1011 legal una dirección semejan­
te a la del Código a lemán. 

E l cúmulo ele representaciones legales con intereses comu­
n_es, _ está igu~lmente pro?ibido en virtud del ai-tículo c,3o, porque 
s1 bien au toriza a los miembros del consejo ele fam ilia para 0C-

17 
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tuar por intermedio de un apoderado, estatuye, que éste, " n? r e ­
presentará sino a un solo miembro" . E l contenido de l precitado 
texto, según Demogue, se e;-.;plica sati s factoriam ente, poi-c1ue la 
ley en el supuesto contemplado quiere que exista d ebate y por eso 
impone lírnite él, la acumulación de r epresentaciones ( supra 63) . 

En la zona de la r epresentación volunta ria, nuestro Dere­
cho adopta el criterio -francés. Es indiscutible que el cúmulo de 
mandatos no está comprendido en la prohibición del inciso 2.' 
del a rtículo 1397. El mandatario que compra los bienes ele su 
mandante para o tro r epresentado, no compra pa ra sí, por lo cual 
no 1·ige la prohibición y pue_cle practicar, a demá s de los actos per­
rniticlos al mandatario que autocon trata con su 1·epresentado ( su­
pra 89 ), la compra - venta. El artículo 1648 esboza esta posibili­
dad cuando dice, r efiriéndose a los ma ndatos coinciden tes: 
" Cuando el mandato ha sido constituído po 1· muchas per sonas 
pal·a un negocio común .. " Aquí también conviene advert ir que 
1~ , acumulación de represen taciones tiene un límite: la transac­
c1on. 

, . H emos insinuado antes ( supra 90) que el a rtículo 261 del 
Cod1~0 de -Comercio prohibe la compensación ele órdenes. L a 
soh~~1ón ~s orig inal, y hoy paradójica. Reclama pronta modifi­
cacion. Si la rapidez es la nota cararcterística del comercio, es 
a bsurdo_ c~uerer que se prohiba una operación lícita según el De­
r echo C tvi_l. _Este artículo que en el momento de su promulgación 
pu~o modif1ca r como ley pos terior el contenido del inciso 4.º del 
:rticulo 1 348 ~~l Có_digo de 1852 que ~o prohibía el cúmu.1~ de 
nandat~s, ~s. inconsistente en la actualida d por haberse ratif 1ca­
~o el. p~mc1p1? e1:3- el Códig:o d ~ r 936. En este sentido deberá pro-

uncia t se, lc1; Jurisprudencia si el caso llegara a plantearse 
. El Codigo de Procedimientos Civiles envuelve en su artículo 

}3 ~n_ter es2.nte disposición sobre el cúmulo de r epresentaciones 
uudiciales, que traduce una sencilla a·plicación de la imposibili­
dad moral de la autocontra tación para litigar. "Si son dos o más 
!1os dema1:dantes o demandados, dice esa ley, n ombrarán apocle­
r a~o comun; pero_ se les autorizará para lit igar po r separado, si 
existe o aparece incompatibilidad de intereses entre ellos". Co­
m en~ando esta regla la Exposición de 1\/Iotivos de dicho Código 
cons idera qL:e "no es justo, en estos casos, lit igar, indeclinable-
1:1: n te, med iante una r epresentación común, a quienes conviene 
lit igar por separado. Esto sería sacrifica r el derecho de los unos, 
a l inte r és y comodidad de los otros". 
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F ina lm en te, y esta ndo sLtjetog los ndministniclor\:!s o ger en­

tes ele las personas j urídicas a idént icns requisitos que los man·• 
datarios e.le la s pe rsonas fí sicas ( supra 94 y 89), no vemos incon­
venien te pa r a aceptar lo mismo qu e se ha indicado respecto de 
los representa ntes voluntarios. E n c,.msecuencia, 1a prohibició71 
del inciso ~-" del ,:u-tículo I 3<) 7. no será a plicahle y pueden váli­
damente como 1·epr esen tan t es <le <los o mú s sociedades, vincu­
larlas en t r e sí po1· medio de actos jurídicos consigo mismo. 

99 - La afectacihn de los bienes dotales en beneficio ele la 
familia, seff{m lo establece el a 1·tículo 224 del Códi o-o Civil ; los 

;:, . . ' :::, 
r equisitos exig idos pa ra su const1tucwn- antececlente para subs-
traer los bienes dota les ele Ja prenda tácita en beneficio de los 
ac reedores- y, por ú ltimo, su ina lienabilidad e inernbargabili­
,dad aseguradas por los a1·tículos 232. 234 y 237, r evelan inequí­
vocamente que los bienes ~totales ~on un patrimonio específico 
dotado de su activo y pasivo propios. 

Cali ficada la r elevanci~ patrimonial de la dote, puede suce­
der que los · bienes que la m te&"ran se encuen tr en confundiclns 
con los bienes propios de la_ muJ~1~-- En este caso, las dificul tades 
que se presentan para la cl1 ~pos1c1on ?e los segundos, y la posi­
bilida~l ? e i1ict11-ri!· e'.1 la nultdad p i_-evista por lo::; a r tícnlos 232 y 
234 log1camente 111vita11 ~ poner f tt1 a este estado por medio ele 
una pa 1·tición t~ni(a te ra l siempre que el acto sea posible en espe­
cie. De las obJ:c1ones formuladas a este procedimiento y de la 
manera ele r ealizarlo, nos hemos ocupado al t r atar del Derecho 
francés, cuyas soluciones nos pa recen aplicables al caso que 
con templamos ( supra 64). 

roo -.- De · acue1·do con lo dispue_sto por los a r tículos 2 0 6 y 
207 , los b1enes r eser vados, q_u e la 1~,u~ e~- casada obtiene con sn 
tr~bajo:, están sujetos a r eg~~nen _J t1nd1co espccí f ico y dada su 
atectac1011 fo rman otro pati 11110 1110 - P uede ser necesario O útil 
ir a una par tició n , y la fo rma de efectuad a será el acto jurídico 
consigo mi;:;mo ( supra 65 ). 

1or-El hoo-a1· de familia instalado por el 11 C, 1- . . . ;:, . . ' d . . nevo oc 1go 
C1v1I en nuestr a v ida J}ln ica es ot,·_o eJemplo de patrimonio es-
pecial. Afectados los b1e1?es _gue lo _mte~ran a fi nes determina­
dos ( a r_t.. . 461) su const~tuc1on esta St1Jeta a cier tos requisitos 
de pubhcid':d que ~;ar~nt1za11 el derecho ele terceros. Dada la fi­
nalidad social del 111st1tuto, la ley ~sta blece que la masa afecta­
da no pue_d~ exce~er de lo necesario para el sustento O morada 
de la fa milia ( a r tlculos 46--t Y 465). Ahora bien , cuando el ho-
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o·ar de fan:ilia se ha constituí do sob 1-e una porción incli,-isa: o el 
~alo1- afectado excede la proporción permi tida; o, f ina lmente, 
cuando en virtud ele otr a ~ausa exista interés en cletcn11ina1- con 
exactitud la porción afectada, a fin ele pucle1- precisa1- _la i~a rte 
que puede se1- g1-a vada ( a r tículo 47 I ), aparecen lus mc? 1~~e­
nientes de la ind iv isión y no queda otra senda qu e la pa r t1cwn, 
posible ele llevar se a cabo únicamente en la forma autocontrac­
tual, supuesto que e l jefe ele la fami lia es el propietario ele am­
bos pati-imonios. La circunstancia ele q ue e l artículo 472 esta­
blezca la plm-a lidacl ele consen timientos para el efecto ele 1-evo­
ca1- d el bogar ele la fam ilia es inope rante si sólo se ti-ata ele cle­
l imita1- su contenido y n o ele revocarlo. 

102 - Semejante nuestra legislación a la francesa, s us apli­
caciones son icléi1ticas sobre la autocnntratación del poseedor de 
los bienes del ausente ( supra 6s,) _ 

103 - E l Cócli 0 ·o Civil finaliza la evolución del !Jeneiic io 
de inventario. I nstru~iento técn ico en R oma para impedir las su­
cesiones s i~1 _herederos, hoy 110 tiene razún de ser. Refiriéndose a 
este benef 1c10, uno de los codificadores decía: ·· .. dentro ele un 
buen_~i~tema legislativo puede prescindirse, po r innecc.-a rio, del 
benet1c10 d el inventario. Generalmente se dist ing u e en los códigos 
l_a acepta_ci_ón de la herencia pura y s imple, de la que se opera ba­
J_o beneficio de inventa rio, fo rma esta últim a en qne 110 se con­
fiuidcn /0..5: patr-illlonios del causante 3' del /,crcdcro . y se l imita la 
responsabtl1d'.'1-d 1 e éste a l pago de la.,; deu das a que asciende el 
caudal he 1:ec11_ta no. S i se establece que la h erencia en nigún ca~o 
puede perJttdica~ al heredero, es inút il el bene ficio ele inventario 
Y las _co~as se_ simpli fican grandemen te. Se ag1-ega : que puede 
prescmclirs~ s111 dificultad ele una institución histórica for jada 
para atemper ar la_ f icción de que el heredero continúa absoluta-
11:ente la personalidad jurídica del cli fonto hasta el punto ele fu­
swnarse,. ~-mbo~ patrimonios. Aceptada la iniciativa que su~·iero, 
c_ada pa, 11mon10 soportará sus propias cargas y esta solución es 
Justa y clar a." ( 231 ) 

. C~mo consecuencia, el artíc'ulo 658 califica esta dualidad pa­
ttimonial a l estatnir que "el her edero sólo r esponde por las deu­
das Y cargas ele la h erencia hasta donde alcancen los bienes ele 
ésta". 

(231) Actas de los Debates de la Comisión Refonnador a del Código CivU. -
Op. cit. Fase. IV. Sc8iún 107 de G de mayo clc 192:3, púg. 37. 
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Se clednce que el heredero puede comprar· los bienes de la 
.s ucesión pc r medio ele un acto jurídico consigo mismo ( supra 
67) ; y que puede pagar, en ig ual fo rma, a la sucesión sus prn­
pias deudas. E l Código m ismo, en su a r tículo 8II, establece que 
··et heredero que es ac reedor del he redado conserva los der e­
-chos cleri vados de s~1 cr édito··, uno de los cuales es el ele cobrar. 

10-1- - Aparte de las sanciones específ icas dictadas para 
los agen te:, mediadores . ( supra 92) y la multa prescrita por la 
ley de Dancos para il)s que in fr injen la prohibición (supra 94), 
nuestro De¡·echa inspirado en la cluctr ina (supra 38) y en el De­
r echo comparado ( sppra 46, 47, -~S. -l-9, 70, 18, 78, -etc.) , sancio­
na con nul idad r elativa los actos jurídicos consigo mismo que 
son objeto de prohibición. :l'{o puede ser ele otra manera, toda vez 
que la nulidad se funda en la incapacidad r elativa del agente Y 
110 en la •imposibilidad ele autocon trato. 

Dos sen los caminos que per mite11 llegar a esta conclusión en 
materia de represen tación legal. I."- E l juego combinado de los 
.a r tículos 526, 513 y 527, según los cuales los actos practicados 
por el tutor s in las au torizaciones requeridas podrán ser rat·ifi: ... 
,ca dos, y su n uhda cl, s1Slo puede ser intentada por el incapaz; y 
2."-el ca1·ácter genera l del inciso 7.º del a r tículo 1397 que com­
-prencle a los r epresentantes legales y les hace aplicable el a r tícu-
1o 1398 que exponernos a continuación. 

Respecto de todo rep 1·esentante, el a r tículo 1398 limita la 
acción de nulidad a los dueños de la cosa vendida, f ijando así la 
n ulidad relat iva como sanción. 

Finalmen te, la nulidad del autocon tr ato causado por 1a 
plural idad de pat r imonios del mismo t itula r , es también r elativa 
y cor responde inten tarla p rivativamente a 1os interesados. 

108 - Dasada la nulidad en la incapacidad r elativa del 
agente, lógicamen te, la 1wescripción ele la acción es de t r es años, 
vor la aplicación del inciso 3.0 del artículo 1168, sin otra excep­
ción, que la f undada en el aforismo romano : contra 110n 'c.JG ­

lcntem agcre non co11rrit praescriptio. que se traduce en la ex­
i:ensión del plazo a los dos años posteriores al día en que cesó la 
incapacidad , con fo r me a l a r tículo 527. 



134 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIE~CJA S POLITICAS 

CONCLUSION E S 

E l breYc examen efectuado en la doctrina, l:11 el D erecho 
comparado y en la legislación peruana autori za a f onnular las 
conclusiones siguientes : 

r.º-Propiarnente hablando. la ll amada teoda autocontrac­
tual carece de sustantividad. lnstituto dirig ido a fac ilitar el co­
mercio jurídico, es, en realidad, un r ecurso tiue permite adap­
tar el rigorismo de la ley a las ex igencias de la v ida; 

2.º-La utilidad de la teoría justifica su aceptación, sobre 
todo, desde que teóricamente la autocontratación es posible y no. 
;;e oponen a ella objeciones de carácte 1· insah ·able; 

3.º-Su naturaleza jurí<lica es m ixta: Unilateral en su for­
ma, tiene efectos contractuales; 

4.º-La pluralidad de pat1·imonios a di sposición de una m is­
ma persona e~ su presupuesto indispensable y, co nsecu tiYamen­
te.' el elemento esencial. E l título en v ir tud del cual una persona 
.d.ispone el.e clo.s o más patrimonios-representante o propieta­
ria-no tiene importancia en cuanto a la naturaleza misma del 
acto. ~-os d.iversos supuestos que pueden da 1· lugar a la a u tocon­
t~~tacion sirv~n, simplemente para delimitar la zona ele aplica­
cion del acto Junclico consio-o mismo . 

- º El · · ::, ' t ::,. - - en tena para acepta1· o r echa zar el acto autocon-
r~ctual. r eposa en el pe)ioTo del conflicto ele intereses. A usente-

este pelioTo en l e . . 
• t b os casos ele plura lidad de patn1110111os pertene-

c1en es a un mis1 . . . , , 1 1 '11. T 

S d . d no prop1etano su aceptac1011 se1·a a 1·eg a. h o 
uce 1en o lo 111• ' ·, 1 

1 . . .. 1smo en los casos de autocont r atac1011 c:1t1sac a en a 1 epi esentación 1 . . . . . , 
1
. 

sio-o · , a pos1b1l1dad ele pract ica r actos Juric 1cos ,con-
int /

111
smo 

I 
estará permitida cuando no exista antagonismo de­

dele _ese~ Y a ley no la pmhiba sin perjuicio ele la autorización 
1 epi esentaclo ' , · d" l sultar ¡ . que puede ser expresa o tacita, pu 1enc o r e-

e ª seo u ncla d 1 · 1 1 . d 1 
Pecif icac· l::> e e con tenido objetivo e e negocio, o e as es-

. e iones del pod . . 
6 .º-Do . er, 

·a d t s soluc1ones o frece el Derecho comparado en mate-n e au ocontrat . , . , ¡· . . 
1 ac1on · Prohibir el acto Jt11·1c 11co consigo mis-mo por reo· a ge 1 · . , · 

Jo autoric/ 
0 

d nei·a Y admitid o por excepc1on, cuando la ley 
. ·entes d 1 ecla rar su licitud sin más reservas que las pro­

-veni _ º D e 
1
ª ley o del pelio·ro a,, la colisión ele in tereses : 

I - e os d · ::, · . · . ?S _sistemas el seo-undo es p1·ef enble por su• 
am plitud Y plast1c1dad. Vent~j'osas ::,operaciones, prohibidas en: 
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~1 pr1111eru, son susceptibles 'ele perfeccionarse, dentro del se­
g undo ; 

8."-El De,·echo peruano sigue el segundo de los s istemas 
mencionados. Se confirma esta afirmación: 

A.-Por la falta ele definiciones en el Código de 1936. 
Esta técnica au toriza a suponer que la autocontratación no está 
prohibida y que la pluralidad ele patrimonios es admitida; 

D.-Por la aceptación de la voluntad unilateral como 
fuente generadora ele obligaciones; 

C.-Por la existencia de textos legales en que se hace 
-expresa referencia a los actos jurídicos consigo mismo, sea pa­
ra permitirlos o para prohibi,·los, en a lgunas hipótesis; y 

D.-Por la nulidad 1·elativa con que se sanciona en todo 
•caso al autocontrato prohibido. 

TESIS 

EL ACTO JURIDICO <:::ONSIGO IVIIS.MO ES POSI­
BLE TEORICAMENTE - NADA SE OPONE A SU ACEP­
TACION POSITIVA - TODAS LAS LEGISLACIONES 
LO ADMITEN - TAMBIEN LO RECONOCE NUESTRO 
DERECHO. 

,MANUEL p ABLO OLAECHEA DU Bo1s . 


