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INTRODUCCION

Este trabajo tienen por finalidad presentar un estudio estructurado y
fundamentado de la naturaleza y funcion del contrato consigo mismo y
analizar basados en las conclusiones obtenidas, si los ordenamientos

juridicos actuales que 1o regulan lo hacen de manera adecuada.

Para alcanzar este objetivo estudiaremos brevemente el contenido
historico y se abundara en la naturaleza y Ia funcién de la figura del
contrato consigo mismo a la [uz de [a teoria de la representacion,
enriqueciendola con las valiosas aportaciones de los estudiosos en la
materia.

Una vez hecho lo anterior, analizaremos la figura en su regulacion por
nuestro derecho positivo, concretamente en el Cddigo Civil para el
Distrito Federal, formando una critica sobre sus deficiencias y

proponiendo lo que serla una regulacién correcta.



Cabe sefialar que esta figura ha sido objeto de escaso estudio por la
doctrina mexicana, mencionandose de forma elemental en los libros
que sobre contratos han escrito nuestros principales autores, a pesar
de ser éste un planteamiento comun entre catedraticos, abogados,
notarios y jueces.

Por ofra parte, quiero expresar que el tema de este trabajo se debe a
la importancia de la figura del contrato consigo mismo en la actualidad
de nuestro mundo juridico de relaciones cada vez mayores, mas
complejas y veloces que exigen una definicién acertada de la figura
referida; ademas de la frecuencia necesaria con que se ha presentada
en el desarrollo de mi profesion dentro de instituciones bancarias.



CAPITULO PRIMERO

CONCEPTOS

1.- AUTOCONTRATO

Analisis especlial dentro del derecho requiere la figura de la representacion,

tanto legal como voluntaria de una persona.

Este problema abarca no solamente al llamado contrato consigo mismo, o
sea, la produccion de efectos contractuales entre uno de ios representados
y su representante o de un segundo poderdante del mismo y por la sola
actividad del que los representa, sino también en punto relativo a la
posibilidad y eficacia de los negocios jurldicos unilaterales que el

representante lleve a cabo consigo mismo,

Los dos supuestos mencionados requieren que la manifestacién de voluntad
se haga por una sola persona que actua por si, y en representacion de otra
o de diversas partes al mismo tiempo, por lo que el estudio que nos ocupa

entra en |a esfera propia de ia representacion.

El maestro Manuel Borja Soriano, establece una nocién del contrato del
representante consigo mismo citado por Demogue, diciendo que éste se da

"cuando una persona celebra un contrato figurado en su propio nombre y en



nombre de un tercerg, a quien representa, ¢ coma representante de las dos
personas". (1)

El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez menciona que "El contrato consigo
mismo, es el que celebra una persona representante de dos 6 mas, en su
calidad de representante de ambas, o cuando actiia en su propic nombre y

en el de su o sus representados celebrando el acte". (2)

Con este alcance entenderemos por autecontrato ia figura que nace cuande
un representante celebra consige misme actes jurldices come tal, ¢ como

representante y en simultanea representacion de un tercero.

Persona y parte se identifican por lo general, pues cada persona tiene un

interés propio; pero también tienen un interés comun.

En la figura del contrato consigo mismo advertimos la contrafaz: una
persona puede actuar por varias partes. En el contrato consige mismo la
actividad y declaracién de una sola persona con dos calidades distintas, da
lugar a los efectos juridicos que resultan del contrate. Esto adviene en los
casos de doble representacion, es decir, cuando en una sala persona se
retinen dos calidades de representante, o bien, se tiene en el supuesio en
que el representante actua a la vez por el representado y por sl. Como se
observa, se enfrentan dos patrimonias, unc pertenece al representado y otro
al representante, o los dos pertenecientes a dos diferentes representados, y

el contrato consigo mismo se da cuando el representante, mediante una

(1) Borja Soriana, Manuel, Teoria General de las Obligaciones pag. 291
(2) Gutiérrez y Gonzdlez, Emesto. Derecho de tas Obligaciones pag. 298



declaracién de voluntad emitida invocando la representacion, celebra un

negocio que establece relaciones juridicas entre ambos patrimonios.

No existe contrato consigo mismo cuando el representante, en virtud de la
facultad de substitucién a él atribuida, nombra a un substituto, que no
representa al representante, sino al representado, y el substituto concluye
un negocio, en nombre del representado, con el representante, que obra en
nombre propio y por cuenta propia; tampoco cuando el acto, si bien trae una
ventaja al representante, ha sido celebrado (en nombre del representado)
con un tercero (afianzamiento de una deuda propia en nombre del
representado, asuncion de una deuda propia en nombre del representado),
pero existe el peligro, en estos actos de que sean concertados de manera

fraudulenta por el representante y por la ofra parte.

A reserva de abundar sobre el particular, debemos dejar apuntado desde
ahora, que en el contrato consigo mismo existen dos declaraciones de
voluntad, aunque se funden en una sola decision del representante. Una es
emitida en nombre propio, y otra en nombre del representado, o bien en
nombre de los dos representados. Esto es muy claro en el contrato de
compraventa celebrada ante un Notario Publico mediante representacion de

ambas partes.

En el estudio de una institucion juridica, frecuentemente ocurre que el

investigador se expone a caminar por senderos extraviados, por no tener en
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cuenta si el nombre de la institucién responde en realidad a io que debe ser

la institucion misma. Esto ocurre con el contrato consigo mismo.

La terminclogia no es muy variada; se habla del autocontrato, contrato

consigo mismo, autocontratacion y autoacto.

En el derecho francés se emplea la expreslon contrac avec soi meme, que
se sigue en el derecho italiano (contratto con se medisimo). La doctrina
alemana habla de selbskontrat o selbskontahieren. La denominacion es
comoda y ha hecho carrera, pero sin duda es viciosa.

No hay autocontrato jurldico; autocontratar equivale, seglin el sentido directo
de la frase, a confratar uno solo con él mismo. Esto desde luego es una
Imposibilidad jurldica y l6gica. El representante, por su calidad de tal, retine
en su persona dos centros distintos de interés, ocupando las posiciones
opuestas de propenente y aceptante. Pero, en el fondo no esta realizando
un contrato consigo mismo, sino con la persona a quien representa, titular
del ofro Interés.

(Merece la pena designar con nombre propio esla especial modalidad?.
Todos los contratos tienen un nombre referido al objeto de ellos, asi fa
compraventa, la prenda, el deposito, el mandato, la sociedad. El que
nosotros estudiamos nc tiene objeto propio; estd, pues, su modalidad
juridica a la altura del albaceazgo, de la sindicatura, de la quiebra, etc.; no

se ha dicho nunca contrato de albaceazgo o contrato de sindico.



Emplearemos las expresiones fradicionales de autocontralo, contrato
consigo mismo, autocontratacién y auloacto, con la premisa, y tras las
explicaciones que preceden, de que estos nombres, no deben entenderse
empleados en el presente trabajo, con el sentido que debe atribuirseles en

una correcta designacion juridica.

La figura de la representacidn puede dar lugar a dos supuestos en que una
misma persona ocupe las dos posiciones contractuales, manteniendo
distintos intereses:

- Una persona, acluando a nombre de otra, contrata consigo mismo en su
propio nombre (autocontratacion en el sentido estricto).

- Una persona, contrata actuando a nombre de dos 6 mas personas. (Doble

representacion).

Comunmente, la funcién del apoderado consiste en celebrar negocios
juridicos con o con respecto a terceros. Cuestion discutible es si puede
cerrar también consigo mismo el contrato para el cual se le apodera,
comprando o alguilando para si, por ejemplo, la cosa del mandante, es
decir, dirigiéndose a s/ mismo una oferta de venta o de arrendamienlo, y
aceplando esta oferta por medio de una declaracion formulada en su propio

nombre, y recogida en nombre de su apoderado.

Los hermanos Mazeaud nos dicen, respecto de esta clase de actos lo
siguiente: "Técnicamente ese negocio es posible; porque esta formulado por

el acuerdo de dos voluntades, el del representado, dado por el



representante, y el del representante como Ia otra parte, que €l da per si
mismo. Pero, en la practica, eso es extremadamente peligroso. Ignorandag
que el representante tiene la intencién de tratar con él, el representado le
revelara lo que habria mantenido en secreto si hubiera creldo que se
encontraba frenle a otro contratante, sobre todo, las condiciones minimas en
que se encuentra resuelto a concluir. Al tener en el negocio un interés
personal, el representante concientemente o no, descuidara los intereses

del representado, en beneficio de los suyos propios” (3)

Esta opinién es interesante por cuanto si admite la posibilidad juridica del
contrato consigo mismo, pero plantea el problema del conflicto de intereses
entre el representante y el representado, que ordinariamente se da en ella, y
que consiste en la incompatibilidad de dos intereses contrapuestas, sean
econdmicos o extraeconémicos . La circunstancia de ser una sola persona
la que afecta dos 0 mas patrimonios, determina la posibilidad de un conflicto
de intereses. En tales casos, precisa evitar que se pongan en pugna el

deber y el interés.

En el segundo caso, de que el autocontratante represente a dos personas,
no parece tan dificil aceptar en el orden técnico la figura en cuestion, pues
evidentemente pone en relacién y vincula dentro del lazo contractual a dos
voluntades distintas, contrapuestas, tendientes a fines diversos, como son
las que van a integrar el cansentimienta en la relacion juridica de que se
trata; y este supuesto, a la par que no es tan discutible (como el de la

autocontratacién en sentido estricto), es de mas facil ocurrencia en la

(3) Mazead, Henry Jean Ledn. Lecciones de Derecho Civil. Segunda parte, velamen | pdg, 170, {71



practica, sobre todo cuando son varias las personas que figuran en la

autocontratacion.

El maestro Rafael Rojina Villegas considera que "si el representante
contrata en nombre de ambas partes, no hay razén para considerar que
sacrifica el interés de una en aras del de la otra; en principio, el
representante no tendra ninguna razén para beneficiar los intereses de unc

de sus representados en contra o en provecho del otro" (4 )

También sobre este supuesto se discute su naturaleza y posibilidad juridica
y la probable parcialidad del representante en favor de algunc de sus

representados.

En ambos casos, autocontratacién en sentido estricto y doble
representacion, hay una sola persona y varias partes, a diferencia de un
contrato comtn en donde dos personas por lo menos deberan expresar,

personalmente, su voluntad.

La llamada teoria autocontractual asume perfiles definidos, propiamente es
un medio técnico que permite ilevar a cabo operaciones Utiles, que serian
imposibles o dificiles de practicar de otro modo.

Con esta teoria se pueden suplir deficiencias de conacimiento, dificultades
de tiempo, lugar o multiplicidad de ocupaciones, por cuanto que el

representante quien, a nombre de sus representados, concluye

(4) Rojina Viliegas, Rafacl. Compendio de Derecho Civil, tomo ili, pag. 136



determinados actos juridicos, mientras aquélios se encuentran realizando

otro tipo de actividades.

Cabe afirmar que el autocontratante pone en relacion dos patrimonios
distintos, los que resuitaran afectados por la relacién juridica creada, aunque
las manifestaciones de voluntad creadoras de dicha relacion emanen de una
sola persona. Es evidente, cualesquiera que sean las dificultades técnicas
con que tropecemos para aceptar la figura en cueslion, que la misma se ha
ido abriendo pasc en ia doctrina, y en el derecho positivo, y que la utilidad
de su aceplacién, las ventajas que ésta supone, ha superado tales

obstacutos.

Al ser el contrato consigo mismo una consecuencia extrema, pero logica de
la representacidn, pueden esgrimirse en favor de él las mismas razones de

utilidad que se han manejado en favor de la representacion.

"La representacion ha reportado, sefiala Emnesto Guliérrez y Gonzalez, en
todas las epocas una extraordinaria utilidad, pues ha permitido a los
incapaces de ejercicio realizar actos que las leyes les prohiben, por medio
de un representante, y oblienen los mismos efectos que si ellos hubieran
actuado. También permite a los capaces realizar multiples actos juridicos
simuitineamente en distintos {ugares geograficos, como si eilos los
realizaran". (5)

(5) Gutiérez y Gonzalez Emesto. Obra citada, Pig, 288

10



Este Ultimo argumento en favor de la representacion voluntaria, que es la
que se efectua en favor de personas con capacidad de goce y de ejercicio,

vale utilizarla especialmente en favor del contrato consigo mismo.

Frente a estas ventajas, que en realidad vienen a ser razones de utilidad
practica, los tratadistas han sefialado el inconveniente que se plantea por la
posibilidad de un conflicto de intereses entre el representante y el o los

representados, conflicto que en sequida analizaremos.

Como ya se ha comentado, la circunstancia de ser una sola persona la que
afecta dos o mas patrimonios, determina la posibilidad de un conflicto de

intereses entre el representante y ei o los representados.

Este antagonismo de intereses ha sido sefialado como el principal obstaculo

para |a aceptacion positiva del acto juridico consigo mismo.

El conflicto de intereses consiste en Ja incompatlibilidad de dos intereses
contrapuestos, sean econdmicos o extraecondmicos.

El Doctor Acdeel E. Salas, citado por Héctor Masnatta, sefiala que "Siempre
ha sido peligroso poner en conflicto el deber y el interés; generalmente la

lucha termina con el sacrificio del deber" (6)

La actuacion del representante ha de ser conforme al fin para el que se le ha
conferido el poder, y se deduce claramente que el interés del representado

es precisamente aquel pleno interés que él quiere perseguir a base del

(6) Masnana, léctor. Il contrato consigo misma en las segundas jomadas de Deracho Civil . Jurisprudencia Argentina.
Ao XXV, ndmero 2403



apoderamiento y a fravés del negocio de geslién, como lo hubiera

pretendido si hubiese estipulado directamente el negocio.

No es necesario que tal "interés" sea exclusivamente economico, junto al
mismo puede coexistir un interés extrapatrimonial y atn promediar és
solamente. Asl el representado encarga que venda un bien a determinada
persona, a un precio no mayor de cierta suma, con la intencién de
proporcionar al comprador un beneficio indirecto. Si el representante
excediera el precio, la compraventa se habria realizado en conflicto con el

interés extraecondmico del representado.

La incompatibilidad sefialada, debe examinarse especiaimente desde el
enfoque de los efectos que puedan derivarse de la satisfaccién de los
intereses del representante, es decir, las consecuencias que trae al

representado la preferencia del representante por su propio interés.

E! conflicto de intereses sera significativo, cuando como consecuencia de la
preferencia del representante por su propio interés, derive o pueda derivar
un perjuicio al representado.

Algunos tratadistas, como Mosco, sefialan que debe hablarse de peligro de
dafio, pues no es necesario que se produzca efectivamente; ademas, este
peligro de dafio debe ser actual, esto es, existir en el momento de la

conclusién del negocio.



De acuerdo con Rumelin, la utilidad que el negocio presenta para el
principal, puede considerarse suficiente como elemento excluyente del
conflicto. Pero este criterio se juzga actualmente inaceptable, dado que si el
representante tiene un interés en pugna que lo impulsa a descuidar el
interés del representado, la ventaja que logre éste ullimo no basta para

eliminar el conflicto.

Mosco nos indica, que el peligro de dafo puede ser peligro de perjuicio
econdmico, pero no lo es necesariamente; es necesario y esencial que el
conflicto pueda resolverse en una frustracion total o parcial de los fines

licitos perseguidos por el representado.

Debe estimarse facultados a los representantes para autocontratar, cuando
la determinacion del contenido del contrato excluya la posibilidad de ia
pugna de interés, y aun cuando a pesar de la indeterminacion del poder,
existan datos, circunstancias y limites objetivos que permitan eliminar casi
completamente todo arbitrio o dibujen la posibilidad del confiicto de
intereses. Por ejemplo, venta a precio oficial o corriente, compra de un

automavil a precio de lista, transporte conforme a tarifa, etc.

Lo hasta aqui sefalado respecto al conflicto de intereses, es aplicable
integramente al supuesto de la autocontratacion en sentido estricto; sin
embargo, cabe incluir también el supuesto de la doble representacion. A

este respecto, Sopa, considera que el peligro del conflicto de intereses, en



cuanto al representante podria favorecer a uno de sus dos representados en

perjuicio del ofro, es de menor gravedad, si es que existe.

Sobre el particular Mosco, autor de la obra "La Representacion Voluntaria®,
piensa que “"esa opinion no resulta muy convincente; la falta de
imparcialidad de! representante puede redundar en perjuicio de! principal y
el conflicto posible exige que se guarde el cuidado necesatio para prevenir

el vicio de la legitimacion, como en el caso de la representacion simple.

No obstante, aunque no se prescinda de!  control, es visible que la
posibilidad del daflo ya no deriva del funcionamiento de la auto
contratacion, que facilita la actuacion del interés egolsta, sino mas bien del

riesgo implicito en toda concesion de poder a una persona. (7)

Debemos reconocer que, en el supuesto de doble representacion, es
concebible una mayor imparcialidad por parte del representante, que no esta
interesado personalmente en el negocio, y que, en principio, como sefala
Rojina Villegas, no hay razén para que el representante beneficie a uno de

sus representados en contra o en provecho del otra,

(7) Masnatta, Hector. Obra citada, pig. 203,



2.- SUSTITUCION

El Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comin y para loda la
Republica en materia federal (en lo sucesivo e} Cédigo Civil) admite la
posibilidad de que un acto juridico produzca efectos sobre quien no

contribuyé a formarlo con su voluntad.

Asi, el articulo 1801 del mencionado ordenamiento legal dispone que una
persona puede contratar a nombre de otro, si estd autorizado por éste o

tiene por ley su representacion.

Dimanan de tal disposicion las dos vertientes que surgen de la teoria de la
representacion y que engloban a una inmensa gama de casos en los que un
acto se forma con el propdsito de que sus efectos se desvien a la esfera
juridica ajena. Nos referimos a la representacion conferida por medio de una
autorizacién, 0 mejor conocida como representacién voluntaria, y aquella

que es otorgada directamente por la ley, esto es la representacion legal.

Asi, aparte de los representantes de los incapaces y de las personas
jurfdicas, como de los mandatarios-apoderados actdan por otro o para ofros,
factores y gestores mercantiles de diversos tipos, mandatarios que obran en
su propio nombre, sindicus y liquidadores de guiebras y concursos, gestores

de negocios, elc.



Esta diversidad de actividades juridicas que responden a distintos intereses
y que cuentan con su propia reglamentacion legal, tienen un denominador
que es menester poner de manifiesto: una persona emite un acto volitivo,

cuyos efectos estan destinados a influir en una esfera juridica ajena

Este rasgo nos permite comprobar que una persona puede poner a
disposicién de olra la aptitud de su voluntad para realizar actos juridicos. Se
admite, pues, la desviacion de los efectos de quien dic a luz el acto
mediante su voluntad o con el concurso de ella, a quien permanecié ajenc.
En sintesis, una persona ha sustituido o reemplazado a otra en la
celebracion de un acto jurldico, sin variar ni modificar las consecuencias de

éste, sino en cuanto a la determinacion final del destinatario de sus efectos.

A este denominador comin hallado en esa diversidad de supuestos lo

denominaremos "sustitucién".

Siguiendo a Negri Pisano y esbozando una nocién de este fendmeno,
diremos que "mediante la sustitucién una persona ocupa el lugar de otra en
la formacion de un acto, con la particularidad de que no obstante aportar el
sustituto una manifestaciéon de la voluntad propia, 'os efectos se producen

finaimente en la esfera jurldica de la persona sustituida" (8)

Ei concepto antes vertido, sin embargo, no representa una regla de derecho

vélida para todos los supuestos de sustitucion, ya que en las mas de las
(8) Negri Pisano, Luis Esteban, La Representacién Voluntaria. Buenos Aires, 1985, 1a. Edicién, Pag. 44

{6



ocasiones los supuestos de creacion del acto de sustitucion, asi como los

efectos particulares de cada una en concreto, resultan disimbolos.

Es entonces indispensable reconocer algunas distinciones que permitan
identificar a grupos de figuras con caracteristicas similares que admitan
igual explicacion tedrica y que puedan regirse por un sistema de reglas

comunes.

Uno de los problemas con que tropieza la teorla general de la
representacion, consiste en dilucidar si la sustitucion con eficacia indirecta
forma parte de la institucion que nos acupa, es decir, determinar si es 0 no
una verdadera especie de representacion, ya que el concepta mismo de la
figura habra de ser distinto si queda referido sélo a la representacién directa

que si se refiere a ambas formas de representacion.

La sustitucién opera con eficacia indirecta cuando los efectos del acto llegan
al sustituto en dos etapas. En primera instancia, al formarse el acto, sus
consecuencias penetran en la esfera del sustituto y todo ocurre como si él
fuese el destinatario definitivo de ellas. Luego, mediante un nueve acto,
esos efectos pasan al sustituido a fin de que se cumpla el propésito original
del negocio. Es el dominus quien queda desvinculado originalmente por el
acto primigénio. Se sigue de ello que en este tipo de sustitucion el principal
no tienen accién contra el tercera con quien actud el sustituto, sino contra el
sustituto mismo, ya que es el sustituto quien adquiere los derechos y asume

las obligaciones que derivan del contrato celebrado con el tercero por lo cual



tendrd unicamente una posterior obligacién de transmitir, atribuir o destinar
al dominus los derechos adquiridos y una facultad de exigir que éste le

retribuya de las obligaciones que sobre él recaigan.

La concepcién antes expuesta representa una innovacidén que en esta
materia introdujo el Coédigo Civil del 28, ya que el Cddigo Civil de 84
establecia como parametro tnico la representacion (o sustitucion) directa.

La sustitucion tiene eficacia directa o inmediata cuando los efectos del acto
formalizado por el sustituto llegan al sustituto sin necesidad de ningun acto
complementario suyo y sin fijarse aquéllos ni un instante en la persona del

representante.

En general la sustitucidn reconoce fa existencia de una relacion entre
sustituto y sustituido que suele obligar al primero a cumplir actos cuyos

efeclos recogera el segundo.

Segun el inferes que se trate de satisfacer, la relacion basica determinara el
modo de obrar del sustituto y de la relacidn basica también dependera que
la sustitucion opere con eficacia mediala o inmediata.

3.- REPRESENTACION

Para la mayor parte de la doctrina, hay que encontrar la esencia de la

representacion en el hecho de que el representante despliega una actuacion



en nombre del representado. Esto es, la representacidn puede definirse
como "et medio por el cual una persona realiza un acto juridico a nombre de
otra y para que los efectos se produzcan exclusiva e inmediatamente en la

persona del representado” (9)

Este concepto nos Hleva a la conclusion de que el instituto de la
representacion entra en el amplio cuadro de la sustitucion, que ya hemos
analizado, pero en sentido mas estricto, ya que la representacion implica
que el representado, ya sea por medio de un poder legal, faculta al
representante a actuar por medio de actos juridicos en nombre del

representado.

El Cédigo Civil vigente no define dicha institucién, por lo que estudiaremos
algunas teorias que ha expuesto la doctrina para aclarar fos alcances que

presenta.

Nociébn de Representacion segun Manuel Borja Soriano:  "Hay
representacién cuando una persona celebra a nombre y por cuenta de otra
un contrato (o en general un acto jurldico), de manera que sus efectos se
producen directa e inmediatamente en la persona y en el patrimonio del
representado, como si él mismo hubiera celebrado el contrato (o ejecutado
el acto); se produce una relacién obligatoria directa entre el representado y

un tercero" (10).

(9) Costdn Tobenas, José, Derecho Civil Espato) Comiin Tomo V1. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1981, pag. 343
(10) Borja Soriano, Manuel. Obra citada. pag. 244



Por su parte Manuel Bejarano Sanchez, opina que "Es una figura juridica
que consiste en permitir que los actos celebrados por una persona (llamadz
representante) repercutan y surtan efectos juridicos en la esfera juridico-
econdmica de otro sujeto (llamado representado), como si éste tltimo los
hubiera realizado, y no afectan la del representante, el cual queda ajeno ala

relacion de derecho engendrada por su accién” (11)

Esta institucién cobra gran utilidad en el comercio juridico, pues basta
pensar en la necesidad que tienen fos menores, los enajenados mentales y
ofros sujetos privados de capacidad de ejercicio de contar con un
representante, para hacer valer sus derechos, pues sl carecieran de él no

podrfan hacer efectivas sus facultades.

Barrera Graff.- "se entiende por representacién, la realizacion y ejecucion de
actos jurldicos a nombre de otro; es decir el obrar a nombre ajeno para la
realizacion y ejecucién de un acto o fa celebracién de un negacio juridico"
(12)

Generalmente, esta actuacién a nombre de otro supone la concesion previa
de atribuciones y facultades, por una persona o por la ley, para que otra la
represente, es decir, realice a su nombre cierta actividad juridica. Pero es
también posible que quien obra a nombre de ofro, lo haga sin que
previamente se le haya conferido tales facultades y atribuciones; en este

caso también existe representacién aunque la actuacién sea a nombre

(11} Bejarano Sanchez, Manucl. Obligaciones Civiles. 3a. Edicién, México 1990, pag. 343
(12) Barrera Graf, Sergio. La Representacidn Voluntaria en Derecho Privado. UNAM, 1987, Pig 21



ajeno, y esté sujeta a una ratificacion posterior de aquel a cuyo nombre se

obra.

Podemos concluir algunas notas sobre el concepto de representacion:

a) Es una institucion jurldica, es decir, un medio establecido por el Derecho

para lograr una consecuencia juridica,

b) La consecuencia es producir efectos directos e inmediatos en la esfera

jurldica de una persona que no es el agente (el que actia);

c) La representacion puede darse tanto en actos patrimoniales como

extrapatrimoniales;

d) La institucién de la representacion forma parte de la Teoria General del
Derecho. Esto es que no sélo tiene aplicacion en una de sus ramas, sino en

" todas (con diferencias de tratamiento).

Parte de la doctrina considera que no es satisfactorio definir a Ia
representactén mencionando sélo sus resultados, sin descubrir su esencia,
la cual esta constituida por la contemplatio démini, eslo es, por la
minifestacién que hace el agente de que no ocbra en nombre propio por lo
que el tercero, enterado de esta circunstancia, sabe que los efectos juridicos

del acto que realiza se producira, para el duefio del negocio y no para el



agente. Sin embargo déjan de tomar en cuanta a la representacion indirecta

como una verdadera forma de representacion.

Desde el punto de vista del representante, la representacion requiere de las

siguientes notas:
a) La atribucion de un derecho o interés subjetivo;
b) Que dicho derecho o interés corresponda al representado:

¢) Que el interés por el que se obra sea licito, es decir, que no esté

prohibido por el ordenamiento juridico;

d) Que tal derecho o tal interés pueda cumplirse por un tercero, como es el
representante (se excluyen los actos personalisimos) y con cierta autonomia

o independencia;
e) Que el representante goce de capacidad de ejercicio.

No se debe considerar como nota esenciai de la representacion su caracter
voluntario, tomando esta expresion tanto como acto querido y decidido en el
que interviene ef pfeno consentimiento de las dos partes, tanto como acto
facultativo, libre, no forzoso ni impuesto para ellas. Por el contrario, puede
hablarse de representacién no séio en los negocios juridicos voluntarios -

representacién voluntaria- como el poder, el mandato o la comisién, sino
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también en aguellos como la patria potestad, la tutela, en que la
representacién derivada del comando de una norma jurldica -representacion
legal y necesaria-. En ambas figuras existe una nota esencial, o sea el

actuar del representante a nombre y en interés del representado.

La funcion y la importancia de la representacion es clara y evidente, si se
considera que el representado o principal, no sdlo amplla enormemente el
radio y el ambito de sus actividades jurldicas y econdémicas al valerse de
alguna o de varias personas para vincularse con terceros, sino que también
en muchos casos como el de la sociedad, incapacitados e interdictos,
requieren de la intervencion de un representante -persona flsica- para

relacionarse juridicamente con los terceros.

Esencial al negocio de la representacion es que el contrato celebrado o el
acto ejecutado por el representante, no pertenezca a éste, sino a aquél por
Clya cuenta y a cuyo nombre se obra, o sea, al representado; salvo los
actos personalisimos, que son excepcionales, en los que se requiere la
presencia de la persona directamente interesada y la expresion y
manifestacion personal de su voluntad, en todos los demas cabe que é! se

valga de un representante para contratar y obligarse.



-

también en aquellos como la patria potestad, la tutela, en que lg
representacion derivada del comando de una norma juridica -representacion
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A) REPRESENTACION LEGAL

La representacién legal, es aquella que se encuentra establecida por la ley,
su origen radica en un preceplo legal que faculta a una persona para obrar
en la esfera juridica de ofra, sus limites y las facultades otorgadas al
representante estan también determinadas por la ley, pensemos en el caso
de los padres que ejerzan la patria potestad, en los tutores, en los albaceas
y veremos que todas estas personas van a poder realizar efectos en el
patiimonio de sus hijos sujetos a la patria potestad, de sus pupilos o de sus
herederos en funcion de una autorizacién que les ha sido concedida por la
ley, y que la extensidn de esas facuitades, esta precisamente determinada

porla ley.

Suelen distinguirse dos clases de representaciénes legales:

1.- La establecida por la ley para las personas de capacidad limitada, en
especial la conferida a quienes ejercen la patria potestad o la tutela respecto

de un menor o un incapacitado; y

2.- La establecida por la ley para la administracion de un patrimonio o de un
conjunto de hienes ajenos, por ejemplo la conferida a un titular interino,
{ausente, nasciturus, sindico, administrador judicial, albacea...). No significa
que ese patrimonio no tenga titular, significa simplemente que el titular de
ese patrimonio puede en un momento dado, verse Imposibilitado para

realizar actos jurldicos propios.



Dentro de la representacion legal, la doctrina sucle incluir lo que a veces se
distingue con el nombre de Representacion Judicial, siendo el caso cuando
el juez, fundandose en un preceplo de derecho, alribuye la representacion a
un determinado sujeto. En el fondo, la posibilidad de realizar este acto de
representacion, radica en las facultades que la ley otorga al juez para
efectuar el nombramiento, y en las disposiciones legales que permite la
factibilidad de! nombramiento y la determinacion de las facultades, fijandose

tanto los limites como la extension de los poderes del representante.

Pese a esta variedad y a la especifica finalidad de cada una de ellas,
podemos hablar de una figura juridica unitaria ya que, a través de ella, un
sujeto actla en nombre y por cuenta de ofro que no puede actuar por si

solo.

Algunos autores consideran dentro de la representacion legal, la de las
personas morales {sociedades y asociaciones) aunque tal postura no sea
unanime, pues hay quienes la denominan necesaria, organica o estatutaria.

Nosotros consideramos correcta la segunda postura.

PATRIA POTESTAD

Es la institucién que ejercen los padres y a falta de éstos, ios abuelos, sobre
la persona y bienes de los hijos menores de edad no emancipados. Quienes
la ejercen, tienen la administracion de los bienes y la legltima representacion

legal del incapaz.



L.a patria potestad de {os hijos nacidos del matrimonio, la ejercen el padre y
la madre, en el caso de faltar éstos, los abuelos en el orden que el Juez de
lo Familiar determine; esta (ltima regla no se sigue cuando existe tutor

testamentario.

Si el hijo nacido fuera de matrimonio, es reconocido y vive con los padres,
ambos ejercen, pero si es reconocido pero viven separados, entre ellos se
pondran de acuerdo en quien de los dos ejercera la custodia; en el casc de
que no lo hagan, el Juez de lo Familiar de! lugar sera, quien previa audiencia
de los padres y al Ministerio Publico, resuelva a quien corresponde ejercerla.
Si la causa es el divorcio, dependera de! convenio en el voluntario y de la

sentencia, en el necesario.

La patria potestad del hijo adoptivo la ejercen Unicamente los adoptantes.

La representacion legal, en virtud de! ejercicio de la patria potestad, la
acreditan los padres, con la copia certificada del acla de nacimiento; Ios

abuelos con fa designacion que de ellos haga el Juez; el adoptante, con la

copia certificada del acta de adopcion.
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TUTELA

Es una institucion juridica que tiene por objeto, la guarda de una persona
incapaz y de sus bienes, segun lo determina el Cédigo Civil.

" Art. 449.- El objeto de Ia tutela es la guarda de la persona y bienes de los
que no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal,
o solamente la segunda, para gobernarse por sl mismos.

La tuteia puede también tener por objeto la representacion interina del

incapaz en los casos espeaciales que seiiala la ley"

En la tutela se cuidara preferentemente de |la persona de los incapacitados.
Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacién de los menores

a las modalidades de que habla la parte final del articulo 413.
"Art. 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

l. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia,
aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan alguna
afeccién originada por enfermedad o deficiencia persistente ds
caracter fislco, psicoldgico o sensarial o por la adiccion a sustancias
toxicas como el alcohol, los psicitrépicos o los estupefacientes;

siempre que debido a la limitacion, o la alteraclén en la intellgencia que
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éstos les provoque no pueden gobernarse y obligarse por si mismo, 0
manifestar su voluntad por algtin medio".

Para que la tutela se confiera; es necesario que se declare el estado de
incapacidad de la persona que va ha quedar sujeta a un procedimiento
judicial, en los términos del Cédigo de Procedimientos Civiles y ademas, que
el incapacitado no esté sujeto a patria potestad.

La tutela puede ser testamentaria, legitima o dativa.

Es testamentaria- cuando surge del testamento del ascendiente

sobreviviente de los dos que conforme a la ley ejercen |a patria potestad.

Legitima.- cuando no hay quien ejerza la patria potestad, ni tutor

testamentario, y cuando deba nombrarse tutor por causa de divorcio.

Corresponde a los hermanos y de preferencia a quienes lo sean por ambas
lineas; a falta o por incapacidad de éstos, a los demas colaterales, dentro

def cuarto grado inclusive.

La dativa.- se ejerce cuando no hay tutor testamentario o éste se encuentre
impedido temporaimente o no exista pariente que desempefie la legitima. El
tutor, una vez nombrado en cualquiera de estos casos, debe aceptar y
protestar el leal desempeio de su cargo y para que se le discierna,

caucionar su manejo.



Pronunciando y publicando el auto de discernimiento de fa tutela, en los
términos que previene el Codigo de Procedimientos Civiles, el Juez de los
Familiar, remite copia certificada al Juez del Registro Civil, quien levanta el
acta correspondiente. El curador debe cuidar del cumplimiento de este
articulo. Por otro lado, es necesario efectuar la debida anotacién en el acta

de nacimiento del incapacitado.
El caracter de tutor se acredita con la copia certificada de los autos de

nombramiento, aceptacion, protesta y discernimiento. Este ultimo se dicta

por el Juez cuando el tutor garantiza debidamente el manejo de su cargo.
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REPRESENTACION DE LA SUCESION

E! albacea no representa al auter de la sucesién, ni a los herederos ni a la

masa hereditaria. Es un liquidador del haber hereditario.

Mientras adjudica los bienes, los debe administrar y representar a la
sucesién en todos los juicio que se promuevan en favor ¢ en contra de ella y

finalmente, debe rendir cuentas.

El Codigo Civil sefiala que debe tener libre disposicién de sus bienes. En
caso de sucesiones testamentarias, puede ser designado por ef testador; si
renuncia al cargo o es inhabil, lo nombraran los herederos, legatarios o en
su defecto, el Juez. Tratdndose de intestados, io nombran los herederos o el
Juez. Su cardcter se acredita con las copias certificadas del nombramiento,

aceptacién, protestay discernimiento del cargo.

REPRESENTACION EN LA QUIEBRA 'Y EN EL CONCURSO

Estas figuras pertenecen a le que se conoce como patrimonio de liquidacién,
el cual esta representado por medio de una persona flsica ¢ moral
denominada sindico. Su funcién tiene como finalidad liquidar el patrimonio
del quebrado o concursade, enajenar los bienes y con su producto, pagar a
los acreedores, Aiguncs autores consideran que el sindico representa al

quebrade o concursadg, otros a los acreedores, algunos mas plensan que al

30



Juez y finalmente, hay quienes opinan que representa al patrimonio de
liquidacion. Joaquin R, Rodriguez sostiene que: "El sindico actia en nombre

y por derecho propio, con facultades sobre bienes ajenos” (13)

Ante notario ptblico se acredita el caracter de sindico, con fas copias
certificadas de los acuerdos de nombramiento, aceptacion y protesta del
cargo. El auto de discernimiento lo dicta el Juez una vez que aquel ha

caucionado el manejo de su cargo.

B) REPRESENTACION VOLUNTARIA

En la representacion voluntaria, una persona de manera consciente y libre le
encarga a otra persona que sea ia que lleve su representacion; tiene su
origen, limites y funciones en la voluntad privada, en ia voluntad de algun
sujeto, que de este modo permite que otro sea el que produzca efectos en

su patrimonio.

En la representacion voluntaria, la concesién o atribucion de facultades para
que el representante obre a nombre del representado debe distinguirse de la
gjecucion de estas atribuciones o facultades por el representante frente a
terceros. El primer negocio, la atribucion de facultades por el representado
al representante, se integra por el poder que el representado otorga y el cual
es un acto unilateral dirigido al representante y al tercero o terceros, con

quienes habra de contratar, independientemente de que este acto o negocio

(13) Rodriguez, Joaquin R. Derecha Mercantil, 174, Edicidn , México, Porria, tomo 1, 1983, Pdg. 96.
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unilateral vaya con frecuencia ligado y vinculado con un contrato, como

puede serlo el mandato o la comisién.
Supone pues, la representacion por una parte, un negocio de sustitucion del

representado por el representante; y por otra parte, la afectacion de un

patrimonio ajeno at del representado por el comportamiento del sustituto.
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C) REPRESENTACION NECESARIA O REPRESENTACION
ORGANICA

Esta se refiere a la representacion de las personas morales. No hay duda en
torno a que las personas juridicas tienen que valerse de la colaboracion de
otros para llevar a cabo actos y negocios juridicos. El problema -que es
fundamentalmente tedrico-, no radica en admitir los supuestos, sino en

llevarlos a un plano conceptual.

Para explicar el fendmeno hay dos tipos de soluciones:

a) La que podemos llamar “"organisista” tomada del Derecho Publico,
conforme a la cual no hay representacién necesaria de las personas
morales, sino que éstas actian directamente a través de sus drganos, del
mismo modo que las personas fisicas lo hacen a través de los drgancs. No

existe intermediacién, la actuacion es directa.

b) La de la representacion necesaria u organica, conforme a la cual la
persona juridica se piensa como ser incapaz de obrar por si misma, que a
semejanza de lo que ocurre con los demas incapaces necesita valerse de

un representante.
Para algunos autores existe una auténtica representacion de las personas

juridicas, la cual no es en sentido estricto, ni representacién legal ni

voluntaria, sino un tercer género.
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Por un lado la representacion es necesaria, la persona juridica necesita al
representante para actuar, lo que basta para situarla fuera del campo de fa
representacion estrictamente voluntaria. Pero por otro, la determinacion de
la persona o personas que han de ostentar esta representacion no es obra
de la ley; sino de los propics interesados, fundadores de la persona juridica
o miembros de ella.

De la misma manera, la determinacion de las facultades del representante y
la duracién de su representacion son obra de la autonomia privada, bien
configurando al efecto los estatutos o reglas por las que ha de regirse la

persona jurldica o bien, determinandolo al conferir [a representacion.
Se habla de "Representacion Organica” como un tercer género.

SOCIEDADES MERCANTILES, REPRESENTACION DE LAS, Y
MANDATO. DIFERENCIAS. ARTICULO 10 DE LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES MERCANTILES.-

Tratandose de sociedades, {a representacion, a diferencia del mandato, no
deriva de Ia voluntad del otorgante, sino de la ley y del contrato social,
pudiendo actuar el representante de la persona moral con todas las
facullades que son necesarias, pero sélo dentro de los limites que derivan
del objeto de Ia sociedad, lo cual se desprende claramente del art. 10 de la
Ley Genera! de Sociedades Mercantiles, que dice " La representacién en
toda sociedad mercantii corresponderd a2 su  administrador o©

administradores, quienes podran realizar todas las operaciones inherentes
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al objelo de la sociedad, salvo lo que expresamente establezca la ley y el
contrato social"; esto es, en tanto que el principio que rige en ¢! mandato es
que el mandatario actiia solamente de acuerdo con las facultades expresas
conferidas por el mandante, tratdndose de la represeniacién en las
sociedades mercantiles el representante goza de todas las facultades; pero
sélo dentro de los fines que persigue la persona moral y que reglamenta la

ley y el contrato social.

(amparo directo 1890/80.- Alfredo Alala Boulos.- 24 de marzo de 1982.-

unanimidad de 4 votos.- Ponente: Raul Lozano Ramirez.)

4.- PODER, REPRESENTACION Y MANDATO

La representacidn supone siempre la existencia de una relacion juridica
entre el representante y el representado a la que nosotros Hamaremos
relacion representativa. La doctrina méas antigua situaba esta relacién dentro
de la orbita del contrato de mandato y se equiparaban de esta manera las
ideas de mandato y representacién. Asl, por ejemplo, Sanchez Roman
definia el contrato de mandato como aqué! por virtud del cual una persona,
el mandante, confiere su representacion a ofra, el mandatario, que la

acepta.

Es claro como la confusién en torno al origen de la representaciéon se

tornaba &spera y dificil de resolver.

35



— e m,

Siguiendo a Diez-Picazo, diremos que el problema se aclara distinguiendo lo
que es la relacion representativa en si de lo que es la relacion ariginante de
la representacion. Efectivamente, la representacion puede tener su
fundamento no sélo en un contrato de mandato, sino también en un contrato
de servicios, en un contrato de trabajo, en un acto de apoderamiento, etc., o

en el caso de la representacion legal, en una relacion familiar, por ejemplo.

La relacion representativa, en cambio, es el conjunto de derechos y de
deberes que entre dos personas surgen por el hecho de que una de ellas
esté actuando como representante de ofra. Y aunque parece que estamos
aceptando que esta relacién es un mandato, lo que queremos afirmar es
que a esta relacion debe aplicarsele el esquema legal del mismo. Con esto
podemos concluir que nuestro ordenamiento juridico, al instituir la
reglamentacion del mandato, ha establecido lo que se podria llamar la

disciplina normativa tlpica de una relacion representativa.

De aqui se sigue que aunque la representacién encuentre su fundamento en
una relacion de gestidn distinta del mandato, a esta relacion en cuanto

representativa habré que aplicarle aquella disciplina normativa tipica.

Por ello, nosotros compartimos las ideas del autor citado y preferimos
distinguir la relacion originante de la representacion (que puede ser un
contrato de mandato, de prestacion de servicios, etc) y la relacion

representativa que se establece entre representante y representado, a la

36



cual habremos de aplicar la disciplina normativa del mandato, cualquiera

que sea la relacion interna en que se funde.

PODER

Como fuente de la relacién representativa voluntaria tenemos al poder, que
como Fernandez del Castillo define, se trata "del otorgamiento de facultades
que da una persona llamada poderdante a otra denominada apoderado para

que actile en su nombre, es decir, en su representacion”. (14)

Dicho poder o facultad puede tener las siguientes fuentes:

a) por la la ley, como ocurre con el tutor y con los titulares de la patria
potestad, quienes por virtud directamente de la ley pueden obrar a nombre

del incapaz que representan (arts. 537-Vy 425 del Cadigo Civil),

b) por una resolucion judicial como acontece con el representante comun de
varios actores o varios demandados que ejercitan la misma accién u oponen
la misma excepcién y que por no ponerse de acuerdo en la designacion de
aquél es nombrado dicho representante por el juez de conformidad con el

articulo 53 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, y

c) por la voluntad de una de las partes en un contrato de mandato, que es el
caso mas frecuente y por ello, como anota Sanchez Medal, es muy comun

hallar el empleo impropic del mandato como sinénimo del poder (o bien por

(14) Femdndez del Castitlo, Bernardo. Representacion, Poder y Mandato. Porriia, México, 1994, Sa. edicién, pag. 14
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el organo competente de una persona moral al designar a uno de sus

funcionarios).

Volviendo al punto de la identificacion del poder con el mandato, nos parece
oportuno recordar que para los tratadistas la abstraccion del poder ha tenido
ja utilidad de facilitar su distincion de ofras figuras juridicas como la del
mandato, fideicomiso, sociedad, prestacion de servicios profesionales, efc.
Consideramos, sin embargo, que no puede ulilizarse ni desarrollarse en
forma abstracta e independiente esta figura, sino unida a cualesquiera de
las figuras jurldicas mencionadas. Citando a Fernandez del Castillo diremos
que el poder no tiene un fin en sl mismo, sino que sirve de medio para la
realizacidn de la conducta y consecuencias jurfdicas posibles mencionadas
o reguladas en el mandato, sociedad, fideicomiso y otros. En conclusion el
poder es un negocio abstracto, por no referrse a casos concretos;
autonomo porque puede existir en forma independiente de cualquier
negocio, pero para su aplicacion requiere la unién con ofro negocio que

exprese el alcance de la representacién.

REPRESENTACION

La representacion, tal como la define Sanchez Medal, es "la accién de
representar, o sea el acto, por virtud del cual una persona dotada de poder
flamada representante obra a nombre y por cuenta de otra llamada

representada o dominus del negocio". (15)

(15) Sénchez Medal, Ramon. De los Contratos Civiles, Porrila México, 1993 Ya. edicién. Pag. 308
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También por tepresentacidn en el sentido propio se entiende la
“contemplatio domini* esto es, la declaracion unilateral gue el representante
hace frente a terceros a realizar un determinado acto jurldico, de que actua
a nombre y por cuenta de su representado. Asl pues, toda representacion
supone o exige un poder, pero no se confunde con éste, ya que ei poder es
la facultad de representar y la representacién es ya el gjercicio mismo de

esta facultad.

La necesidad de distinguir este concepto es indudable debido a la
interrelacion que existe entre el concepto de representacion y los conceptos

de poder y mandato,

MANDATO

El mandato es un contrato por virtud del cual el mandatario se obliga a
realizar por cuenta del mandante los actos jurldicos que éste Iz encarga (art.
2546 del Codigo Civil).

Puede ser de dos clases: mandato representativo, si el mandatario obra a
nombre del representante y mandato no representativo, si el mandante no
concede al mandatario dicha facultad,

En nuestro derecho el mandatario puede obrar a nombre propio o en el del

mandante, salvo pacto en contrario (art. 2560 del Cédigo Civil).
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Con esta distincién queda claro, a nuestro entender, que hay que establecer

la frontera entre mandato y representacion del siguiente modo:

a) Cabe hablar de una representacidn sin mandato siempre que la relacion
originante de la representacién sea de diversa naturaleza (por ejemplo un
contrato de trabajo), aunque con la advertencia hecha de que a los efectos
representativos de dicho contrato de trabajo, habrd que aplicar como ya
hemos mencionado, la discipiina normativa del mandato;

b) Cabe un mandato sin representacion, cuando el mandatario obra en su
propio nombre, lo cual existe de acuerdo con la posibilidad contenida en el

articulo 2560 de! Cédigo Civil.

Anticipadamente podemos decir que la aplicacién a la relacion
representativa de la disciplina normativa del mandato nos permite sostener
que la causa de la mencionada relacion se encuentra en la confianza que el
gestor le merece al principal o dominus negotii, asi como que dicha relacion

se funda en un evidente intuitu personal.

Si el punto esencial de la representacion radica en el cuidado y la tutela del
interés del principal, no puede haber ningln inconveniente en admitirlo asi.
La representacidn se caracteriza por crear una relacién de confianza entre
representante y representado que por ello posee un eminente caracter

personal que influye en su régimen juridico,



CAPITULO SEGUNDO

HISTORIA

1.-MARCO HISTORICO Y DOCTRINARIOS

A) ROMA. -

Es en vano, sefiala Giorgi, que se pretenda encontrar la autocontratacién en
el Derecho Romano que no conocio la representacion contractual tal como
la admiten las leyes modernas, Los textos alegados, agrega el citado autor,
son casos singulares, hipdtesis dudosas y que reciben diversas

interpretaciones.

Sin embargo, no puede negarse radicalmente |a existencia del acto juridico
consigo mismo en el Derecho Romano. Entre los romanos el reconocimiento
del autocontrato constituye la exepcidn, por la sencilla razén de que el

Derecho Romano solo excepcichalmente admite ia representacion directa.
Es pues intermedia la posicion del Derecho Romano en materia de

autocontratacion. Si bien es cierto que la desconocié en términos generales,

la aceptd en clertos casos concretos, como en |a tutela.
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La autocontratacién concedida por el tutor al pupilo para la celebracion de
determinados actos, aunque hablando con propiedad, no constituye
sustancialmente un caso de autocontratacién, no es diversa su naturaleza

juridica.

"Varios son los pasajes, dice Hupka, en los que se permite que el titular de
la jurisdictio sea una de las partes interesadas. Los cénsules, pretores y
otros magistrados, en ciertos casos podian intervenir en su doble calidad de
funcionarios y de tutores, interponiendo se Auctoristas. Pero, agrega el autor
citado, constituiria un error deducir de esto gue una misma persona puede
reunir los papeles de las dos partes. En contra de tal conclusién se
manifiesta ya la circunstancia de que las mismas fuentes, mientras permiten
por un lado al magistrado que interponga como tutor de la private
auctoristas, prohiben por otro lado expresamente que el tutor interponga su
auctoristas en los actos juridicos del pupilo en que el tutor esta autorizado.
La aulorizacion era, pues, excepcional, circunscrita a los actos formales

desprovistos de peligro." (16)

B) FRANCIA.-

El Cédigo Civil Francés de 1804, sanciona radicalmente la oposicién de
Intereses en la representacién legal, La celebracién del contrato consigo
mismo esta prohibida al representante bajo pena de nulidad que, por otra
parte, sélo el incapaz puede alegar. De acuerdo con los articulos 420 y 1596

(16) Hupke, Joseph W. La Representacion Voluntaria en los Negocios Juridicos, Revista de Derecho Privado 1980, Pag.
9.
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de! mencionado Cédigo, el tulor debera hacerse sustituir en la
representacién del pupilo por el pro-tutor o por un tutor ad-hoc. El padre,
administrador legal, debera contralar por medio de un mandalario especial

designado por los tribunales (art. 389),

Este Cadigo prohibe ademas cierto nimero de contratos en los que el tutor
tiene interés, por juzgarlos muy peligrosos para el pupilo, tales como, la
compra o arrendamiento de bienes muebles o inmuebles del pupilo. (art.
450); Los reslantes contratos quedan permitidos bajo formalidades
especiales. En cambio, respecto del padre, a falta de disposiciones que lo

prohiban, siempre sera suficiente la intervencidn del administrador ad-hoc.

Con relacidn a los representantes voluntarios, no existe regulacién positiva
para la autocontratacién, ni prohibicibn para su celebracion,
consecuentemente, la eficacia del contralo consige mismo en particular,

dependerd del poder o de la ratificacidn de! mandante.

En principio, se estima que el mandalaric puede celebrar por su cuenta y
consigo mismo la operacion juridica que le ha sido encargada como
representante. Con mayor razén podra adquirir directamente del mandante o
del representante de éste el bien que administraba,bastando que la
contraprestacion sea suficiente. El principio registra excepciones, como el
caso de los agentes de cambio, quienes no pueden realizar por su propia
cuenta, cualquier clase de operaciones mercantiles directamente o por

interpdsita persona. Por otra parte, en razén de lo establecido en el articulo
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1596 del citado Cadigo Civit francés, los mandatario no pueden,
directamente o por interpésita persona, adjudicarse los bienes que hayan
sido encargados de vender. La doctrina y la jurisprudencia francesa han
entendido que la nulidad que sanciona la prohibicion del articulo 1596, es
relativa, por lo cual la previa autorizacion dada al mandatario o la aprobacion

o cumplimiento posterior convalida el acto.

Las disposiciones del Codigo Civil italiano de 1865 reproducfan, en los
articulos 300 y 1457, los preceptos del Codigo Civil de Napoleén. Lz
diferencia solo existia en cuanto a la intervenclon de un curador ad-hoc para
el caso de conflicto de intereses en la representacion legal, en vez del pro-

tutor constante a que se referia el derecho francés.

C) ESPANA.-

A su vez el Codigo Civil Espariol en su articulo 275, prohibe a los tutores
hacerse pago, sin intervencion del pro-tutor, de los créditos que le
corresponden, y comprar por sf 0 por medio de otra persona los bienes de
un menor ¢ incapacitado, a menos que expresamente hubiere sido

autorizado para ello por el consejo de familia,

El articulo 1459, al referirse al contrato de compraventa, prohibe al tutor las
adquisiciones de los bienes de los pupilos e incluye en |a prohibicion a los
mandatarios respecto a los bienes de cuya administracion o enajenacion

estuviese encargados. Por lo tanto, en el derecho espaiiol no hay
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disposicién general sobre la posibilidad de que el representante celebre, en
su calidad de tal, contratos consigo mismos; existe conflicto, entre el Tribulal
Supremo y la Direccién General de los Registros, respecto a la admisibilidad
de la autocontrataclon, que la falta de la regla permisiva o prohibitiva ha
motivado. El citade Registro, por resclucion de 30 de mayo de 1930,
seguida en multiples decisiones, no excluye en absoluto la eventualidad de
la autocontratacién cuando no vaya acompafiada de contradiccidn de
intereses o de peligro de lesién presente o futura de los derechos de una de
las partes. En cambio, el Tribunal Supremo, desde la sentencia de 6 de
marzo de 1909, viene negando su admision, fundandose en el argumento de
que en todo contralo han de concurrir siempre dos o mas voluntades

distintas y autéonomas,

D) ITALIA.-

La legislacién alemana y la italiana del presente siglo vienen a ser, en el
tema que nos ocupa, la mas significativas, y curiosamente consagran
sistemas opuestos por lo que al autocontrato se refiere.

En relacion al Derecho ltaliano, ya se ha dicho que el Cédigo Civil de 1865
segula el sistema de [a Codificacién Napolednica. Estudiaremos ahora la

evolucion posterior,
El derecho comercial ha cumplido una funcién decisiva en la evolucién del

sistema contractual moderno, no siendo de los menores el papel jugado en

materia de representacién.
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Los mercantilistas italianos, seglin sefiala Ascarelli, comenzaron por
reconocer la validez del cambio con repeticion, esto es, la renovacion de un
primer giro hecho por ef deudor haciendo un nuevo giro a favor de un
acreedor que no podla satisfacerlo en dinero contante. De aqul se llegé a
admitir la contabilidad consigo mismo, y la validez del contrato de venta que
el comisionista, encargado de comprar mercancia por cuenta del comitente,
hiciere suministrando a precio corriente mercaderfas propias. Ese principio
paso a ser establecido por el artfculo 386 det Codigo de Comercio, y en el
derecho vigente italiano fué traspasado at articulo 1735 del Cadigo Mercantil
de 1942, sobre la base de dicho texto, tanto del articulo 150 de! Cédigo
Mercantil, algunos autores, sostuvieron que debfa admitirse generalmente el
contrato consigo mismo; sin embargo, otra parte de fa doctrina sostuvo la
opinion contraria, y sefialaba la nulidad del contrato consigo mismo en
nombre del representado, si no contaba con la autorizacién o la ratificacién

de éste.

Al disponerse una reforma a la ley civil, la Comision Real introduce una
solucion, y asi resulta el articulo 1395 del Cadigo Civil, que a la letra dice:
"Es anulable et contrato que el representante concluya consigo mismo, en
nombre propio o como representante de otra parle, a menos que el
representado o hubiese autorizado especlficamente o que el contenido del
contrato hublera sido determinado de tal modo que excluya la posibilidad de
un conflicto de intereses. La impugnacion podra ser propuesta Gnicamente

por el representado”.
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E) ALEMANIA.-

Por lo que loca al derecho aleman en el primer proyecto del Cédico Civil los
redactores dieron por supuestoc que la posibilidad de una doble
representacion era consecuencia de los principios generales sobre
representacion directa, y que tampoco se oponia a la autocontratacion el
concepto de contrato, que solo exigiria la exteriorizacién de la voluntad del

autocontratante en forma cognocible para los terceros.

La comision encargada del segundo proyecto invirtio la consideracion. Juzgo
decisivo el conflicto de intereses y sus peligros para el representado, y
establecio, separandose de! primer proyecto, la prohibicion general de la

doble representacion.

El Cadigo Civit Aleman de 1900, excluyd fa posibilidad de la doble
representacion, no solamente con referencia a determinadas clases de
representantes legales, sino a toda clase de representacion, abarcando a
todo género de negocios juridicos, contratos y aclos unilaterales, con una
sola excepcion de los que consistan exclusivamente en un acto de

cumplimiento de obligaciones.
El Articulo 181 del B. G. B. textualmente establece: "El representante, salvo

autorizacion en contrario, no podra celebrar en nombre del representado

acto alguno consigo mismo, obrando en nombre propioc © como
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representante de un tercero, a no ser que dicho acto consista en el

cumplimiento de una obligacién”.

El sistema seguido por el legislador germano, como ya hemos sefialado,

resulta opuesto al establecido en el Derecho ltaliano.

E! precepto aleman debe su existencia a un pensamiento apoyado en el
fundamento moral de impedir la explotacion o el aprovechamiento de una

posicion juridica formal para fines propios.

Esta dlsposicion del Cddigo aleman es interesante porque acepta la
autocontratacion en el supuesto que se refiere al cumplimiento de una
obligacién preestablecida, de suerte que el representante al llevar a cabo un
acto de esa Indole, lo tnico que puede hacer es cumplir una obligacién ya

existente,

Hecha la revisién de los antecedentes generales del autocontrato, en el
siguiente punto expondremos el pensamiento de los principales autores
mexicanos, y la manera como ha sido tratada la figura en cuestion en
nuestros Codigos Civiles de 1870, 1884, dejando para un analisis en el

dltimo capitulo a nuestro actual Cédigo Civil.
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DOCTRINA EN MEXICO

Manuel Borga Soriano, en su obra "Teorla General de las Qbligaciones"
dedica el capltulo cuarto del titulo noveno del tomo primero, al contrato

consigo mismo.

Se limita, en su mayor parte, a citar ideas de autores europeos. Su opinion
particular la transcribe en unos cuantos renglones; pero la estudiaremos,

dada la impartancia de esie autor en jos medios académicos.

Comienza exponiéndo una nocién preliminar del contrato consigo misno,
dada por Demogue, la cual abarca los dos supuestos que comprenden el
autocontrato, es decir, la autoconiratacion en sentido estricto y la doble

representacion.

Et primer supuesto, de acuerdo con los ejemplos mencionados por Borja
Soriano, seria et de un tutor que da en arrendamiento un bien de su pupilo, y
el segundo, seria el del apoderado de dos personas que celebra un contrato
en el que a nombre de una de ellas vende cierta cosa a la otra y a nombre

de ésta, la compra.
Acto seguido, Borja Soriano se refiere a la opinion de los tratadistas

extranjeros, que como Demogue y Popesco-Ramniceano, sefialan que en

el autocontrato no existe el concurso de voluntades, sinc un solo querer, por
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lo que, concluyen considerando al contrato consige mismo como un acto

juridico unilateral, por actuar en el una sola voluntad.

Posteriormente, Borja Soriano hace una relacidn de los autores que ven en
el contrato consigo mismo un verdadero contrato, tales como Arno, Madray,
Giorgi, Ennecereus-Nipperdey, Planiol, Ripert y Esmein, y Gunha

Goncalves.

Después de esto, Borja Soriano nos da su propia opinién, concluyendo que
en el contrato consigo mismo se encuentran los caracteres propios del

contrato.

El maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, en su libro "Derecho de las
Obligaciones”, analiza también, dentro de la secciéon dedicada a la
representacion, el contrato consigo mismo o autocontrato. Este autor nos
proporciona el concepto de contrato consigo mismo, que sefialamos en este

trabajo, refiriéndonos a las dos hipétesis del mismo.

En cuanto a la naturaleza juridica de la institucién materia de nuestro
estudio, se pronuncia en favor de la corriente que considera el autocontrato

como un auténtico contrato.
Sefiala, de manera acertada a nuestro parecer, que lo que la ley exige para

integrar el consentimiento como elemento de existencia de todo contrato, no

son dos personas, sino dos voluntades juridicas.
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En opinion de Gutiérrez y Gonzalez, en los dos supuestos que comprenden
ja autocontratacion, existen dos voluntades, aunque sean manifestadas por
una sola persona, y es por lo mismo que se integra el consentimiento para
dar lugar al contrato, en donde el representante expresa dos quereres, dos
voluntades, que corresponden juridicamente a ias ideas de policitacion y

aceptacion.

Jorge Barrera Graf, en su libro "La Representacion Voluntaria en los
Contratos", considera al contrato consigo mismo como una declaracion

unilateral de voluntad reconocida por el derecho.

En opinion de este autor, mal puede llamarse contrato aquella figura juridica
en la que sdlo una persona interviene, representando a otras dos, o sélo a
una, ya que, aflade Barrera Graf, en ambos casos, ni intervienen dos

personas ni menos hay acuerdo de voluntades.

A pesar de lo anterior, Barrera Graf, reconoce que dicha declaracion
unilateral de voluntad, normalmente se aplica o surte efectos en negocios
tipicamente contractuales, como son la compraventa, el arrendamiento, el
mutuo, etc.

No estamos de acuerdo con Barrera Graf, cuando afirma que es necesario

que en el contrato intervengan cuando menos dos personas. Ya hemos

dicho, que asi como varias personas pueden tener un interés comun, y
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celebrar un contrato figurando todas elllas como una parte del mismo,

también una persona puede hacer el papel de varias personas.

El consentimiento, como elemento de existencia del contrato, viene a ser el
acuerdo de dos & mds voluntades juridicas sobre la produccion o
transmisién de obligaciones y derechos. La voluntad juridica, no es, por lo
menos esencialmente una pura volicion sino una voluntad imputada, por lo
que, la doble imputacién de lo que se declara, coloca al fenémeno en el

ambito contractual.

Por lo tanto, en el autocontrato existen dos declaraciones, aunque se basen

en una Unica decision del representante.

Una es emitida en nombre propio y otra en nombre del representado, o una
emitida en nombre de un representado y la otra por el ofro representado; lo
anterior se comprueba, como ya hemos dicho, en la compraventa: el
representante que trata consigo mismo no debe emitir una declaracién, sino
dos declaraciones de diferente contenido, la declaracion del comprador y la

declaracion del vendedor.

Expuesta la opinidn de los anteriores tratadistas mexicanos respecto del
problema del autocontrato, podemos concluir que para la mayor parte de la
doctrina mexicana, el autocontrato es una figura en la que se encuentran los
elementos propios del contrato, pero que, la celebracion de este tipo de
actos juridicos debe someterse a limitaciones impuestas por el derecho
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positivo, en prevencién a un posible conflicto de intereses entre el

representante y sus representados.

2.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN MEXICO

Cadigo Civil de 1870

Es evidente la gran influencia del Cadigo Civil Francés, es decir, el Cédigo
Napolednico, sobre nuestro Codigo de 1870, especialmente en la materia de

obligaciones.

Bajo esta tonica, y por lo que respecta a la representacion legal, al igual que
en el menciorado ordenamiento francés, de acuerdo con los articulos 400y
401 del Codigo de 1870, el que ejerce la patria potestad es legitimo
representante de los que estan bajo ella, y administrador legal de los bienes

que les pertenecen, conforme a las prescripciones de la ley.

De acuerdo con ésto, el Codigo de 1870 sefiala en sus articulos 409, 412,
413 y 414, que en todos los casos en que el padre tenga un interés opuesic
al de sus hijos menores, seran éstos representados en juicio o fuera de él,

por un tutor ad-hoc nombrado por el juez para cada caso.
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Por ofra parte, las disposiciones det Codigo Civil de 1870, con relacién a la
tutela, estableclan que todos fos sujetos a tutela, sea testamentaria, fegltima
o dativa, ademas de! tutor tendrlan en todo caso un curador, una de cuyas
ohligaciones era defender los derechos del incapacitado en juicio y fuera de
&, siempre que estuvieran en oposicion con los del tutor (articulo 669, 674 y
675).

Prohibfa asimismo, este Cddigo, la celebracidn de algunos contratos como
la compra o arrendamiento por parte del tutor de los bienes del pupifo
(articulo 615 y 2975).

Por o que se refiere a fa doble representacion, se establececia que en caso
de que fueren varios los menores que estuvieren a cargo de un futor, y
tuviesen intereses opuestos, el juez debfa nombrar un tutor interino para que
defendiera los intereses de los menores que el juez mismo designe. (art,
534 y 635).

Respecto a a representaclén voluntaria, expresamente este Cédigo prohibla
a los mandatarios, que adquirieran los bienes de cuya venla o
administracion se hallaban encargados.

Las adquisiciones que se hicieren en contravencion a esta prohibicién, no
producian efecto legal alguno, ya se hubieren hecho directamente o por
interpdsita persona; ademas, el comprador era responsable de fos dafos y
perjuicios, en caso de que la cosa se hubjere adquirido con dojo (art. 2975,
2977, 2978, y 2979).
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A este respecto, existe una diferencia entre el Codigo Francés de 1804 y
nuestro Cédigo de 1870, pueslo que en este ultimo la prohibicién abarca los
bienes de cuya venta o administracién se halle encargado e! mandatario, en
tanto que el articulo 1596 del Cddigo de Napoleon, Gnicamente prohibe al

mandatario adjudicarse los bienes de cuya venta se halle encargado.

CODIGO CIVIL DE 1884

Este Cddigo es casi una reproduccion del de 1870, con ciertas reformas
introducidas por una comision, de la que fué secretario el licenciado Miguel

S. Macedo.

Relacionado con nuestro estudio, es importante el articulo 387 de este
ordenamiento, que sefala que siempre que el padre, administrador legal de
los bienes del menor, tenga un interés opuesto al de sus hijos menores,
seran estos representados en juicio y fuera de él, por un tutor nombrado por

el juez para cada caso.

Esta disposicion la encontramos ya en el Codigo de 1870, y de ella se
desprende, de acuerdo con el maestro Borja Soriano, que ei padre no puede
celebrar un cantratc de compraventa con su hijo menor representandolo,
pero si puede representarlo en un contrato en el que le haga una donacion

puray simple.
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Lo anterior, en virtud de que el precepto del Codigo de 1884 y los
correspondientes del Cédigo de 1870, no son excluyentes de la posibilidad
de que el padre, como representante de los hijos, y al propio tiempo por su
propio derecho, manifieste la voluntad de aquélios y 1a suya propia en un

acto juridico, siempre que, no tuvieren intereses opuestos en dicho acto.

Los articulos 580 y 585 del Cddigo de 1884, al igual que los articulos 669,
674 del Cédigo de 1870, establecen que todos los sujetos a tutela, ya sea
testamentaria, legitima o dativa, ademas del tutor tendran un curador,
excepto cuando la tutela sea interina y no haya que administrar bienes;
entre las obligaciones del curador estd la de defender los derechos del
incapacitado en juicio o fuera de él, exclusivamente en el caso de que estén

en opaesicion con los del tutor.

De estos preceptos también se desprende, (aunque no la prohibicion
absoluta de que el tutor actlie como representante del menor o del incapaz,
por sl mismo y en representacidn de ellos), la necesidad en la mayoria de
los casos, de que las manifestaciones de voluntad referida a intereses
contrapuestos entre el tutor y su representado, sean expresadas por
distintas personas; esto es, por el tutor mismo en cuanto a lo que a él

interese y por el curador en cuanto a fos derechos del menor o del incapaz.

Asimismo, el articuto 520 det ordenamiento de 1884 prohibe al tutor comprar

o arrendarar los bienes del menor, y hacer contrato alguno respecto de
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ellos, para si, para su mujer, hijos o hermanos por consanguinidad o

afinidad.

La prohibicion anterior cesa, de acuerdo con el articulo 521, respecto de la
venta de bienes, en el caso de que el tutor, su mujer, hijos o0 hermanos sean

coherederos, participes o socios del menor.

Estos articulos ratifican el criterio antes apuntado respecto a la necesidad de

proteger al pupilo de un posible abuso por parte del tutor.

Al igual que el Cédigo de 1870, el de 1884, prohibe a los mandatarios
comprar los bienes de cuya venta o administracion se hallen encargados.
Las compras hechas en contravencién a esta prohibicion no producian
efecto legal alguno, ya se hubieren hecho directamente o por interpdsita
persona (articulo 2845 y 2847).

En tales casos, en que se rechaza la posibilidad de que los representantes
puedan contratar en relacion a los bienes de sus representados, tal negativa
se informa en la posibilidad de que los intereses contrapuestos del
representante y del representado, en relacion a los bienes de que se trata,
se traduzca en un dafio, en un menoscabo para los intereses de aquellas
personas que precisamente trata de salvaguardar, de aqui también que,
eliminada esa posibilidad, no haya por que rechazar otros supuestos de

contrato consigo mismo en los que efectivamente quede excluida.

57



CAPITULO TERCERO

REPRESENTACION, RELACION Y PODER

La representacién origina slempre lo que podriamos denominar una
situacidn juridica triangular en la cual intervienen tres tipos de sujetos cuyos
intereses se ven o pueden verse afectades por el desarrollo del fendmeno

representativo,

En primer lugar se encuentra el representado, a quien usualmente se
denomina también principal o duefio del negocio (dominus negotii). Es Ia
persona cuyo interés gestiona el representante y en quien han de recaer en

definitiva directa o indirectamente los efeclos de la gestion representativa.

En segundo lugar aparece el representante que es la persona que actla en

interés o por cuenta del principal.

Por dltimo debe ser tenido en cuenta el tercero, con quien o anle quien se
realiza 'a gestidn representativa y que puede adquirir derechos o asumir

obligaciones, como consecuencia del acto que realiza con ef representante.

La relacién representativa, sin embargo, es aquella que se establece entre
dos personas por el hecho de que una de ellas acttie como representante de
otra o gestione sus intereses. Esta formada por el conjunto de derechos y

deberes que entre tales personas surgen como consecuencia de aquel
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hecho. Asi, como sujetos de Ia relacion representativa en sentido estriclc
deben considerarse tan solo al representante y el representado, a quienes

nos referimos de una manera especial en los puntos siguientes.

El "dominus negotii" o representado es la persona cuyo interés se gestiona
por medio de la actividad representativa y el que ha de recibir directa o
indirectamente los efectos del acto de la representacién. Scbre su
naturaleza Diez-Picazo explica: “la caracteristica principal que lo define es
su titularidad sobre los intereses afectados por el negocio o por el acto del
representante, por lo que se le puede denominar, en un sentido muy amplio,
duefio del negocio”. (17)

En principio no es necesario ningun requisito especial para que una persona
sea representada. Cualquier persona puede serlo. Las limitaciones no
provienen de especiales estados civiles, cualidades o condiciones de la
persona en celebrar tales actos y negocios juridicos por si mismo. De aqui
se deduce que el representado debe ser una persona plenamente capaz

para poder conferir a otra la representacion,

Al examinar el segundo de los sujetos de la relacion representativa, la
persona del representante; el primer problema que se plantea es el relativo
a las condiciones de idoneidad y de una manera particular a ia capacidad de
obrar necesaria para ser representante. Se trata sobre todo de decidir si es

o0 no posible que acltie como representante de ofras personas que carecen

(17) Dicz-Picazo, Luis. La Representacion en ¢l Derecho Privado, Civitas, Madsid, 1988, pag. 48
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de la plena capacidad de obrar o cuya capacidad de obrar se encuentre

limitada.

Es est4 una cuestion largamente debatida en la doctrina, en la que no ha
llegado a haber resultados undnimes. Al contrario, se dibujan claramente
dos disposiciones diversas. Para una de ellas, el representante no necesita
poseer las condiciones o cualidades legales que determinan la plena
capacidad de obrar, sino simplemente las condiciones naturales necesarias
para entender y querer de acuerdo en cada caso con la naturaleza y el
contenido del negocio del que se trate. Conforme, en cambio, con una
posicion diferente, 1a plena capacidad de obrar es siempre necesaria para

poder actuar como representante,

Planteada 1a cuestion en un terreno estrictamente juridico, no puede
olvidarse que la impugnacién de los contratos y negocios jurldicos por
defecto de capacidad es siempre una medida de proteccién al incapaz,
otorgada a éste o a sus representantes legales exclusivamente. Ello
significa, a nuestro juicio, que el encargo conferido a un menor seguiria las
reglas generales de capacidad y no seria posible, por lo mismo, llevarlo a
cabo de acuerdo al sistema que en materia de capacidad sigue nuestro

derecho.
La relacion representativa tiene por objeto un servicio que el representante

presta al representado. Por ello, la prestacién que asume el representante

es una prestaclon de hacer. Nuestro Cédigo Civil parece restringir tal objeto
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al mencionar reiteradamente los vocablos "contratar' y "contrato”, como si
solo el celebrar contratos fuera la Unica acluacion que un representante

pudiera realizar.

"Art. 1800.- El que es habil para contratar puede hacerlo por si o por medio

de otro legalmente autorizado."”

"Art. 1801.- Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar autorizado

por él o porlaley.”

"Art. 1802.- Los contratos celehrados a nombre de otro por quien no sea su
legitimo representante, seran nulos a no ser que la persona a cuyo nombre
fueron celebrados, los ratifique antes de que se retracten por la otra parte.
La ratificacién debe ser hecha con las mismas formalidades que para el

contrato exige la ley.

Si no se obtiene ia ratificacion, el otro contratante tendra derecho de exigir

dafios y perjuicios a quien indebidamente contrato."

Nosotros preferimos adoptar la doctrina espafola que, lidereada por Diez-
Picazo, nos dice que el objeto de fa representacion (relacion representativa)
es que el representante lleve a cabo "asuntos" que designan cualquier tipo
de actividad o de actuacién que versa sobre bienes o intereses de cualquier
clase, aunque luego nos encontremos con €l problema de la delimitacion

del concepto referido, el cual, si bien no coincide con el acto juridico, sdlo se
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ven distanciados por los bienes que estdn en juego en la relacién

representativa y que respecto a ellos tenga el representado. (18)

El objeto de la relacion representativa, como en general el objeto de
cualquier relacion juridica, debe reunir los requisitos de idoneidad que se
reducen a la posibilidad de los servicios de gestion encomendados, a su

licitud y a su determinacion.

La relacion representativa encuentra su base y su fundamento en un vinculo
de confianza vy de fidelidad entre representante y representado. Se sigue de
ello, ante tado, que la relacién descrita posee un caracter marcadamente
personal que a su vez va a influir poderosamente en el régimen juridico de

1a institucion.

Aunque nuestro Cadigo Civil no menciona en materia de ineficacias la
consecuencia que acarrea el error sobre la persona, esto no absta para que
la modificacion sobrevenida o la desaparicion de las circunstancias o
cualidades personales, sobre las cuales se baso la confianza de las partes,
deba tener un cause para repercutir en la suerte de la relacién. En general,
toda pérdida de la confianza debe generar una posible terminacion de la
relacién. Esta afirmacion queda regulada en nuestro derecho en el articulo
1813, que dice;

(18) Dlez Picazo, Luis. Obra citada, pag. 350.

62



"Art. 1813.- El error... de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el
motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan si en
el acto de la colebracién se declara ese motivo o si se prueba por las
circunstancias del mismo contrato que se celebré éste on ¢! falso supuesto

que lo motivo y no por otra causa.”

El fundamento de la relacién representativa, que hemos colocado en el
elemento fiduciario o confianza reciproca y mutua entre las partes y
basicamente en la confianza del representado hacia el representante,
constituye un criterio de primer orden para integrar el contenido de derechos
y deberes de esta relacion. Esta integracion puede, ademas, llevarse a cabo
teniendo a la vista las normas concretas que nuestro Codigo Civil dedica al

contrato de mandato.

Sobre estas bases, el esquema de los deberes y obligaciones del
representante hacia el representado se puede configurar del siguiente

modo:

a) Existe en primer lugar un deber de fidelidad que es el deber bdsico de
todo gestor de asuntos ajenos. La relacién representativa aparece envuelta
en el reciproco deber de fidelidad entre las partes. Aunque falte en nuestro
Cadigo Civil un precepto que haga expresa referencia a dicho deber, no
cabe duda de que se trata en todo caso de algo que viene impuesto por el
juego de! principio general de buena fe. Fidelidad implica de modo general la

necesidad de comportarse como cabe esperar de acuerdo con la confianza
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depositada. La confianza impone que la tutela o el cuidado del interés
gestionado adquiera preferencia incluso sobre los propios intereses del

gestor.

b) En segundo lugar existe el deber de llevar a cabo la gestion
encomendada, arreglando o desenvolviendo la actividad de gestion de
acuerdo con unas determinadas directrices emanadas de las instrucciones
del principal y, subsidiariamente, de los criterios generales de la diligencia y
los usos de los negocios (arts. 2574 a 2576 del Céadigo Civil).

c) En tercer lugar, existen deberes de comunicacién y consulta hacia el
mandante, ya que el mandatario debe ejecutar el encargo con sujecién a las

instrucciones recibidas por el mandante (art. 2562 del Cadigo Civil).

En la ejecucién del mandato, si el mandatario no recibié instrucciones
concretas o no recibié facultades amplias para actuar a su arbitrio, debe
consultar al mandante cuando asi lo permita la naturaleza del negocio (art.
2563 del Cédigo Civil).
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1.- TEORIAS DE LA REPRESENTACION

a) Teorla Negativa de Dugilit

Para este autor la representacion debe rechazarse porque es el producto del
esplritu y no contiene nada de real: es la consecuencia de un anélisis

inexacto del papel de Ia voluntad en la formacion del acto juridico.

b) Teoria de la Ficcion

Es la sustentada por los clasicos: Pothier, Laurent, Planiol y Geny, entre

otros.

El que actua en realidad es el representante, pero el legislador finge que
quien ejecuta los actos es el representado. Por ello surten efectos en el
ambito de sus derechos e intereses. Geny sostiene que cada uno no esta
ligado, en la vida juridica, sino por los actos que ejecutan personalmente...
Ha parecido que convenia reconocer directamente mediante ciertas
condiciones voluntarias o legales, la facultad de hacer nacer, en la persona
de un tercero los derechos creados por |a voluntad de un contratante que se

convierte asi en extrafio a sus propios actos.
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La teorla de la ficcion es actualmente muy criticada, acerca de ella
Demogue dice que cuadra con el caso de representacion legal o judicial en

la que el representado, carece de voluntad eficaz.

c) Teoria del Nuncio

Su promotor es Savigny, y sostiene que el representante es un simple
enviado, mensajero o nuncio del representado; es s¢lo el portavoz de st
voluntad; es quien contrata en realidad y no el representante, puesto que no
declara su propia voluntad sino Ia voluntad de otro, y es por ello que las

consecuencias del acto repercuten en |a esfera economica-juridica de éste.

La teoria del nuncio actuaimente no es defendida por los autores, ya que es
impotente para explicar todos ios casos de representacién y conduce a
consecuencias injustas; no explica la representacion legal ni la
representacion de proteccion; llevando a no tener en cuenta para las
condiciones de capacidad y para vicios del consentimiento sino ia persona

del representado.

d) Teoria de la Cooperacidén
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Esta teoria es la de Mitteis y segun la cual, tanto el representado como el
representante colaboran en la formacidn del negocio, deben determinar su
validez y contenido segun las dos voluntades: la del representante y la del
representado, en fa parte en la que cada una efectivamente influye en la

formacién del negocio.

Popesco-Romniceano critica la teoria de Mitteis porque produce
complicaciones sin nimero y con ellas se llega a tantas distinciones y
subdistinciones que no hacen sino hacer obtuso el problema; criterio con el
que estamos de acuerdo puesto que, en la regulacion de la representacion

debe ser clara y simple, no complicada y oscura.

e) Teoria de la Sustitucién Real de la Personalidad del Representado

por la det Representante.

A esta teoria pertenece la doctrina de Pilon, cuando hace notar que: La
representacion se analiza en la substitucion real y completa de la
personalidad juridica del representante a la de! representado; en otros
términos, es la voluntad del representante, substituyéndose a la del
representado, la que pariicipa directa y realmente en la formacién del

contrato que producira sus efectos en el patrimonio del representado.

Para Levy-Ullmann la representacion es la modalidad en virtud de la cual los

efectos de un acto ejecutado por una persona (llamada el representante) por
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cuenta de otra, (lamada el representado) se producen directa e
inmediatamente en la persona del representado. El efecto normal de todc
acto juridico es no ligar sino a las partes contratantes: la modalidad
representacion tiene precisamente por fin modificar ese efecto: las
consecuencias del acto se produciran en la persona de un lercero, el

representado.

Para Jhering en el fondo, el principio de la representacidn no es otra cosa
que, la separacién de la causa y del efecto del acto; la causa: la accion
concierne a la persona del representante; el efecto: el derecho, concierne al

representado.

Borja Soriano concluye de las teorias que se han expuesto lo siguiente: "La
teorfa de la Sustitucion Real de la Personalidad del Representado por a del

Representante es a mi juicio la mejor, desde el punto de vista doctrinal".

Sin embargo, teniendo en cuenta que los articulos de nuestro Cédigo Civil
de 1884 y 1928 en materia de representacion proceden del Cédigo de 1870,
época en la que entre nosotros la teoria conocida, era la de la ficcion, que
es la tradicional en México, como en Francia, creemos que con el criterio de
esa teorfa es como debemos interpretar nuestros preceptos legales en

materia de la representacion, aceptando esa teoria como la acepta Geny.
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F) Opinién de la autora

Parece evidente que las distintas doctrinas no solucionan cabalmente el
problema planteado. Sin embargo, tenemos que reconocer que de alguna
manera la teoria de la ficcion nos ayuda a establecer, sin tantos problemas,
que la relacién representativa se establece en virtud de que el derecho
reconoce que por utilidad practica los incapaces, y adn los que no lo son,

deben suplir por alguna circunstancia su voluntad con |a de otra persona.

Y es que aqul también donde debemos reconocer que !a justificacion al
instituto de la representacion tiene que separar el ambito de la
representacién voluntaria del ambito de la representacion legal, ya que son
esencialmente distintas, no sélo en cuanto a la causa que las motiva, sino

en cuanto al problema jurldico de su justificacion.

En nuestro concepto aunque ambas instituciones pertenecen al mismo
género, la causa que las motiva y la necesidad juridica que vienen a

satisfacer son radicalmente distintas.

La representacidn voluntaria se justifica por el principio de la autonomia de
la voluntad, ya que fundamentalmente lo que exige en este tipo de relacion
representativa es el respeto a la autonomia de la voluntad del representado

que quiere y autoriza plenamente a otro para que en su nombre celebre
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actos jurldicos. Como la representacion voluntaria supone la capacidad
plena del representado, debe respetarse esa voluntad auténoma o
soberana. El representado se obliga porque asi lo ha querido previamente,

autorizando por adelantado los actos que haga su representante.

En la representacion legal existe una relacién jurfdica muy diversa, en donde
existen varias circunstancias que imponen la necesidad de la
representacion.

En primer lugar, el punto de partida de esta figura supone una incapacidad
de ejercicio (en los menores, enajenados, etc.) o una imposibilidad material

de actuar juridicamente (en el ausente).

En segundo lugar, es indudable que hay una necesidad juridica ineludible de
que los derechos del incapacitado o del imposibilitado para actuar se hagan
valer, porque de lo contrario la incapacidad de ejercicio, como dice Rojina
Villegas, se transformarla en incapacidad de goce, cosa que en nuestro

derecho llevaria como consecuencia la privacion de la personalidad.

Los dos supuestos anteriores desembocan en el hecho de que el orden
positivo autorice y reglamente la representacion en estos supuestos. No
hacerlo, como ya lo hemos explicado, serla impedir el ejercicio de los
derechos del representado, porque no habria otra forma de permitir al

incapaz o al imposibilitado actuar validamente.
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2.- EL APODERAMIENTO

La representacion voluntaria se explica en torno al principio de la autenomia

de la voluntad.

Es el poder de representacion un acto juridico unilateral que deriva toda su
fuerza de la sola voluntad del poderdante y que para la consecucion de [os
efectos que le son caracteristicos no necesitan la aceptacién por parte del

apoderado.

La teoria del acto unilateral se ajusta a la naturaleza juridica del
apoderamiento. Al conceder el poderdante al apoderado la facultad de
disponer sobre la esfera juridica del primerc y a nombre de él, ejecuta un
acto que afecta Unicamente al interés del principal. El poder no toca en lo
mas minimo la esfera del apoderado como tal; no deriva éste de aquel ni
obligaciones ni derechos, sino solamente la aptitud juridica necesaria para
hacer nacer, por medio de sus actos, derechos u obligaciones a favor ¢ en
contra de otra persona. Falta, por tanto, una razén intrinseca para hacer
depender al nacimiento del poder de representacion de un acle de
aceptacion del apoderado, que de requerirse estariamos entonces en la

relacién del mandato.
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Ef apoderamiento puede ser definido como el acto juridico por virtud de! cual
una persona (dominus negotti o principal) concede u otorga voluniariamente

a otra un poder de representacion.

Como el apoderamiento es un acto juridico unilateral, surge la cuestion de
establecer sl €s 0 no un negoclo recepticio, esto es, que no basta con que la
declaracidon de voluntad sea emitida por el declarante, sino que es menester
que éste se desprenda de ella, de manera que sea recibida o, por lo menos,
que se haga lo posible para que pueda ser recibida por otra u otras

personas.

En materia de apoderamiento hay que llegar a la conclusién de que el
caracter recepticio no es condicion de la existencia del negocio, sino
condicion de la eficacia. El apoderamiento existe desde que el poderdante
emite su declaracion de voluntad y puede, por consiguiente, ser eficaz, con

tal de que llegue a ser conocido.

En cuanto al destinatario de fa declaracién de voluntad del apoderamiento,
tenemos que decir que el destinatario natural de la declaracién de
apoderamiento es el propio apoderado y que notificada, comunicada o
conacida por el apoderado, la declaracion de voluntad de apoderamiento es

plenamente eficaz.

Los sujetos del acto de apoderamiento son el poderdante (dominus negotii o

principal) y el apoderado.



En el acto de apoderamienio pueden ser varias las personas de los
poderdantes o varias las personas de los apoderados:

a) Si son varios los poderdantes, el poder de representacién sélo surge
cuando todos los interesados celebran el negocio juridico de apoderamiento.
Las declaraciones de voluntad de cada uno de los poderdantes pueden
aparecer aisladamente, pero todas ellas forman siempre un negocio juridico
unitario.

b) Si son varios los apoderados, el ejercicio del poder de representacion
puede realizarlo cada uno de ellos separadamente, todos conjuntamente, o
bien en determinado numero. En el primer caso, cada uno de los
apoderados puede usar el poder de representacion concedido. Se habla en
este sentido de un "apoderamiento solidaric". La idea de solidaridad,
probablemente inexacta tralda al campo de las obligaciones, es empleada
para indicar que el poder de representacion es concedido totaimente a cada
uno de los apoderados, de tal manera que cada uno de ellos pueda
ejercitarlo individual y separadamente. En el segundo caso, los apoderados
deben actuar conjuntamente; se habla por similitud con la idea de un

apoderamiento mancomunado.

A) PODER GENERAL

El articulo 2554 del Cddigo Civil establece las facultades que comprenden

los poderes generales en nuestro derecho,
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"Art. 2554.- En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas,
bastara que se diga que se otorga con todas las facultades gencrales y las
especiales que requieran clausula especlal conforme a la ley, para que se

entiendan conferidos sin limitacion alguna.

En los poderes generales para administrar bienes, bastara expresar
que se dan con ese caracter, para que el apoderado tenga toda clase

de facultades administrativas.

En los poderes generales para ejercer actos de dominio bastara que se
den con ese caracter para que el apoderado tenga todas las facultades
de duefio, tanto en lo relativo a ios bienes, como para hacer toda clase

de gestiones a fin de defenderlos,
Cuando se quisieren limitar en los tres casos antes mencionados las
facultades de los apoderados se consignardn ias limitaciones o los

poderes seran especiales.

Los notarios insertaran este articulo en los testimonios de los poderes

que otorguen."

La disposicidn antes citada es producto del movimiento tendiente a la

unificacién de facultades que se dio en el afio de 1953, para una mejor
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observancia y cumplimiento de los poderes que se hubieran otorgado en
cualquier pals del continente, con o que se establece un cambio hacia una
enunciacion y no enumeracion de facultades, por lo que se logré una
generalidad en la actuacién del representante y asl no se obstaculiza su

proceder, tan cominmente experimentado en la practica.

Las facultades "generales" a que alude el Codigo Civil se reducen a tres:

Pleitos y Cobranzas, Administracion y Dominio.

B) PODER ESPECIAL

El articulo 2553 nos da una pauta para definir a los poderes especiales.
“Art. 25653.- El mandato puede ser general o espaclal. Son generales los
contenldes en los tres primeros parrafos del articulo 2554, Cualquler otro

mandato tendra el caracter especial",

Queda claro cémo para nuestra ley existen solo dos tipos de poderes: el

general y el especlal.
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C).- PODER LIMITADO

Es comUn encontrar en la practica notarial 1a denominacion a este lipo de
poderes conferidos conforme a [as facultades del articulo 2554, es decir
facultades generales, pero limitado a cierto negocio.

La distincion entre poderes limitados y poderes especiales resulta
conveniente para distinguir nitidamente las facultades que corresponden a
cada tipo de poder, ya que mientras en el primero se ctorgan facultades
generales para un negocio en especifico, de lo cual resulta que el
apoderado podrd realizar uno o mas actos jurldicos, dentro de ia amplia
gama de facullades conferidas, relativos a un bien o negocio, en el segundc
no sblo se limita el objeto sobre el que versaran fas facultades, sino que
éstas deben estar especificamente limitadas (enumeradas) para un mejor
desempefio del mandalo y para un mejor control scbre los actos del
mandatario. Asl, dependiendo del tipo de poder, el tercero o terceros con los
que el mandatario tenga relacién podran tener conocimiento sobre los actos

jurldicos que los representantes puedan realizar con ellos.
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CAPITULO CUARTO

EL CONTRATO CONSIGO MISMO

1.- SUPUESTO

Se define al contrato del representante consigo mismo como "el acto jurfdico
que una persona celebra consigo misma y en el cual actUa a la vez como
parte directa y como representante de la otra, o como representante de

ambas partes”. (19)

Esta figura, refiere De Castro, ha debido su origen en definitiva al Derecho
Mercantil en las antiguas ciudades italianas y alemanas de activo trafico
mercantil, en las que fue uso de banqueros y comisionistas considerarse
autorizados por sus clientes para contratar (comprar, vender, cambiar, etc.),
bien en el nombre de dos clientes o bien en el de unc de ellos y consigo
mismo, especialmente cuando se trataba de mercanclas con precios fijados
en un mercado o bolsa. Las juristas aflade De Castro, dudaron de la licitud
de este tipo de actos, mas parece que a lo largo del tiempo llegd a

prevalecer el criterio de su validez.

En nuestro Cddigo Civil, la materia del presente estudio sélo se encuentra

regulada, en preceptos alslados de los cuales no es posible extraer un

(19) Alessandri, Alfonso. La Autocontratacion, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XX VI, Chile 1988, Pag. 17
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principio general. Por ello, el régimen juridico de la referida autocontratacion
constituye en nuestro Derecho Positivo un tema que determina en gran
medida una auténtica laguna legal que es preciso integrar con base en los

principlos generales, los cuales analizaremos.

Para perfilar la figura y plantear claramente los problemas que su
construceidn tanto tedrica como practica suscita, creemos que se pueden

dibujar o esquematizar los siguientes supuestos siguiendo a Diez-Picazo:

1 - Por esencia, la autocontratacién exige cuando menos un acto juridico
que sea de naturaleza bilateral. Es evidente que no existirfa el contrato

consigo mismo cuando el negocio es exclusivamente unilateral.

En los negocios en que hay mas de dos partes y en general en los negocios
plurilaterales, un supuesto analogo al de la autocontratacion se produce
cuando son realizados por una misma persona las declaraciones de

voluntad de dos o mas partes.

2.- El caso tipico del autocontrato se da cuando el autor del negocio o del
acto juridico interviene en &l con un doble papel, de manera que una de las
partes de! negocio es &l mismo en su propio nombre y derecho y otra de
elfas actua representada por él. Ahora bien, el supuesto se actualizara
cuando el autor de! acto juridico interviene por si solo sustituyendo a cada

una de las partes con una diferente representacién. Por ejempio: acttia
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1

como vendedor en representacion de A y como comprador en

representacion de B.

2.- NATURALEZA

Nos limitaremos aqui a hacer el reporte doctrinal que ha tratado de explicar
sélo fa naturaleza juridica del contrato consigo mismo, para después

analizar fa admisibilidad que esta figura ha tenido en la doctrina.

Por lo que se refiere a la cuestion de |a naturaleza jurldica de esta figura,

dos han sido las posturas que se han emitido para explicar este fendmeno.

ACTO UNILATERAL

£n este sentido, la postura propuesta por Demogue, apoyado por Stitchkin y
Alessandri, ve en el contrato consigo mismo un acto jurldico unifateral que
produce los efectos de un contrato; cree que el contrato consigo mismo no
concuerda con la nocién clasica de contrato porque no hay concurso de
voluntades, sino sélo un querer; ve en él un acto juridico unilateral cuya

validez se admite por su utilidad social.
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El acto juridico que crea, modifica o extingue una obligacién, pone en
relacion diversos palrimonios, pero no es por eso un contrato; para eslo
tltimo se requiere algo mas: lo que la doctrina clasica denomina el concurso
de voluntades. Ei contrato no se caracteriza por sus efeclos, que son

idénticos a los de los demas actos juridicos, sino por su funcidn.

Para esta doclrina, el contrato consigo mismo es un acto hibrido, si asf
pudiera llamérsele, que se asemeja al aclo unilateral por el hecho de que se
refiere una sola voluntad y al contrato por el hecho de que pone dos
patrimonios en relacién, por lo que la expresién "autocontrato” es un
concepto destinado a expresar la idea de que una sola voluntad puede

producir los mismos efectos de un contrato.

CONTRATO

La gran mayoria de los tratadistas se encuentran de acuerdo con esta
postura, entre ellos tenemos a Eneccerus como su principal exponente, pero
también apoyado por Planiol, Giorgi y en la doctrina nacional por Borja
Soriano y Rojina Villegas. Segtin esta postura, en el contrato consigo mismo
hay un verdadero consentimiento o acuerdo de voluntades, bastando para
llegar a tal conclusién con aplicar las consecuencias mismas a que nos lleva

la teorfa de la representacion en los actos jurldicos.
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Consideramos oportuno citar lo que el renombrado autor aleman expresa

sobre el particular.

"En la doctrina y en la practica se discutla mucho la cuestion de si el
representante de otro podfa concluir negocios consigo mismo o como
representante de un tercero (doble representacion). En todos estos casos se
habla de -contratar consigo mismo- , o de -autocontratacion- a pesar de que
también puede darse el caso de otorgamiento de negocios juridicos
unilaterales mediante declaracion a si mismo. La esencia del negocio
juridico, del contrato y de la representacién no se opone a la validez de
semejantes negocios, No se advierte por qué el representante, que admite
una declaracion en nombre de otro, no ha de poder a la vez recibirla en
nombre de otro representado o en hombre propio, o emitir dos declaraciones
de voluntad reciprocas, si el acto no se ejecuta de un modo oculto en su
persona, sino en forma que pueda ser conocida por terceros, por ejemplo
ante un juez o un notario. En fa mayoria de semejantes negocios los
intereses de ambas partes son opuestos y, por consiguiente, el admitir como
regla general que el representante esla facultado para la autocontratacion,
no serfa conforme ni con los intereses del representado ni con su voluntad
presunta (o de la ley). Esta facultad sdlo debe suponerse cuando se haya
otorgado especialmente o cuando se trate de negocios en que por lo regular

no se ha de tener la lesion de la otra parte." (20)

(20) Eneccerus, Ludwing. Tratado de Derecho Civil, Tomo I1. Edit. Civitas, Madrid, Pag 348.
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OPINION DE LA AUTORA

En el caso del contrato del representante consigo mismo cuando una
persona representa a las dos paries contratantes, debemos aceptar como
vélida la teorla que considera a nuestra figura en estudio como un contrato,
ya que no encontramos ni legal ni doctrinalmente la imposibilidad para
aceptar la cohesion de que dos voluntades sean emitidas por una misma
persona. Nuestro legislador no exige, tratdndose de los contratos, la
presencia fisica de dos personas, ni esta presencia en teorfa es un
postulado de celebracion de los contratos. Es indispensable solamente el
concurso de dos voluntades y éstas pueden ser expresadas por una
persona. En seguida trataremos la justificacion o rechazo de la figura en
estudio, sélo quiero insistir en que para mi el autocontrato es un verdadero

contrato.

3.- ANALISIS (POSIBILIDADES PRACTICAS)

De acuerdo con Romer, el axioma segun el cual nadie puede crear derechos
y abligaciones para consigo mismo, no es obstaculo para la formacion del
autocontrato o contrato consigo mismo, ya que ello no sucede en éste
Ultimo, puesto que el autocontratante afecta dos esferas patrimoniales

distintas.
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Algunos autores coma Rumelin y Hupka, ven en el autocontrato un aclo
juridico unilateral, por actuar en él una sola voluntad, y se oponen pues, a la

pasicion de Romer por su explicacion contractualista dei autocontralo.

La teoria de la declaracion unilateral de voluntad, descansa sobre
presupuestos distintos a los que se debe atribuir el autocontrato. En aquella
fuente de obligaciones, como su nombre lo indica, no se requiere una
concurrencia de dos voluntades para que surja el vinculo obligatorio con el
agregado de que, por ende, no hay determinacion de la persona a quien se

hace la declaracion.

En la figura det autocontrato, como en la de todos los contratos, observamos
que, para su formacion se requiere, por un lado la policitacién, propuesta u
oferta, mediante la cual se proponen a la otra parte, las condiciones del
contrato, y por otro la aceptacién de esas condiciones, quedando formado el

consentimiento, surgiendo asl, el vinculo obligatorio.

Enneccerus, a quien ya hemos citado, nos dice que la posibilidad del
autocontrato fluye espontaneamente de la combinacién de los principios que
rigen el contrato, con los que presiden la institucion de la representacion. En
opinion de este mismo autor, el representante puede muy bien simultanear

la actuacidn en nombre propio can |a que despliega en nombre ajena.

De lo anterior se desprende que, no hay inconveniente técnico-juridico, para

que el representante emita a ia vez, dos o més voluntades jurldicas, y que
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esto es, de acuerdo con Planiol, una prolongacion extrema, pero l6gica de la

idea de ia representacion.

Consideramos que la celebracion de esle tipo de actos debe sujelarse a
limitaciones impueslas por el derecho positivo tendientes a proteger a los

representados de un posible abuso por parie del representante.

Hemos visto, como nuestro Codigo Civil, y en general, los Cadigos de la
mayorla de los palses, contienen cierio tipo de limitantes a la celebracion del
autocontrato, fo cual quiere decir, que estas legislaciones aceptan la
posibilidad juridica del mismo, ya que, de no ser asl, no tendrian razén para

imponer estas limitantes.

En cuanto a la forma del autocontrato, aparte de exigirse la que corresponda
al negocio jurldico de que se trate, debe pronunciarse respecto a todos, la

necesidad de un acto exterior bastante para ser conocido de terceros.

Es decir, la voluntad debe ser manifestada en tal forma, que no solo deje
fuera de duda que existe un serio "animus disponendi", sino que excluya
también la posibilidad de una revocacion secreta y no susceptibie de control

de la declaracién emitida.
El anterior razonamiento puede apoyarse en el articulo 1797 de nuestro

Cddigo Civil, segln el cual la validez y el cumplimiento de ios contratos no

pueden dejarse al arbitio de uno de los contratantes, a lo que equivaldria
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practicamente el autocontratc cuya exterioridad pudiera desvanecerse en

tede momento por el autccontratante.

En base a lo expuesto hasta aqui, no dudamos en aceptar la posibilidad
jurldica del autocontrato, y en considerar a éste come un auténtico contrato,
por estimar que en el mismo, se retnen todos y cada uno de fos elementos,

tanto de existencia, como de validez de los contratos.

De la exposicion que se ha hecho en los apartados anteriores se puede
deducir la conclusién de que la autocontratacion es valida por lo menos en
dos supuestos concretes: cuando existe una manifestacion de voluntad del
"dominus negotii®, en virtud de la cual este Gltimo admite la autocontratacién
y cuando se da lotal inexistencia de incompatibilidad de intereses entre
represeniante y "dominus negotii" con plena exclusion de la posibilidad o

riesgo de abuso o conflicto.

Dos scn, por consiguiente, las hipotesis que tenemos que examinar: fa
voluntad ¢ autorizacion del "dominus negotii" y la ausencia de conflicto de

intereses.
Resulta claro que la autocontratacion es valida cuando el representado le

presta su asentimiento al representante. Este asentimiento, licencia o

voluntad puede ser anterior al acto de autocontratacion o posterior a él.
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Resulta dudoso determinar si la voluntad del representado constituye una
particular forma del poder de representacion (poder para autocontratar) si es
una modalizacién de! genérico poder de representacion del cual forma parte
como elemento de su contenido o si es una pura autorizacion o licencia. A
nuestro juicio, la linea mas probable es la segunda. No se puede hablar en
puridad de un poder para autocontratar, ni tampoco de una autorizacién que
sea constitutiva de un acto jurldico distinto del de apoderamiento. Se frata
de un particular contenido que al poder se asigna. La doctrina entiende que
la voluntad del "dominus’ o autorizaciéon para autocontratar debe ser

expresa siempre.

Algun sector doctrinal ha entendido que la voluntad del "dominus", que
exciuye 1a invalidez de la autocontratacion, ademas de ser expresa, ha de
producirse en forma idénea para impedir el eventual conflicto de intereses.
Esto significa que la manifestacion de la voluntad permisiva de la
autocontratacion debe iIr acompafada de una determinaciéon de aquellos
elementos negociables que sean precisos para garantizar la tutela del
representado. De acuerdo con esta idea ias hipétesis de validez no son dos,

sino una (ausencia del conflicto de intereses).
La autorizacién para autocontralar no seria otra cosa que un caso particular

subsumible en [a regla general. Por eso se habla de autorizacién concedida

en forma que sea idénea para excluir el conflicto,
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En rigor, las cuestiones que aqui estan planteadas son dos, si la
autorizacién se expresa, el principal ha asumido el riesgo de que el
autocontrato se produzca y, por consiguiente, debe quedar vinculado por lo
que haga el representante. Una cuestion distinta es la que estd implicita en
la exigencia de que el negocio de autoconiratacién lleve dos elementos
negociables no determinadoes. En principio, el representante debe
entenderse facultado para ello y si lo realiza con abuso debe ser
responsable del mismo, pues la autorizacion concedida por el "dominus” no
debe ir mas alla de lo que es usual y de lo que demanda la tutela de su
interés. Piénsese, por ejemplo, en el principal que confiere poder al
representante para arrendar un inmueble y le autoriza para contratar
consigo mismo y le fija el precio; si el representante al autocontratar
respetando los limites del precio, establece un plazo de duracién del
anendamiento mayor a o que se puede considerar como ordinario. La
cuestion es si el abuso de representacion que en estos casos se comete
debe conducir a la anulacién del negocio o simplemente a un sistema de

responsabilidad del representante frente al "dominus",

A nuestro juicio, la cuestion debe exponerse atendiendo a una justa
proteccion de la situacion del "dominus”, toda vez que por hipétesis, no hay
tercero que haya contratado con el representante y deba quedar inmune
frente a un abuso que no conocit ni tuvo por qué conocer. Asl, el abuso

conduce a la anulacion.
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En atro supuesto, el autocontrato es valido cuando la valuntad del "daminus
se manifiesta con posterioridad. En fales casos, la hipotesis se asimila
plenamente a la ratificacion, cuya doctrina le es aplicable. La ratificacion
puede ser expresa o tacita. Puede entenderse como ratificacion tacita un
pralongada silencio del "dominus” después de haber conacido el hechao de la

autocontratacion {levada a caboa.

La segunda de las hipotesis en la cual la doctrina entiende que existe
validez de la autocontratacidn, se produce en aquellos casas en que,
aungue no exista al respecto manifestacion de voluntad del "dominus”, el
confrato se articula o estructura de manera que queda excluida totalmente la
posibilidad de conflicto de intereses entre representante y representado. A
este efecto, se sefiala que para que haya conflicto de intereses es necesario
que los sujelos se encuentren o se puedan encontrar en posiciones de
contraste respecto del negacio que se celebra en el sentido de que la tutela
del interés del representado no se concilie con la del representante. Si el
conflicto de Intereses no existe, la razon de la exclusion de la

autocontratacion decae.

En este sentido, se ve muy claramente la exclusion de intereses, en los
contratos gratuitos como la danacién pura y simple. Sin embargo, conviene
llamar la atencion en este punto, en principio en todos aquellos contratos
que sean de nafturaleza onerosa, con obligaciones reciprocas o
sinalagmaticas, el mismo juego de la estructura onerosa del contrata

determina que entren en contraposicion los interés de ambas partes. Del
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mismo modo, puede existir normalmente contradiccion de inlereses atin
cuando el negocio presuponga declaracion de voluntad de las partes que
vayan todas en la misma direccién (por ejemplo, contrato de sociedad, etc.).
Aungue propiamente no hay sinalagma basta que las posiciones puedan ser
distintas (verbigracia, participacion en el haber social, etc.) para que el

conflicto de intereses pueda surgir.

Podemos afirmar que las anteriores consideraciones no deben ser llevadas
a unos términos que sean completamente absolutos. Por ello se dice que si
el contrato se articula de forma que quede totalmente excluido el conflicto de
intereses, es cuestion que se debe decidir en forma particularizada. De
manera general, puede sefalarse que el conflicto queda excluido si existe
ya un contenido contractual tolaimente predeterminado por el representado,
de manera que el representante lo Unico que tiene que hacer es ejecutarloy
elegir la persona con quien se ha de ejecutar en cuyo caso es
perfectamente posible que el representante sea la contraparte del

representado.

En aquellos casos en que la autocontratacion constituya una vuineracion a
cualquiera de los limiles anles estudiados {contenido del poder, autacontrato
en el que es claro el conflicto de intereses infringiendo una norma legal, etc.)
se puede establecer que naiuraleza tendria ia sancién que resultara de la

invalidez del acto.
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A nuestro juicio, la regla de la nulidad absoluta parece rechazable por
impedir la eventual posibilidad de ratificacion, la cual, si bien no
necesariamente seria deseable, si cerrarla la posibilidad de una mejor

resolucion para el caso de una infracciéon menor.

Por lo fanto, en nuestra opinion la sancién que procede en este tipo de
casos es la nulidad relativa, ya que con sus efectos protegeria al
representado Unicamente, ya que es precisamente eso lo que se busca
tutelar, un interés particular, susceptible de ratificacion conforme a los
articulos 2230 y 2233 del Codigo Civil.

4.- CODIGO CIVIL VIGENTE

La situacion que guarda nuestra figura en estudio en el Codigo Civil de
1928, no es del tado clara. Si bien no existe una prohibicion general para
contratar consigo mismo, se encuentran prohibiciones especiales que

Iremos estudiando especificamente.

En el articulo 569 se prohibe al tutor adquirir o arrendar, para si o para

parientes, los bienes de sus pupilos. Dice el referido articulo:

"Art. 569. Ni con la licencia judicial, ni en almoneda o fuera de ella
pusde el tutor comprar o arrendar los bienes del incapacitado, ni hacer
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contrato alguno respecto de ellos, para si, sus ascendientes, su mujer
o marido, hljos o hermanos por consanguinidad o afinidad. Si lo
hiciera, ademas de la nulidad del contrato, el acto sera suficiente para

que se le remueva."

Es claro que este precepto supone un caso de sancién al autocontrato que
celebra el tutor para sf o para sus parientes, nada mas que aquf lo que hace
la ley es imponer un limite al poder del representante legal que en este caso

es ef tutor.

La figura del autocontrato a la luz de la representacion voluntaria se apoyé
en base al auténtico problema ya planteado que resulta de determinar los

limites de representacian otorgada por una persona a otra.

Cuando la ley dispone una prohibicion como la anterior, nosotros
sostenemos que no hace sino determinar los margenes de accion del
representante. En este caso la ley predetermina el confliclo de intereses y

sanciona el acto que en esa tesitura se celebre,
De la misma manera, y apoyados en |a opinién de Rojina Villegas, podemos
decir que la iey también establece la prohibicién de autocontratar a las

personas que ejerzan la patria potestad respecto de sus hijos.

Al efecto, el articulo 440 del Codigo Civil, dispone que:
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"Art. 440. En todos los casos en que las personas que ejercen la patria
potestad tienen un interés opuesto al de los hijos, serdn éstos
representados, en juicio y fuera de él, por un tutor nombrado por el

juez para cada caso."

De la redaccién de este articulo, sin embargo, podriamos afirmar que las
personas que ejercen la patria potestad si podrian celebrar contrato consigo
mismo con los incapaces cuando éstos se beneficien con el contrato (vgr.

una donacion gratuita).
También existe ia prohibicion especial para que los administradores de
bienes ajenos compren los bienes de cuya administracion se encuentren

encargados, Al respecto los articulos 2280 y 2281 del Cadigo Civil

establecen:

"Art. 2280, No pueden comprar los bienes de cuya venta o

adminlistracldn se hallen encargados:

i. Los tutores y curadores.

Il Los mandatarios.

Hil Los ejecutores testamentarios y los que fueren nombrados en caso
de intestado.



iV Los interventores nombrados por el testador o por ios herederos.

V Los representantes, administradores o interventores en caso de

ausencia.

Vi Los empieados ptiblicos."

"Art, 2281, los peritos y los corredores no pueden comprar fos bienes

en cuya venta han intervenido.”

A este respecto, conviene hacer notar la afirmacion de Sanchez Medal de
que la prohibicion de que nos acupamos esta en el sentido de que no se
compren los bienes de cuya administracion se hallen encargados, mas no

para que los vendan,

Ai efecto nosotros afirmamos que la interpretacion de Sanchez Medal se da
en el terrenc de la literalidad, mas no en el de la razdn que el legislador
tomé para establecer la prohibicion. Consideramos que el mismo dafio
puede representar para el principal, el que sus bienes sean adquiridos por
su representante que si son vendidos por ellos. Los efectas son los mismos,
ya que si se piensa que en el primer caso el mandatario, abusando de su
poder, adquiere los bienes a un precio menor al que se encuentran en el
mercado al momento de su venta, causandole un perjuicio al "dominus", de

la misma manera puede ocurrir, si el auloconiratante vende a su
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representado un bien de infima calidad por el precio corriente o de mercado.

Elinterés de! representado, en todo caso, se ve igualmente afectado.

No parece en este sentido coherente el comentario de Rojina Villegas al
respecto. "Este articulo general que prohibe a los representantes legales o
voluntarios adquirir los bienes de sus representados, ha dado lugar a una
discusion en el derecho francés para darle una aplicacion por analogia a
casos semejantes y no solo para el contrato de compra-venta, o bien para
elevar esta prohibicion a norma general en todos los contralos, exceptuando
aquellos casos permitidos por la ley de tal manera que existen en el derecho
frances dos corrientes; la primera considera que esta prohibicién para el
contrato de compra-venta debe extenderse a los contralos traslativos de
dominio (excepluando la donacién hecha en favor del representado), porque
en donde existe la misma razon, debe existir la misma disposicidn, y si el
legislador ha querido proteger al representado en el contrato de compra-
venta, lo debe también proteger en todo contrato traslativo de dominio. Se
supone que si es el representante el que adquiere para si los bienes del
representado, tratard de adquirirlos, en un precio menor al justo, y que debe
prohibirse en general todos los contratos traslativos y no sélo en el contrato
de compra-venta.. Ademds de esta interpretacion existe otra, segun la cual
el articulo debe aplicarse a todos los casos en que haya conflicto de
intereses y no sélo a los contratos traslativos de dominio, sino general a
todos aquellos contratos en que el representado pueda ser perjudicado

porque se encuentra en conflicto su interés al del representante”,
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La prohibicion que acabamos de estudiar comprende el supuesto de
representacion voluntaria establecido en el articulo 2280 fraccion segunda al
hablar de los mandatarios. Aqui, podemos afirmar, si se establece un limite
objetivo al alcance de la representacién voluntaria que se otorgé al

mandatario.
Valga en este sentido el comentario aludido anteriormente.

Ef articulo 2405 establece otra prohibicién especifica para el autocontrato
tratandose del contrato de arrendamiento. Dicha prohibicion, sin embargo.

comprende olro caso de representacion legal Unicamente al disponer que:

"Art, 2405. Se prohibe a los encargados de los establecimientos
publicos y a los funcionarios pﬁbﬁicos y empleados publicos, tomar en
arrendamiento los bienes que con los expresados caracteres

administren.”

Para tal prohibicion Sanchez Medal agrega que no sera objeto de la misma
aquel contrato por vitud del cual dichas personas (encargados,
funcionarios) den en arrendamienlo sus bienes a los establecimientos
publicos o dependencias, valiendo para tal afirmacién el mismo comentario

que hicimos en relacion al articulo 2280.

En resumen, la posicidn del contrato consigo mismo en nuestro Cédigo Civil,

parece ambigua al establecer en algunos casos de representacion legal
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principalmente y en otro de representacion voluniaria, prohibiciones aisladas
que si bien resuelven lo que ocurrirla en una determinada hipétesis, dejan
otras muchas al descubierto, con lo que podemos validamente hablar de
que en nuestro Cédigo Civil existe una laguna legal en este sentido, ya que
los dispositivos estudiados, no resuelven a cabalidad el problema y el
principio axiomatico de Derecho Privado que reza que "lo que no esta
prohibido estd permitido”, no resulta lo méas afortunado para aplicar en este
caso, ya que como he expuesto anteriormente, el principal problema que
resulta de la articulacion del autocontrato es el latente conflicto de intereses
que se presentan en casi lodos los casos. Al no haber narma que prohiba el
autocontrato en general, deberlamos admitir que es valida la celebracion del
mismo. solucion que de manera genérica no es lo suficientemente eficaz ya
que la falta de previsidn, de conocimiento, y atn de un dispositivo legal, que
de manera clara nos oriente para saber en qué casos un representante
puede celebrar de forma valida y eficaz un contrato representando a otra
persona y por su propio derecho, puede llevar a la ausencia de un criterio
vélido en la resolucion de los conflictos que con arreglo a este problema se

suscitaren.

5. PROYECTO PARA REGULAR EL CONTRATO CONSIGO
MISMO

No soy partidaria de aplicar en esta materia el axioma de que lo que "no

esta prohibido esta permitido". La razén es muy sencilla. Si bien es cierto
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que el Principio de la Autonomla de la Voluniad es la base sobre la que se
cimentd la esfructura de nuestro Coédigo Civil, también lo es que en
determinados supuestos, la ley prevé parametros sobre los cuales dicho

principio debe tomar forma y expandirse siempre dentro de los causes de
dichos limites.

Sin entrar en la discusion de si las materias en las que ocurre lo anterior,
son realmente aquellas que deben tener un tratamiento privilegiado o no
(vgr. el arrendamiento de casa habitacion), propongo, que por virtud de la
compleja problematica tanto conceptual como practica que se ha expuesto a
lo largo de este trabajo, exista una norma genérica que permita establecer
en qué casos es licito y eficaz que el representante celebre un contrato
consigo mismo, de manera que asi, los fedatarios, jueces, y en general los
particulares, tengan la certidumbre necesaria para poder aricular
debidamente estos contratos, y por lo tanto darle celeridad y dinamismo al
trafico juridico que se presenta en la vida diaria.

En este orden de ideas, propongo que en el Libro Cuarto, Primera Parte,
Titulo Primero, Capitulo Primero del Codigo Civil en materia de

representacion, se adicione un articulo marcado con el numeral 1802 bis,
que establezca:

(Art. 1802 bis. Es valido el contrato que el representante celebre consigo
mismo, ya sea en su propio nombre o como representante de otra persona,

siempre y cuando el representado lo hubiera autorizado expresamente, o
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que el contrato sea concedido de forma tal que excluya toda posibilidad de

un conflicto de intereses.

Si el representado autoriza el conirato del representante consigo mismo,

dicha autorizacién debe constar de manera fehaciente.)

En el dispositivo propuesto se permite la figura del autacontrato siempre y
cuando se presenten los requisitos de validez, que en el ambito doctrinal,

analizamos como necesarios para articular la figura de manera eficaz.

Asimismo, creo oportuno establecer como requisito de la autorizacidn que e!
representado otorgue al representante, para que este Ultimo pueda celebrar
un autoconfrato, que la misma deba constar de manera fehaciente, de

modo tal que no llegue a surgir duda sobse dicha autorizacidn.
De esta manera se debera prever en el poder de representacion que al

efecto se otorgue esta posibilidad, la cual ha de conferirse como una

facultad mas.
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CONCLUSIONES

1.- En el Derecho Romano el autoconltrato es practicamente inexistente y

sélo de forma excepcional se admitia la representacién directa.

2.- Las diversas legislaciones de los palses europeos contienen limitaciones
al confrato consigo mismo, aceptandose su posibilidad juridica, sino de
forma expresa en todos los casos, sl jurfdicamente, ya que de otra manera

no habrla razén para imponer limitaciones,

3.- Se define al conlrato del representanie consigo mismo como el acto
juridico que una persona celebra consigo misma y en el zual actia a la vez

como parte directa y como representante de la otra 0 como representante de

ambas partes.
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4.- Es la sustitucion la figura que permite que una persona ocupe el lugar de
otra en la formacién de un acto jurldico, aportando una manifestacion de
voluntad propia, pero cuyos efectos se producen en la esfera juridica del

sustituido.

5.- La representacién se encuentra dentro del género de la sustitucion, sin
embargo en sentido estricto es aquella por la que el representado faculta al
representante para actuar por medio de actos jurfdicos en su nombre y en

virtud de una manifestacion de voluntad o de un poder.

6.- La representacion puede ser voluntaria o legal, segin provenga de la

voluntad del representado o de la ley.

7.- La naturaleza juridica que le corresponde al contrato consigo mismo es
la de un auténtico contrato, pues en él se encuentran todos sus elementos

de existencia y validez.

8.- No existe Inconveniente técnico-juridico para que una persona exprese

dos o mas voiuntades y forme el consentimiento, pues aunque se trata de
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una sola voluntad psicoldgicamente, quien la emite lo hece con dos
caracteres, ya sea por propio derecho o en representacion de otro.

9.- Para ser valido el contrato consigo mismo requiere que se representen
cualesquiera de los dos requisitos siguientes: que el representante otorgue
su consentimiento para que el representante contrate consigo mismo o que

el contrato se forme de manera que se excluya un conflicto de intereses.

10.- La sancion por falta de alguno de los elementos de validez del contratc

consigo mismo debe ser la nulidad relativa.

11.- Nuestro Cadigo Civil no contiene ninguna disposicién general acerca
del contrato consigo mismo, por lo que como medio para mejorar las
deficiencias que en el presente trabajo se han sefialado, se propone agregar
un articulo al Cédigo Civil en su Libro Cuarto, Primera Parte, Titulo Primero,
Capitulo Primero:

Articulo 1802 Bis.~ El contrato que celebre consigo mismo sera valido, ya
sea hecho en su propio nombre o como representante de otro, cuando el
representado lo autorice expresamente o cuando el contralo sea formado de

tal manera que se excluya la posibilidad de un conflicto de intereses.
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