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SALUDO INTRODUCTORIO

Es costumbre en cste tipo de conferencias, y es una costumbre que me
parcce muy acertada, comenzas ageadeciendo a los anfitriones —en este
caso la Academia Matritense del Notariado— la deferencia de haberme
mvitado a comparecer ante todos ustedes. De modo que, ya de entrada, vaya
mi mds cordial saludo tanto a la Academia por depositar su confianza en mi,
como a ustedes por sacrificar su tiempo libre asistiendo a este acto.

Pero aqui no terminan los agradecimientos. Yo diria que més bien
empiezan. Supongo que st he sido invitado a este acto lo he sido en mi con-
dicién de Notario. Pues hien si hay una persona que ha sido decisiva tanto
en mi acceso a la profesidn, en su condicton de preparador, como en el pos-
terior modo de afrontarla, en cuanto lo tengo como un ejemplo, esa perso-
na es mi querido amigo y compafiero Honorio Romero. Y yo que presumo
de tener pocos amigos pero muy buenos me voy a permitir el placer, quin-
ce afios después de conocernos, de dedicarte esta conferencia. De modo
que, querido Honorto, lo que sigue va por ti.

PRESENTACION DEL TEMA

El presente estudio liene por objeto el andlisis de dos instituciones que
aparecen en diversos ambilos juridicos, la autocontratacion y cl conflicto
de intereses (1).

Ahora bien la maleria escogida tienc vna considerable amplitud. Por
ello, y dados los limiles en que s¢ devuclve la presente exposicion, selec-
cionaremos Guicamente aguelios aspectos del tema que, en nuestia opi-

(1) La expusicion oral, y dada la extension del presente trabajo, sélo comprendié una selec
cidn de temas (aproximadaments una ciarta parte del texto escrito).
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nién, presentan un mayor interés practico. Comencemos, por tanto, deli- ¢

mitando la materia objeto de estudio.

Quizds el modo més sencillo para ello sea indicar qué es lo que no se
pretende. Esto cs, no sc trata de afiadir una nueva elaboracién doctrinal
sobre las dos figuras objeto de anatisis. La razon es sencilla: la autocontra-
tacién es un (cma antigoo que ya ha sido desarrollado repetidas veces desde
la perspeciiva dogmitica, por lo que, entendemos, no tiene sentido retterar
lo que ya cabe dar por conocido. Procede, pues, remilir a la abundante
bibliogralia sobre el particular (2).

Por tanto, en nuestra opinidn, el atractivo del tema no radicaria en los
aspeclos tedricos, los cuales en buena medida eslan pacificamente acepta-
dos por la dactrina, sino en determinar como operan tales principios en
nuestra practica juridica. Tal conexién entre la tcoria y la practica es la que
nos mucstra, dentro de nuestro objeto de estudio, qué problemas son ver-
daderamente relevantes.

Ahora bien la antocontratacién y el conflicto de intereses son Inslitu-
ciones que pueden surgir o plantearse en numerosos dmbitos juridicos. Por
nucstra parte tinicamente nos ocuparemos ahora de su incidencia en cl
4mbito notarial, concretado principalmente en el trifico juridico inmobi-
liario y en los actos juridicos concernientes a la sociedad de capital.

Llegados a este punio procede sciialar una cuestion de método. Para
cxaminar la operatividad de los conceptos objeto de estudio, para identifi-
car los conflictos que efectivamente sc plantean, tenemos un instrumento
de primer orden: las resoluciones dictadas por fa Direccién Geperal dc los
Registros y del Notariado (en adelante D.(3) decidiendo los recursos
gubernativos. Tales recursos, como sabemos, se interponen conlra la nota
de calificacién por la que el registrador deniega el asiento solicitado.

Pues bien, en cuanto surgidas de nnestra realidad juridica, el estudio de
tales RSS. nos ofrecerd un panorama adecuado sobre 1os temas basicos en
materia de autocontratacion y conflicto de intereses.

La intervencién que siguc a continuacién se ordena de acucrdo un
esquema estructurado en tres bloques de temas: en primer lugar nos ocu-

(3] Tat bihliografia pucde consullurse en la obra DIEZ DE DNTRENOTO: FoKs, M., «El auto-
contratoy, Madrid, 1950,
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paremnos de las idcas de caracter gencral —la admision de las figuras obje-
1o de cstudio, la delimitacidn conceptual de las mismas, su dmbito de apli-
cacidn—; cn ¢l scgundo conjunto de materias, cotejaremos como operan la
autocontratacién y el conflicto de intereses en el seno de las tres modali-
dadcs de representacidn —Iegal, orgénica y voluntaria—; finalmente estu-
diarcmos los medios que nos permiten salvar el conflicto de intereses, asi
como la sancién aplicable al autocontrato que vulnera los criterios de lega-
lidad impuoestos por nuestro ordenamiento.

Comencemaos con el primero de [os temas apuntados.

I

ADMISION DE LA FIGURA. DELIMITACION CONCEPTUAL.
LA ADMISION DE LA AUTOCONTRATACTON

[l antocontrato se ha considerado un supuesto de ejercicio anormal del
poder (3), en el sentido de que éste se concede por el poderdante para que
el apoderado lo ejercite no consigo mismo, acluacion que estaria presidida
por el riesgo de parcialidad, sino en relacion a ierceros.

Por ello incluso se ha llegado 4 negar la hicitud del autocontrato. En tal
sentido tradicionalmente se ha esgrimido un doble argumenio —uno con-
ceptual o dogmidtico, el otro de derecho posilivo— cn contra de la admisidn
del autocontrato en nuestro Derecho. Comencemos por ¢l primere de ellos.

1.°) El argumento de indole dogmdltica.

El conlralo liene cardcler bilaleral o plurilateral, en cl sentido de que se
produce por el cuoncurso de dos o mds voluntades, Por cllo no seria posible
que una sola persona, en virtud de su actuacion unilateral, cclebre un con-
irato: esio ey, auloconlrale.

Frenie a lal objecidn, que actualmente se considera superada, la doctri-
na ha olrecido diversas solucioncs (4):

(3> Por ¢jemple Digz Picazo, L., La representacidn en el Perecho Privado. Editorial
Clvitas, Madrid, 1979, se acupa de 1a Pamada autoentrada del representante bajo el epfprafe XIX
«Fl ¢jercicio anormal del poder de represenlacions.

(4 Sobre este tema, ver DIFZ DR ByTRESOTOS, M, op. cit., pp. 51 y ss. ¥ Diks Picasn, L,
op. cil., pp. 203 v us,
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—— Se ha dicho que es cierto que no concurren dos personas, pero gue, ¢

por conira, si lo hacen dos partes contratanies.

— O bien se entiende que en el autoconirato, aunque intervenga tna
sola persona, siguen existiendo dos voluntades: la voluatad propia y la
voluntad del representado, que comcurrcn para celebrar el negociv
representativo. O, alternativamenie, cabe cntender que aunque la
voluntad sea tnica —la del comparecicnie— come consecuencia del
[cnémeno representativo, existen no dos voluntades, sino dos declara-
ciones de voluntad.

— O se admite que interviene un so0lo sujeto pero se pone de manifies-
to que 1a esencia del contralo no estatia cn la pluralidad de declaracioncs
de voluntad sino en el hecho de gque sc produzean efectos juridicos entre
dos o mis patrimonios pertenecientes a diversas personas.

— (O bien se prescinde de la bilateralidad o el cardcter contractual del
autocontrato, admitiéndolo como acta juridico vnilateral que vincula véh-
damente varios patrimonios.

Como vemos ¢l problema teérico de 1a admisibilidad ha sido abordado
a través de soluciones de cardcter conceptual. Posiblemente no sca ncce-
sario acudir a lus mmismas. El autocontrato existe en la practica, y por cier-
to con bastanie [recuencia, dc modo que se autorizan escriiuras que lo
contienen, las cuales son puntualmente inscritas en el Registro dc la
Propiedad; eso si, todo cllo sicmpre que se cumplan los requisitos a que
haremos referencia.

In conclusion sc trata no tanto de analizar si es posible el autocontrato
—tema que la doctrina da pot superado— como de precisar que requisitos
ha de cumplir para solventar ef conflicto de intereses necesariamente pro-
ducido cuando una persona actiia tanto en nombre propie como it nombre
y representacion de otra (3).

2.°) El argumento de Derecho positivo.

a) La dcfensa de la ficitud del autocontrato que acabamos de exponer
serfa suficicnte, digamos, en relacién a los negocivs asociatives, o en los
de caricler particional.

(_5) Ver RivEro HernAnorz, F., en Lacruz BERDEID, ). 1., filementos de Dereche Civil, 1.
3.%, 1084, pp. 332-333. También DIz Picaxo, op. ¢it., p. 206,
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Sin embargo la admision del avioconiraio en cl caso concreto de la
compraventa, que es el paradigma del contrato sinalagmatico, plantca un
problema adicional, Tal dificuliad deriva de lo ordenado por ¢l art. 1459.2
CC, 4 cuyo enor: «No podrin adquirir por compra, aungue sca cn subasta
publica o judicial, por si ni por persona algwra interinedia |...]. 2.7 Los
mandatarios, los bienes de cuya administracidén © cnajenacion cstuvicsen
encargados».

El preecpto citado, a difcreneia de su equivalente sebre comisidn mer-
cantil (art. 267 C. com.), impouc la prohibictén sin prever excepeidn alguna.

b) Por ello un sector doctrinal (6) le califica como norma imperativa,
no susceptible de dispensa. El fundamento de tal prohibicidn radicaria en
supuestas razones de moraiidad, relativas a evitar el ahuso, o la apariencia
de abuso, del mandatario.

¢) Sin embargo parece mas acertado defender la postura contraria, de
modo gne la prohibicién mencionada quede sin efecto s1 el mandante anto-
riza la autoentrada del mandatario. T.os argamentos en favor de esta tesis
serfan los siguientes:

— El art. 1459.2 CC no protege una genérica razén de moralidad, sino
el interés patrimonial del mandante (digdmoslo asi: ne la actuacidn moral
de las partes, sino el holsillo del representado}, es mas el régimen juridico
del autocontrato no tiene como fin proteger a terceros, sino tan sélo al prin-
cipal del negocio (7). Tuego si el interés protegido por la prohibicidn es
exclusivamente el del mandante, precisamente &ste y s6lo éste ha de ser
quien, valorando las circunstancias concurrentes, pueda considerar oportn-
no dispensar la prohthicion.

Si en 1a materia mercantil cabe la licencia del representado no tiene
sentido negarla en materia civil: fuera del tenor literal de los textos no hay
suficiente diferencia de fondo enfre la contratacién mercantil y ia civil
como para justificar una solucién distinta para el supuesto de antocontrato.

— La autoentrada en la compraventa, siempre que se solucione el con-
flicto de intereses inherente a la misina, sirve intereses licitos de las partes.

(&) Ver Garcia CanTERO, G., Comenlarios al Codigo Civil, dingidos por ALBALATEIO,
tomo XIX, pp. 136 v ss., Madrid, £990.
(h Vor Paz AxEs, C., citado por IMEZ DE ENTRESOTOS, M., up. ¢it., pp. 71 ¥ ss.

— Ay




Por tanto cabe entender quc la interpretacion del precepto citado de con- "

formidad con la realidad social (art. 3 CC) —en la que por cierlo ¢l auto-
contrato aparece con nolable frecuencia— provoca que debamos concep-
tuarlo como disposilivo. '

- - Finalmente sciialcmos que tal es 1a postura tanto de ka recicnte juris-
prudencia del TS comto de la doctrina de la D.G. (asi, enlre otras, R. 29
abril 1993), quc cxpresamente consideran el art. 1459.2 CC como un pre-
cepto dispositivo.

1. DELIMITACION CONCEPTLAL

En ¢l presente epfgrafe precisaremos el concepto de «anfocontratacion»
y st conexién con el de «conflicto de intereses», mostrando sus reciprocas
relaciones.

1.7) Antocontratacidn.
Comencemos por el concepto de autocontrato.

T.a doctrina nos suminisira numcrosas definiciones de tal fendmeno.
Asi, en forma descriptiva, se indica que cxiste autocontratacion cuando una
persona, actuando en nombre e interds propio y también en el de olra per-
sona a quien representa, 0 en nombyre de dos personas diferentes cuyas rcs-
pectivas representaciones ostenta, rcaliza un negocio que las relaciona y
del que derivan consecuencias juridicas para ambas (8).

La definicién transcrila nos parcce acertada en cuanto conecta la avto-
contratacién en el dmbilo represeatativo (una persona actiia en un doble
concepto, desdoblamiento que logra a través del mecanismo represcatati-
vo). Sin embargo (al delinicion cs, en nuestra opinidn, excesivamente
amplia. '

Nos explicamos. En clla sc incluyen no s6lo los supueslos do autocon-
tratacién en sentido cstricto (aquellos en los que el representante es parte
del negocio), sina también aquellos otros que son meramentc asimilables
al autocontralo (nos referimos a los de doble o multiple representacian, en
los cuales el representante no es parte en el negocio representativo pero, en

(®) RivEre HernANDEZ, F. en LACRUZ, tomo , vol. 3.4 p. 332, Madrid, 1984
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cuanto gestiona simultdneamente interescs de dos 0 més personas, incurre
en conflicto de intereses},

Por nuesira parle, y cn base a o expuesto, entendemos que solo existe
autoconirato en sentido cstricto cnando una persona, en virtud de su decla-
racion de voluntad, cicreitada taitto en nombre propic como en nombre de
su representado, vincula su patrimonio con el de 1a persona que representa.

Por tanlo para que se produzea un autocontrato se precisa la autoentra-
da del representante. 'Ial concepto estricto es, en nuestra opinion, el fmico
gramalicalmente correcto: el €rmino  «aulo-contrato» necesariamente
implica que cl representante contrata consigo mismo, siendo asi parte en el
negocio concluido.

Los casos de doble o miltiple representacion, asi como algin otro
cjemplo que veremos de conflicto de intereses sin autoentrada del repre-
scntantc, no son propiamente autocontrato, sino supuesios asimilados al
autocontrato, en cuanto, en principio, quedan sujelos a un mismo régimen
juridico (con algunas salvedades: asi el art. 1459.2 CC se reliere tinica-
mcnte a supuestos de autoentrada del mandatario; o bien seftalar que cn
caso de doble o muiltiple representacion se precisa la ralificacion no de ano,
sino de todos los sijetos representados por una Misma persona).

La distincién entre antocontrato en sentido eslriclo y supucstos asinii-
lados al autocontrato tiene apoyo tanto en la jurisprudencia del TS —S. de
27 de octubre de 1966 (9)— como en la doctrina de la D.G. —asi R. 20 dc
septicmbre de 1989—. Por tanio, a lo largo de esia exposicion, difcreucia-
remos entre ambas categorias.

El punto relevante, tanto en un caso como en oiro, es la aparicion de un
conflicto de intereses entre representanie y representado. Y cllo cxplica
que ¢l régimen juridico aplicable sea bisicamente el mismo tanto para cl
autocontraio como para los supuestos asimilados al misma, ca cuauto se
trata de establecer las cautelas precisas para evilar quec la parcialidad del
representante ocasione un perjuicio al representado.

Si, como venimos diciendo, el centro de gravedad del autocoantrato 1o
constituye el conflicto de intereses procede que, a continnacion, nos ocu-
pemos del mismo.

%) Citada por Diez Picazo, L., up. til., p. 208.
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2.2) Confliclo de infereses.
a) Concepto.

Hemos visto como nuestro derecho positive ni regula ni define el auto-
contrato, Pues bien la situacién es similar respecto al conflicto de intere-
scs: 1o lo define st bien, al menos, lo menciona en diversas ocasiones (ver
arl. 163 CC —sobre patria potestad— y art. 299 CC —-sobre instituciones
tutclares—).

Entendemos que existe conflicto de intereses cuando el representante,
al concertar €l negocio representativo, incurre en riesgo de parcialidad,
bien en beneficio propio si se produce su autoentrada, bien en benclicio de
una de las dos o mds partes que representa.

Por tanto la lesion para el representado o representados, o ¢l ricsgo de
lesién, puede existir no sdélo cuando el representunle cs paric del negocio
representativo, sino también cuando, sin serlo, oslenta una doble o nuilti-
ple representacion.

b) Conflicto de intereses y autocontrato.

1lemos reflexionade tunio sobre ¢l concepto de autocontrataciéon como
sobre el de confliclo de intereses. Parcce oportuno que, a continuacion,
relacionemos uno con oo,

El autocontrato, como regla gencral, provoca un conflicto de intereses
entre representante y representado. Sin cmbargo, tal y comao veremos, tam-
bién es posible que surja tal contlicto aungue el representante no autocon-
trate. Por ¢llo si bicn ambos conceptos —autocontrato y conflicto de inte-
reses— pueden aparccer uaidos son autdénomos entre si.

Cabc citar varios cjemplos cn que el conflicto de intereses se produce
al margen del autocontrafo;

— Kl art. 65 LSRL que se refiere a 1a prohibicién de que el adminis-
trador, actuando por cuenta propia o ajena, compita con la sociedad en rela-
cidn al mismo, andiogo o complementario género de actividad que consk-
tuye cl objeto social.

Notese que en este supuesto el administrador ni confrata con la socie-
dad que representa (no autocontrata), ni actia invocando representacion
alpuna de la misma (no vetifica negocios representativos), sino que, por
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contra, aclia en nombre propio con terceros, Pese a la inexistencia de auto-
contrato el conflicto de intereses es evidente, y por ello el legislador regu-
la ¢l supucsto y establece Ias cautelas oportunas,

- También puede existir el conflicto de intereses al margen de la repre-
sentacion. Asi ¢l art. 52 LSRL se refiere a diversas circunstancias en que
un socio ve suspendida su derecho de voto en la junta general por incurrir
cn conflicto de intcreses ¢on la sociedad.

- - Lo mismo ocurre en cierto sentido con la asistencia que prestan ios
padres al menor cmancipado: puede existir conlliclo de intereses entre
padres y emancipado pese a que ni los padres representan legalmente al
cmancipado {(cl cual es capaz y maniliesta su propia declaracién de volun-
tad) ni la asistencia produce autocontrato.

Mas adclante, a lo largo de nuestra exposicion, suministraremos otros
supuestos en los que existe conflicto de intereses pero no propiamentc
anfocontrato,

Por nuestra parte, en el presente trabajo, nos ocuparemos del concepto
«conflicto dc intcresesy en un sentido restringido: sélo de aquél conflicto
que se produce entre representante y representado como consecuencia de
la actuacion de aguél.

c¢) [l cardcter actual o potencial de la lesidn de! representado cn el con-
flicto de intereses.

Uno de los temas sujetos a dehate es el de precisar si [as norinas sobic
conflicto dc intereses s6lo se aclivan si se produce una lesién —dafio
actual— en el patrimonio del representado o, por contra, basta con-cl ries-
go de que se produzea lal lesién —dafio potencial—.

Son tres los criterios que cabe invocar;

— Secgiin cl primero de ellos Tas normas que disciplinan el conflicto de
intereses tienen cardcter restrictivo del dmbito de actuacidn de los sujclos

Jurddicos, por lo que dnicamente deberian operar en caso de que existiera
un dafio efectivo en el patrimonio del representado.

— Un scgundo criterto diferenciaria segin tal conflicto se produzea en
el ambito de 1a representacion voluntaria o en el de la lepal,
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‘tratdndose dc representacion voluntaria se exigiria que el dafio fucra
actual y efeciivo.

Por contra tratdndose de representacion legal serfa suficicnte el
mero riesgo de que se produjera tal dafio (10). El fundamento de este
criterio mas restrictivo radicaria en el cardcter tuitivo de las ipstitucio-
nes represcntativas legales, prientadas a la proteccion de mcnores e
incapacitados.

__ Por nuestra parte consideramos que, en cualquier modalidad de
representacion (sea legal, voluntaria u organica), el mero riesgo de lesién
ha de ser suficiente para apreciar confliclo de witereses.

Nos hasamos para tal afirmacién en gque las normas que disciplinan el
conllicto de intereses actian en el 4mbilo de la segaridad juridica preven-
tiva. Por ello no serd preciso un dafio actual en el patrimonio del represen-
tado, sino que bastard con la posibilidad de que éste se procdnzea. La fina-
lidad que se desprendc de las normas que integran el régimen juridico del
conflicto de intereses no es la de resarcir cl dafio del representado, sino la
de prevenirlo.

Precisamnente por ello 1a funcidn notarial, en cuanto instrumento dirigi-
do a materializar la seguridad juridica preventiva en las rejaciones pati-
nioniales, es la [uncién iddnea para recibir el autocontrato y dotarle de los
elementos v garantias que permitan solventar el conflicto de intereses insi-
{o en el mismo. Mis adelante nos ocuparemos de los medios idoneos para
gatvar tal conllicto.

3.°) Supuestos de antocontratacidn que no conllevan conflicta de intercses.

Hemos indicade que, por regla general, todo autocontrato Hleva insito
un confliclo de intereses provocado por la actuacion unilateral del repre-

sentante.

Sin enibargo existen supucstos en que, por la propia estructura del
negocio que celebra el represcntante, se excluye el citado conllicto. En
estos casos el autocontrato es directamente admisible.

Podcmos aportar fos siguicntes ejemplos:

(10)  En favor de tal crilerio se manifiesta DIEZ DB ENTRESOTOS, M., op. ¢it., pp. 140 y ss.
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a) Existe autocontrato pero no conflicto de intereses sl el representante
transmite el bien al representado a titulo lucrativo.

Pensemos, a titulo de ejemplo, en la donacién pura y simple de los
padres en favor de un hijo menor de edad. No puede existir conflicto por
la sencilla tazén de que mo cabe perjuicio para el hijo representado: la
actuacién de los padres represcatantes 1o es necesariamente en su henefi-
cio, sin perjuicio de gue ¢l hijo sea sujeto pasivo del impuesto devengado
par la donacién.

La determinacion de la existencia de conllicto de intereses en relacion
a otros paclos que pueden acompanar la donacion cxigiria un estudio de los
mismos caso por caso. Haremos referencia a alguno de ellos:

La donacion con reserva de la faculiad de disponer {art. 639 CC).
Diferenciarcmos dos supuestos:

La donacidn con reserva total de la facultad de disponer en favor de los
padres litularcs de la patria potestad provoca, en nuestra opinién, un con-
flicto de intercses (11).

El motivo radica en que el representado ba satisfecho el impuesto corses-
pondientc a la donacién (mds Jos gastos y tributos que conlleva la propicdad)
y, sin cmbargo, puede verse privado cn cualquier momento de la cosa dona-
du en virtud del acto dispositivo de los padres. Ademas, la contraprestacidn
resultante de tal enajenacién corresponde no al menor sino a sus padres.

Por contra si la reserva es parcial, afectando tan solo 4 una patte de o
donado, la respuesta no es tan scncilla. Posiblemente habria que resolver
caso por caso atendiendo a si el menor mantiene 0 no un bencticio sufi-
cicnte. Hn principio somos favorables a entender que no se suscita conflic-
io dc intereses.

——T.a donacién con facultad dc reversién (art. 641 CC). Dc nuevo dife-
renciaremaos:

Si 1a reversién es en favor de los padres donanies se plantea la duda de si
existe conflicto de intereses. Si el hecho que desencadena la reversion es el

(11)  Sobre la posibilidud de que 1a reserva de 1a facultad de disposicion recaiga sobre 1a tofa-
tidad de lu cosa dopada ver Lacriis Beroerg, 1. L., «Elementos de Nerecho Civils, IL 3.%, pp. 165-
166, Barcelona, 1966.
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tallcciratento del menor no existird tal conflicto. En los restantes supueslos
habrd que distinguir caso por caso si existe un beneficio real para el meuor.

St 1a reversion lo es en favor de otras personas distintas de los padres
donantes, en principio hay que entender que no existe tal conilicto (en
cuanto los padres no son los beneficiados del hecho reversional),

— La donacidn con prohibicion de disponer.

En nuestra opinién no existe contlicto de intereses (12). Il criterio se
mantiene aungue la facultad de dispensar tal prohibicidn corresponda pre-
cisamenle a los propios padres donantcs.

El l'andamento radica cn que, por una paste, el hijo menor incrementa
su palrimonio, y por otra, los padres sufren un correlative empobrecimien-
Lo. No hay, por tauto, perjuicio; o mejor dicho el perjuicio es de cargo de
los padres representantes legales.

b) Cnando el representante verifica en su favor un acto consistente en el
cumplimiento de una obligacion que el representado tiene contraida con aquél.

Podriamos citar como ejemplo el supuesto en que los padres toman
dinero del patrimonio de su hijo para pagar una deuda vencida, Hyuida y
exigible que el menor tiene contraida con aquéllos. Tal acto, en principio,
seria admisible y no cabria entender que existe conflicto de iniereses, ya
gue el cumphlimiento de lo debido no puede entenderse como perjuicio para
el menor cuamplidor.

Sin embargo el tema no es tan sencillo. Las dudas pueden surgic uo
tanto por el hecho del pago sino propiamente en ¢l tema de la acreditacion
de |a realidad de la obligacidn que se paga. Esto es los padres pueden incu-
rrir en conflicto de intereses si son ellos mismos guienes aprecian la cxis-
tencia de 1a obligacién a cargo del hijo, y no 1o hacen con medios cstricta-

(12)  Eniad seolido leoe mterés ol Bedetin del Colegio de Reyisiradores timero 284, en el
gue se indica en su pagina 2613: «[...] se negd en Alicante que tma donacidn de padres a hijo menor
(represcntado por ellos mismos) con prohbibicion de disponer iucuria en autocontrato, por lratarse
de una shople donacidn disminvida y no condicional y onernsas,

Estoy 4t aeverdo con ko dicho, pero con un maliz; es evidente que si existe autocontrato (sdlo
actiian los padres: coma domnantes v coma representanies de los donatarios). Lo guc ocwre ©s gue
ne hay conflicle de lulereses poryue no exlsle perjuicio paga los representados: por tanto existe anfo-
contrato pero éske es directamente licito y admisible, par lo que no es precisa 1a interveneion del
defensor judicial,

— 56—

mente ohjetivos (como scria, por ejemplo, una Sentencia firme que fijare
el importe vencide, Hywido y exigible de Ia deuda).

¢) Cabe precisar, en el dmbito notarial, otros supuestos en los que ol
cumplimicnto de lo debido excluye el conflicto de intereses.

Ast ocuare si, en virtud de una previa permnta de solar a cambio de obra
lutury, el hijo estd obligado a entregar a sus padres ciertos pisos debidamente
identificados; en este caso, si tal contraprestacion estd sulicientemente determi-
nada con carécter previo, cabrfa considerar que es posible otorgar la escritura de
entrega de los mismos sin necesidad de intervencién de defensor judicial.

4.%y Conclusiongcs.
Recapitulemos lo dicho fijando las dos primeras conclusioucs:

1."} Bl auloconirato en sentido estricto sélo existe si se produce la auto-
entrada del representante, de modo que éste sea parte cn el negocio repre-
sentativo. Ahora bien junto al austocontrato existen los denominados
supuestos asimilados af mismo los cuales estdn sujetos, en principio, a un
andlogo régimen juridico.

2.%) Los conceplos de «autocontrataciéns v «conflicto de intcrosess
forman dos circulos secantes, en cuanto presentan una zoua comiin a
atbos y otra zona diferenciada. El autocontrato, como regla general, lleva
insito un conflicto de intereses; pero, tal y como vimos, existe conflicto de
intereses sin autocontrato, y autocontrato sin conflicto de intereses.

2. AMRITO DR APLICACION

En el epigrafc anterior hemos delimitado el concepto de autocontra-
tacion.

El siguiente paso es determinar cuales son las coordenadas juridicas
que definen su dmbito de actuacion. 1al aproximacion nos sugiere dos
temas de interés: el primero es determinar si el autocontrato s6lo se ori-
gima en el seno de nna relacidén representativa; el segundo consiste en
identificar cn que concreta modalidad de actos o negocios juridicos
puede surgir la figura que estudiamos. Comencemos por ¢l primero de
cllos.

1) Autocontrato y relacion representativa.
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a) En principio ¢l antocontrato surge comao consecuencia del ejercicio

por parte del representante, v en favor de éste, de las facultades conferidas
por ¢l representado.

El contrato consigo mismo presupone un desdoblamiento del otorgan-
te, que actuard tanto en nombre propio como en nombre y represcntacion
de su rcpresentado. Precisamente es la figura de la representacidn directa
la gue posibilita tal desdoblamiento; por ello, en principio, autocontrato y
representacin son, o parecen ser, conceptos inseparables.

b) Sentado el criterio general se trata de averiguar si cxistcn supuestos
en los que el autocontrato surja al margen de la represcntacion.

Haremos referencia a varios supueslos objeto de debate.

a’) Bl primero de ellos se produce cuando un sujcto es titular de dos o
mas patrimonios separados.

Como sabemos una persona puede, junto a su patrimonio personal y sin
mezclarse juridicamente con €l, ser titular de ofros patrimenios auténomos,
afectos a ciertas deudus o responsabilidades (13). Pues bien su titular
puede, actuando de modo unilaleral, cstablecer relaciones obli gacionales y
reales entre ambas masas palrimoniales.

Citemos los siguientes ejemplos:

— Asi ocurre con ¢l heredero que acepta a heneficio de inventario, ya
que en este caso ¢s titular de dos patrimonios, el suyo propio y el correspon-
diente 4 Ia herencia inventariada. Pucs bien los negocios que celebre el here-
dero entre armbos patrimonios cabria considerarlos como un supuesto en que
se produce autocontratacién al margen de wna relacién representativa.

Sin embarpo, en este caso, no existe verdadero autocontrato, sino tan s6lo
una apartencia de autocontrato. La razdn es la signiente: en el autocontralo,
tal como vimos, necesariainentc se panian en relacion las esferas juridicas de
dos personas distintas. Por cantra, en este caso, se relacionan dos patrimornios
pero no dos sujctos juridicos diferentes. Por tanto hay pluralidad o desdobla-
miento ¢n ¢l aspecto objetivo (patrimonios) pera no se cumple el requisito de
que se produzea tal desdobfamiento en el aspecto subjetivo (personas).

(13)  Dlara cl concepto de patrimonic autdnomo, ver Lacruz BErpEIQ, T, L., Elementos de
Derecho Civil, 1. 3.°, Barcelona, 1984, pp. 73 v ss.
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Ademis la unidad de tilular excluyce lo que es el contenido central del
autocontrato, el conflicto de intereses que se produce entre varios sujctos
como consecuencia de la acluacidén unifateral de uno de ellos.

— Las reflexiones hechas anteriormente son irasladables al supuesto de
heredero fiduciario, el cual es titular tanto de su patrimonio personal como
del patrimonio auiénomo constituido por Ja herencia tidcicomitida (que le
pertenece si bien sujeta a la obligacién de conservar sus elementos integran-
tes con el objeto de entregarlos al fideicomisario en su debido momento).

— Bl tercer ejemplo que ofrecemos tiene un notable interés praclico. Se
trata de las transmisiones que se verifican desde ¢} consorcio matrimonial,
integrado por ambos conyuges, cn favor de uno de ellos; o viceversa: del
conyuge o conyuges al patrimonio consorcial.

A este respecto es irrclevante que tal consorcio se configure como regi-
men de gananciales, comunidad legal licila aragonesa o régitnen de con-
quistas Navarro.

Tomemos como punto de partida el supucsio cn que el marido compra
un bien gamancial.

Fn este caso cabria entender que existe autocontratacion al menos en un
sentido [ormal, ya quc por un lado el marido es parte compradora y, por
otro lado, es covendedor (en cuanto cotitular del patrimonio gananciat). De
modo gue 1a posicion juridica def marido presenta un desdoblamientlo en
dos partes sin que exista relacidn representativa alguna, ya que no cabe
entender que los conyuges scan representantes del consorcio matrimonial.

Se tratarfa de un autocontrato singular en ¢l guc, ademds, el conflicto
de intereses queda gendticamente salvado, en cuanto que el acto estd, desde
el momento inicial, necesariamente consentido por ambos conyuges, con
lo que se elimina todo ricsgo de perjuicio para uno de elios.

Sin embargo no estd claro que debamos de hablar en este caso de un
autocontrato. En cfecto si un apoderado compra la finca del poderdante
estd comprando 1o que no es suyo; por contra ¢l céayuge que compra al
consorcio matrimonial podecmos decir que, en cierta medida, adquiere lo
que va es suyn, si bien bajo otra forma de organizacién de la propiedad y
en situacién de cotitularidad.
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Por ello el supuesto analizado no se responde cxactamente al concepto ¢

de autocontrato.

b*) El segundo supuesto que analizaremos lo constituyen las sustitucio-
nes pupilar y ejemplar. '

Fl ascendientc pucde disponer quien hereda al descendiente menor de
catorce aflos (sustitucion pupilar) o al descendiente mayor de catorce anos
declarado incapaz (sustitucion ejemplar). Pues bien la pregunta que nos
planteamos cs si tal ascendiente puede designarse a si mismo como here-
dero del menor o incapaz, al menos en relacién a los bienes que le dond en
vida.

La respuesta ha de ser negativa. Pero el motivo no radica en un posible
conllicto de intercses entre el ascendiente v el descendiente. La imposibi-
lidad apuntada deriva de la propia estructura juridica de las sustifucioncs
pupilar y cjemplar, ya que recardemos que la eficacia de las mismas gqucda
supcditada, entre otros requisitos, a la premoriencia del ascendiente rcs-
pecto al menor o incapaz. sustitnido. Luego st el ascendiente premuerc al
menor no es posible que le herede, con lo que ni siquiera cabe que se plan-
tee ¢l problema que apuntamos (14).

¢’) Saciedad de capital unipersonal.

Se trata de determinar si determinados actos que verifica por sf ¢l socio
dnico suponen autocontratacion.

Pensemos en el supuesto en que el socio dnico se nombra a si mismo
administrador social. ;Cabe hablar en estos casos de autocontratacion o
conflicto de intereses? La respuesta, en nuestra opinidn, es negativa.

En efecto la sociedad de un solo socio mantiene sus organos legales,
incluyendo la junta general; pues bien el socio dnico sc identifica con la
junta y tiene las competencias propias de la misma. Por (anto al nombrar-
se como administrador no hace sino ejercitar las competencias que legal-
mente le corresponden. No hay que confundir al socio como drgane con el

(14)  El ascendiente puede lograr el efecto pretendido —-recuperar los bicnes que donG— de
otro modo. Por cjemplo Incluyendo oo L donacidn un pacto de reversién o en virtud de la reversicdn
legalmente prevista en el art. 811 CC {pero en aste caso sélo si el descendiente a su vez no deja des-
cendicntcs).

socio como persona; en caso de nombramiento de administrador actiia el
socio en cuanto junta general (15).

Sobre el tema de la sociedad unipersonal volveremos mas adelante al
ocuparnos de la representacion orgdnica.

Couclusién

Tras la cxposicion realizada cabe sefialar que, en principio, el autocon-
trato, en cuanto figura juridica que leva insito un conllicto de intereses,
tiene su Ambito propio de aplicacidn e relacion a una relucion representa-
tivas. Por contra ¢l conflicto de intereses, comno venimmos diciendo, puede
existir fuera del Ambito representativo.

2) Actos y negocios cu los que pucde producitsc la autocontratacion.

Vamos a cambiar la perspectiva de nuestro analisis. Nos ocuparemos
del segundo tema que anunciamos como objeto de estudio, de modo que se
trata ahora de determinar en qué tipo de negocios puede surgir ¢l antocon-
trato, ¥ en qué términos se plantea en {os mismos. Para cllo retomaremos
la clasificacién de los contratos que distingue entre los de cambio, asocia-
tivos y liquidativos.

a) Los contratos de cambio.

Comenzaremos con los contratos de cambio. Dentro de éstos el supues-
to en que con mayor frecnencia se plantea la autocontratacion es el que sc
produce en el seno del negocio bilateral.

Dentro de la categoria de negocios bilaterales quizds el més susceptible
de originar un conflicto de intereses sea €l denominado negocio sinalag-
mélico, que son aquellos en que las prestaciones asumidas por ambas pat-
les son correspectivas, esto es, cada una de ellas actda como causa de la
otra, con la consecuencia de que ambas partes quedan reciprocamente acre-
edoras y deudoras 1a una respecto de la otra.

El cardcter correlativo de las prestaciones provoca gue, en este caso,
¢Xisla una contraposicion frontal entre los intereses de ambas partes, de
modo que el benelicio de una es el perjuicio de Ia otra.

{(15)  Tin tal sentido, Capanas TrEO, R, comentario a la R, 3 de junio de 1999, ¢n fa
Nolarta, W8, p. 371,
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Por ello la acluacion de una sola parte regulando los inlereses de ambas

genera una lesion, o ricsgo de lesidn, en perjuicio del represcntado; cabe
sefialar, por lanlo, gue ¢l negocio sinalagmatico nos ofrece el cjemplo tipi-
co de autocontrato. '

Sefialemos que también puede existir aufocontralacion cn ciertos negocios
plurilaterales (aquellos que tienen tres 0 més partes), cOIIO OCULLE COT la cesion
de una posicién contractual. En este caso intervienen cedente, cesionario y
cedido, y también puede existir contraposicién de intercscs cntre dichas partes.

b) Los contratos asociativos.

Pero la autocontratacién puede existir no sélo en los contratos de cam-
bio, sino también en los de cardcter asociative. Bl tema se plantea con cicr-
ta frecuencia en relacién a la constitucion de sociedades (16).

Hn efecto lo que define la exislencia de autocontratacion, y la subsi-
gnicnte aplicacién de su régimen cautclar, es la existencia de un conflic-
to de intereses. Pues bien tal conllicto puede existir aunque las obliga-
ciones que asumen los asociados estén cacaminadas al cumplimiento de un
fin comiin a todos ellos. Esto es, en cl contrato asociativo hay comumidn en
¢l fin pero existe contraposicion de intereses en lo que respecta a las
concretas obligaciones que asumen los asociados para cumplir tal fin
comtn (17). Por ejemplo, la valoracion de un inmuebie aportade por clerto
sacio a la constitucién social es un tema en el que, como veremos, cxisten
intereses enfrentados (recordemos gue tratdndose de sociedad andnima el
Jegislador impone un control externo a la valoracién - ver el informe peri-
cial del art. 38 LSA—).

T.a posibilidad de conflicto de intereses en el seno del negocio asocia-
tivo ha sido reconocida tanto por la docirina (18) como por la propia D.G.,
como tendremos ocasion de ver més adelante al analizar las RSS. 9 de
mayo 1978 y 14 de mayo de 1998,

(16)  El caricter asociativo en relacidn al contrato de suciedad andnima o limitada qucda un

{unto atennade desde el momento en yue se adinite la constitucion por un solo sociv: eatonces pre-

domina no ¢l sspecto subjetivo, que pone el énfasis cn las persvnas que se asocian, sino el objctivo,

gue ve en la sociedad una cstruclury jurfdica y centro de impuiacidn de relacioncs putrimoniales.
{17) Bl fin comin no provoca necesariamente que lus declalaciones de volntad de los

socios sean paralelas, Sino gue commo veremos pueden estar entrentadas.

(18)  Ver en tal sentido DIEZ Prcasty, L., La representucidn..., op. cit. p. 215
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¢) Los contratos liquidativos.

El autocontrato es particularmente relevante en los denominados nego-
cios o conlratos liquidativos (19), Lales como la divisidn de la herencia o
de la cosa comtin, '

El contrato liquidative se diferencia del contrato de cambio, cnfre otros
cRtremos, en que en agquél existe una finalidad comuin a todas las partes,
consistente cn que una situacidn de comunidad se transforme cn unas titu-
laridades individualces y exclusivas sobrc bienes concretos.

Ahora bien pesc a la cxistencia de una finalidad comin las pastes se
encuentran en nga situacion de contraposicion de intereses, ya que cada
una de ellas defiende su intercs propio; en efecto lo que percibe uno de los
coparticipes dejan de recibirfo los restantes.

Mis adelantes esiudiaremos la doctrina de 1a T).(3. en relacion a diver-
sos contratos hiquidarivos.

d) Autocontratacidn y actos juridicos de cardcter no contractual.

La autocontratacidn se origina normalmente en relacion a coniratos, pero
tamhién es perfectamente posible respecto a otros actos juridicos cuya natu-
raleza contracinal estd discutida. En tal sentido podemos citar dos ejemplos:

--- Iin primer lugar la donacién, la cual es configurada por algunos
autores no como un contrato, sino como un acto dispositivo (20).

-— El segundo ejemplo nos o suministra el pago de la obligacion, que para
un sector doctrinal es un acto juridico de naturaleza no contractual (21) (se
habla, en tal sentido, no de acto negocial, sino de acto debido).

Por gjemplo el pago de legitima por parte del viudo en favor de los hijos
menores calalanes (22) es un supuesto de autocontrato que, respecto a la
valoracion de tal crédito, plantea un conflicto de intereses.

(19 ) aterminologia y definiciones empleadas en esfe epfgrafe en relackdn a los diversos tipos de
voniralos procede de Lacruz BorpEIO, I L., Elementos de Derecho Civil, lumo TE 2.°, Barcelona, 1977,

(20r  Ne abstante parece mdas acertado concepmar a Ja dopacidn como v confrato, si bien
con Ly parlicedaridad de que produce eleclos no obligacionales sing disposilivos, Vet sobre cste par-
ticular L.acrRUz BERDEW, ). 1., Iemeantos de Darecho Civit, W 5.7, pp. 123-124, Barcelona. 1986.

{21)  Pare vas criticy de la leorfs negoeial del pugo ver Diez Picazo, L., Fimdamentos de
Derecho Civil Parimontal, tama I, pp. 612-613, Madrid, 1979,

(22)  Recordenos yue el dereeho u la legitimy en Catalufia se {raly de un mere derecho de
crédito. Sohre el particular ver Jou [ MIRARENT, 4., en Comenfarios al Cddige de Sucesiones de
Caicdufie, lomo I, Barcelonw, 1994, pp. 1187 ¥ ss. (subie todo p, 1188),
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Tanto en la donacidn cormo en ¢l pago cabe que suzja la figura del auto-

coniralo.
e) Los actos juridicos unilaterales.

Finalmente sefialeinos que la antocontratacion es ontolégicamente imconi-
patible con los actos juridicos de caricter unilateral: es cierto que, en eslos
cas0s, hay una sola persona pero no se ponen en relacion dos esferas de interc-
ses pertenecientes a distintos titulares, lo que exchuye el conflicto de inlereses.

I

AUTOCONTRATACIGN Y CONFLICTO DE INTERESES
EN LA REPRESENTACION VOLUNTARIA

1. IDEAS GINERAIES

En la representacién volunlaria, como sabemas, el poderdante, en
virtud de la correspondiente declaracién de voluntad de apoderamien-
to, legitima al apoderado para actuar con cficacia en su esfera jurfdica.

El debate sobre el régimen juridico de la avtocontratacion se ha plante-
ado de [orma paradigmdtica cn scde de representacidn voluntaria, en orden
a precisar que Tacultades pucde cjercitar el representante sin incurrir en un
confliclo de inlereses con su representado.

Corno consccucneia de lo dicho buena parte de 1as afirmaciones de indo-
le general que sc han expuesto con anterioridad son directamentie traslada-
bies al antocontrata que sc produce en sede de representacion voluntaria.

Por cllo ahora sdlo nos ocuparemos de dos temas concretos: en primoer
lugar tipificaremos las distintas modalidades de autocontrato asi como los
supucstos asimilados al mismo, y en segundo lugar examinaremos alguna
modalidad concreta de apoderamiento que provoca, por su propia hatura-
leza, un conflicto de intereses.

2. TIPITICACION DE LAS DIVERSAS MODALIDADES DE AUTOCONTRATO EN LA
REPRESUENTACION VOLUNTARIA

Procede ofrecer un esquema de los diversos supuestos cn gue cabe, o
puede ser posible, el autocontrato ¢ la situacion juridica asimilada al mismo:
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a) Bl primero de ellos es aquél en que el apoderado directamente ejer-
cita en su propio beneficio las facuitades que le confiere el poder (lo yue
anteriormente denominamos autoentrada).

El ejemplo clasico lo constituye el apuderado gue compra para si la
finca que el poderdante le ha encomendado vender. Es la modalidad gue
presenta un esquema mas sencillo, por 1o que, en cuanto 4 su estudio, remu-
timos a las ideas generales examinadas con anterioridad.

b) Ll segundo ejemplo, va visto, lo constiluye los supuesios de doble o
miltiple representacion.

Tal y como vimos en estos casos, aungue no se produzca la auvtoentra-
da del apoderado, al ser éste representante, en lormua siinultinea, de varios
sujetos distintos incurre en un riesgo de parcialidad que provoca un con-
flicto de intereses cuyo régimen juridico se asimila al aulocontrato (ver,
entre otras, la R. de 20 de septiembre de 1989). Nos remilimos a lo que ya
se comenta en otros puntos de este irabajo.

c) [s interesante sefialar que también es posible que surjun olros
supuestos equiparables al autocontrato aunque €l representante no ncurra
en dohle o miltiple representacion ni tampoco, en €l ejercicio de su poder,
vincule su patrimonio con el del representado. No hay autoentrada, no hay
multiple representacién y, sin embargo, apreciamos la existencia de un
conflicto de intereses.

Veamos dos ejemplos que ilustran la afirmacion anterior:

1.9) En primer lugar imaginemos que el apoderado se vende no a si
mismo (formalmente, por tanto, no hay autocontrato), sino a su propia
esposa, la cual estd casada con €l en régimen de comunidad.

En este caso el apoderado se estd vendiendo no exactamente a si mismo
pern si a una comunidad de 1a que forma parte integrante. Por ello cabe
hablar de antocontrato, o mejor atin de situacién asimilable al autocontra-
to. Precisamente porque el apoderado no es ajeno al resultado del negocio
no estd en situacidn de neutralidad, razén por la que hemos de entender que
carece de facultades para tal acto, siendo por ello preciso la ratificacidn del
podcrdante.

2.y El segnndo ejemplo es mas complejo, y resulta del estdio de los
hechos cnjuiciados por la R. de 14 de julio de 1998,
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Sc trataba de una escritura de préstamo hipotecario en Ja que, junto al

Banco acreedor, actuaba una persona en un doble coneepto: por un lado, en
nombre propio recibe un préstamo (23); por otro actia como apoderado de
los duefios de la finca hipotecando la misma en garantia de tal préstamo.

En la nota de calificacién el Registrador sciiala como defecto la exis-
tencia de un conflicto de intereses.

Sin embargo en favor de la admisibilidad del negocio conceriado cabe
sefialar que en este caso no existe contraposicion de intereses, ya que ¢l
apoderado no ostenta una doblc representacion (solo representa a los hipo-
tecantes) y tampoco estd vinculando su patrimontio con el de los poderdan-
tes. Bn tal sentido cabe indicar que, como consecuencia del ejercicio de tal
poder, se crea una relacién juridica de derecho real de hipoteca entre cl
Banco vy los poderdanics; por tanto el apoderado no es parte en la misma.

Sin embargo la D.G. considera que en este caso existe un contlicto de
intereses, asimilable al autocontrato striciu sensy, y ello en base al siguien-
te razonamicnto;

Es cicrto qoe el derecho real de hipoteca constituido en usc del poder es
una relacion juridica en Ja que no participa el apoderado, ya que surge fini-
camente catre el banco acreedor y Tos poderdantes, pero tal relacidn estd sub-
ordinada a la relacién de préstamo que crea el apoderado con ¢l banco acre-
edor. Y lo cierto es que el apoderado para obtener tal préstamo ha tenido que
conslituir la hipoteca, por lo gqne ambos actos juridicos estan tuncionalmen-
te vinculados. Por ello procede hacer una valoracion conjunta de ambas
relacioncs juridicas (la principal de obligacién, la suburdinada de garantia),
de dondc resulta la existencia de un evidente conllicto dc intereses.

Concluye 1a D.G. sefialando que la situacion juridica rcsultante se asi-
mila al antocontrato stricto sensu siendo preciso guc los representados
autoricen la hipoteca que se constituye.

d) Otra modalidad de autoconiralo, o supucsto asimilado al mismo,
ticne lugar cuando se autocontrata por medio de persona interpuoesta.

(23)  En realidad eran varios prestatarios, pero tai date, a los clectus del razonamiento, &%
irrelevanie. Por cllo simplificamos las circunstancias ficticas.
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En estos casos el representante no contrala direclamenle consigo
misme, sino con una persona en quien previamente ha delegado sus facul-
tades (por ¢jemplo, un subapodcrada).

El debate juridico sobre ¢l particular estd adecuadamentc analizado cn
la R de 21 de mayo de 1993 (que sigue el criterio de la R. de 30 de julio de
1976, si hicn con una tundamentacidn mas interesante).

Los hechos enjuiciados en la R. de 1993 cran los siguicntes. Una pet-
sona ostentaba la doble condicion de administrador de la sociedad com-
pradora y apoderado de los vendedores. Pues bien tal persona, actuando en
representacion de la sociedad, a su vez apodera a un tercero, de modo que
la escritura de compraventa no la otorga una persond, sine dos: por un lado,
tal persona como apoderado de los vendedores, por otro la persona a quien
ha apoderado en nombre de la sociedad compradora. La socicdad, ademas,
rafificod la compraventa.

El Repistrador considerd que, pese a la existencia de persona intet-
puesta, existia un autoconiraio que debia scr autogizado no sélo por la
sociedad compradora, sino también por los vendedores.

El Notario recurrente negd la existencia de autocontraio, ya que cada
parte coniratanie zcluaba por medio de una persona distinia, cada una de
ellas dotada de su propia capacidad volitiva.

1.a D.G. desestima el recurso interpuesto.

El motive radica en que, pese al mencionado apodcramicnto cn favor
de un tercero, una sola persona sigue concenirando en sus manos el poder
dc disposicién efectivo sobre ambos patrimonios. En efecto el adminis-
trador tiene un triple control sobre el poder que concedid: cn su origen (cs
él quien elige la persona del apoderado), en su mantenimiento (puede
revocarlo cnando desce) y, finalmente, en su gjercicio (el apoderado que
nombra ha de ajustarse a las instrucciones que reciba del administrador
coucedente).

Por tanto la existencia de conflicto de intereses hace necesaria la ratifi-
cacién de ambas partes contratantes,

El criterio expuesto ha sido posteriormente confirmado por la D.G. en
la R. de 2 dc diciembre de 1995,
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Adicionalmente cabe apuntar que, en nuestra opinion, la sofucidn serfa *

distinta si el representante en vez de sustituir (subapoderar) su poder lo
transmitiera, esto es colocare a oiro sujeto cn sn higar quedando €l al mar-
gen de la relaci6n representativa: en csle caso desaparece el triple control
sohre el apoderado 4 que aludiamos y ccsa cl fundamento para entender
existente un conflicto de inlereses.

e) Un GHimo supuesto de antocontrato, o mejor de autocontrato encu-
bierto, se produce si una persopa actiia come representante de una parte y
de otro lado actia el administrador de una sociedad de 1a que todo el capi-
tal social, 0 una parle relevante del mismo, pertenece al primer represen-
tante.

En este caso, formalimcnte, no existe un autocontrato en cuinto
comparecen dos personas, ¢l que hemos denominado primer represen-
tante y también el administrador de la sociedad, cada una de ellas dola-
da de una declaracion de voluntad; ademas aquel represeatante no cs
parte en el negocio representative. Sin embargo, por aplicacion de la
doctrina del levantamicnto del velo, constatamos que el representante
no puede ser neutral, ya quc, a través de la sociedad interpuesty, se
beneficia o perjudica cn funcidn de como se plasme el negocio. Por ello
se precisard que los represcntados consientan 1a actuacién de su repre-
sentante.

Ndlese que cste supucsto, a diferencia de los anteriores, escapa al
control de Icgalidad del Notarie y al ambito de la calificacion del regis-
trador, va que cl dato sobre el control de la sociedad no se maniliesta
externamenic (rccordentos que incluso puede tratarse de una sociedad
andnima cuyo capital estd integrado por acciones al portador). Por tanto
queda al rmargen del sistcma de seguridad juridica preventiva de ntodo
que la apreciacién del posible conflicto se encomienda a los Jueces y
Tribunales.

3. SUPUESTOS ESPECIALES DL AUTOCONTRAL) EN MATERIA DE REPRESENTA-
CION VOLUNTARIA

La representacion voluntaria cubre la prictica totalidad del ambito
palrimonial. Sin embargo ahora nos vamos a referir Gnicamente a dos
modalidades de apoderamiento que directamente remiten al tema del auto-
contrato.

1.%) El poder conferido por una parte a la otra parte contratante con la fina-
lidad de subsanar los posibles defectos que padezca el documento otorgado.

Tal tipo de poderes, aunque posible en todo tipo de negocios de indole
patrimonial, se da con cierla [recuencia cn relacion a las escrituras de cons-
titucion de sociedad y de concesion de préstamo hipotecario.

En estos supuestos una de las partes conliere facullades a la otra {nor-
malmente al Banco acreedor o a uno de los fundadores de la sociedad,
scguin los casos) para que, en caso de apreciarse defectos en la calificacidn
registral, proceda unilatcralmente a verificar un muevo otorgamiento sub-
sanatorio de tales defeclos,

Tijémonos que lo que tal poder contempla, o autoriza, no cs propia-
mente 1a celebracion de un autocontrato, sino algo stmilar o equiparable: la
modificacién unilateral del contrato previamente celebrado.

Tal apoderamiento es, en principio, vélido y eficaz e implicitamente,
dada su [inalidad, sc cnticnde que salva o permite el conflicto de intereses.

Ahora bien se planlea el problema de determinar cual es su posihle
alcance. In tal sentido diferenciaremos los siguicntcs casos:

Primero. Estd claro que es admisible en orden a subsanar los defectos u
omisiones de indole meramente formal o materiai.

Segundo. Es mds dudoso que permita a la parte apoderada comple-
mentar declaraciones de conocimiento relativos a hechos o circunstancias
que s6lo compelen a la contraparte: asi ne parece admisible que la entidad
acreedora pueda subsanar la falta de declaracion del hipotccante relativa al
cardcter familiar de 1a vivienda que se hipoteca.

‘Tercero. Parece que ha de quedar fuera de tal apoderamiento la-posibi-
lidad dc subsanar unilateraimente los aspectos de fondo del negocio, como
puede ocurrir si se pretendc, por via de subsanacion, la sustitucion de una
finca hipotecada por otra.

De conformidad con lo indicado ka aulorizacion o apoderamicnto con-
tenido en e! préstamo hipotecario no puede contemplar la posibilidad de

cambiar las condiciones financieras, o incluso otras de indole no financie-

ro como, por ejemplo, ¢l lugar sciialado para la practica de las notificacio-
nes o requerimientos.
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En efecto si, en los casos apuntados, admitiéramos la posibilidad de
modificacién unilateral ¢l contenido del contrato quedarfa practica-
mente indeterminado, ademas de vulnerarse el art. 1256 CC quc impi-
de que el cumplimicnto de un contrato quede al arbitrio de una de las
partes.

La aulorizacién, recordemos, no lo es para fijar las condiciones nego-
¢iales del contrato, sino para subsanar los defectos padecidos.

La R de 21 de marzo de 1994 acepta, en términos gencrales, la validez
y eficacia de tales apoderamientos si bien, logicamente, no tienen carcter
inscribible.

2.y El mandato concedido al acreedor liipotecario en refacién al proce-
dimicnto de ejecucicn extrajudicial.

El procedimiento de ejecucion extrajudicial regulado en los arts. 129.2
LH y 234 y ss. RH permite que ¢l deudor designe al acreedor como man-
datacio suyo en orden a que, en su caso, pucda otorgar la escritura de venta
resultante de la ejecucion (24).

I .a actuacién unilateral del acreedor en el otorgamiento de la compra-
venta podria conducir a un autocontrato, en el supuesto de que el adqui-
rente de la finca lo sea precisamentc tal acreedor.

Sin embargo en [avor de tal actvacion cahe hacer dos afirmaciones:

— Serfa un supuesto cn que tal modalidad de otorgamiento unilateral
estd legalmente prevista y tolcrada.

.— En realidad no se trata propiamente de un autoconirato, ¢n cuanto tal
actuacion unilatcral no se manifiesta en la fase decisoria, sino cn la fase
ejecutoria (25): sc trata de fa formalizacion documental de un acto ejecuti-
vo previo tramitado ante la autoridad notarial competente.

Esto cs, 1a escritura no resnlta del libre concurso de la voluntad de dos
partes, sino de la ejecucion forzosa de una deuda. Por ello al no existir

{24)  Tiene interds recordar Ia Sentencia del Iribunal Supremo de fecha 4 de mayo de 1998
gue cansidera inconstitucional ¢l arl, 129,2 LH y, consiguientemente, este procedimicnte de gjece-
cidn eadrajudicial,

(25)  ldea tomada de Ropricunz Boix, F., comentario a la R. de 2 de diciembre de 1998, ya
cituds, p. 417, citando 1a opinidn de BusNavererura CaMy.
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auténtica concurrencia de voluntades no existe posibilidad de conflicto
entre las mismas,

Finalmenie deberiamos ocuparnos ahora de los modos de salvar el con-
flicto de infereses en sede de representacion voluntaria. Sin embargo, dado
lo relevante del tema, y la extension del mismo, lc asignarcmos un cpigra-
fc independiente (en concreto el mimero 6.°) con ohjeto de dedicarle la
atencién que merece.

v

AUTOCONTRATACION Y CONFLICTO DE INTERESES
EN LA REPRESENTACION LEGAL

Tiene lugar la representacidn legal cuando la legitimacion del repre-
sentante para actuar en nombre ¢ interés del representado deriva no de la
voluntad de &ste, sino de vna norma legal.

La representacion legal es un fendmeno plural pucs incluyc vna varicdad
dc supucstos, cuyo denominador copyin es la necesidad de proteccion y/o
control del representado, cuya voluntad es sustituida por la del representante.

La Ley ¢s la causa de la representacion fegal, pero también su limite:
por ello sefiala en qué concretos supuesios existe representacion legal,
quién es ¢l representante y gué amplitud ticnen sus facultades. Tambicn, y
éste es el aspecto que ahora nos interesa, prevé qué ocurre §i se praduce un
conflicto de intereses con el representado.

En ¢l presente estudio nos ocuparemos de esta idltima cuestion.
Comenzaremos con la patria potestad, haremos una breve referencia a la
lutela y finalizaremos con una mencidn a los supuestos de asistencia legal
(si bien no son casos de representacidn legal si presentan cierta semejanza
con Ja misma, razén por la que los tratumos en el prescntc capitulo).

I. LA PATRIA POTESTAD

Los padres, como regla general, liencn la representacion legal de sus
hijos mcnores y también de aquellos mayores incapacitados sobre los que
se prorroga la patria potestad (arts. 162 y 171 CC).
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Légicamente Lal represcatacion no se da si entre los progenitores y cl ¢

menor existe un conllicto de intereses (art. 162.2.° CC). En este caso cesan
facultades representativas de los padres, los cuales quedan sustituidos para
ese asunto concreto por el defensor judicial (art. 163 CC). Advirtamos ya
desde cste primer momento que las referencias que en adelante hagamos al
menor son trastadables, en principio, al mayor incapacitado sujcto a pafria
potestad prorrogada (art. 171 CC).

Nos ocuparemos a continuacién de los conflictos que surgen con oca-
sién de la constitucion de sociedades, divisidén de la cosa comin, particion
hereditaria y liquidacion de la sociedad conyugal. Comencemos por el pri-
mero de ellos.

1) La concurrencia de los padres e hijos menores cn la constitucidn de
la sociedad dec capital.

Es frecuente la constitucién de las denominadas «sociedades familia-
res» (la categorfa es meramente doctrinal, sin apoyo en el derecho positi-
vo). Se trata, normalmente, de sociedades andnimas o limitadas en las que
comparecen fos progenitores, actuando en nombrc propio y en representa-
ci6n legal de sus hijos menores. Por tanto, la condicion de fundadores
correspondc tanto a padres coma a los hijos menores, si bien sélo aquéllos
son los otorgantes de la escrifura.

La doble intervencion de los padres plantea la pregunta sobre si dicha
concurrencia provoca v no un contliclo de intereses entre padres e hijos
MCROLes.

En principio la respuesta es negativa, ya que entrc los fundadores de la
sociedad (cn este caso, padres e hijos menores) no existe contraposicion de
intereses, sino conflucncia de los misimos. En efecto existe un fin comnvin al que
se dirigen conjuntamente todas y cada una de las voluntades fundacionales.

Sin embargo tal regla general presenta excepceiones, ya que la concu-
rrencia de voluntades puede tornarse en contraposicion de intereses si los
pactos fundacionales o las cliusulas estatutarias inlroducen ventajas o pri-
vilegios cxcesivos en favor de los padres representantes.

Con cardcter previo sefialaremos que si la ventaja o beneficio concurre
en uno solo de los progenitores, ¢l consentimiento del otro subsana la con-
tradiccién de intereses; en electo el act, 163.2 CC sefiala que si el conflic-

to existe sélo con uno de los progenitores corresponde al otro, por Tey y
sin necesidad especial nombramiento, representar al menor o completar su
capacidad.

Pues bien la dificultad consiste en concretar qué se entiende por venla-
ja excesiva o injustificada. La respuesta solo pucde hacerse cn forma indi-
vidualizada analizando caso por caso. A titulo de ejemplo sciialarcinos los
siguientes: '

a) La reserva de derechos econdmicos especiales en favor de los padres
(ventajas en favor del fundador).

El art. 11 LSA permite expresamente lal posibilidad en favor de jos
[undadores (fijando unos limites); por otro lado, (ratandose de sociedades
limitadas, talcs veatajas podrian introducirse por via de pacto.

La cuestidn que se plantea es si, siendo fundadores tanto los padres
camo los hijos, es posible que las ventajas queden establecidas sélo en
favor de los padres, o por contira, en tal supuesto, surge un conflicto de inte-
reses que exige el nombramiento de defensor judicial.

No es facil dar una respuesta. Si las venlajas son de pequefia cuantia,
cabe entender que compensan ¢l trabajo asumido por los padres en orden a
constituir la sociecdad {labor que, scgidin los casos, pucde scr compleja). Por
confra si no son proporcionadas podria surgir un contlicto de intereses. Tal
precisidn no se puede hacer con cardcter general, sino caso por caso.

h) T.a valoracidn de la aportacién no dineraria en fa constitucion social
o el aumento del capital social.

Tanto en la constitucién de la sociedad como en el aumento de capital
puede producirse la aportacién de un inmueble,

Pues bien el conllicto de intereses enlre padres ¢ hijos puede existir en
dos supucstos:

— Si quienes aportan son los padres, el riesgo radica en que sobreva-
loten el hien de modo que su participacién en el capital social serd supe-
rior a lo que realmente deberia corresponderles. Correlativamente la parti-
cipacion del menor seré inferior a lo debido.




— Si los padres actiian como represcatanics Icgales del menor apor-

tando el inmueble en su nombre, el menor corre el riesgo inverso: que su
aportacion se infravalore y reciba una participacién inferior a la debida.

Tratdndose de soviedad anéuima o sociedad comanditaria por accionos
el conflicto no existe o, mejor dicho, queda superado, ya que la fijacion del
valor del bien se verifica en forma objetiva por medio de un informe peri-
cial expedido por uno o varios cxpertos independientes designados por cl
Registrador Mercanlil (art. 32 LSA). Por tanto, en este caso quienes valo-
ran no son los padres ni tampoce eligen a quien valora.

Por el contrario, tratdndose de sociedad limitada la valoracion, a reser-
va de 1o que dircmos, la verifican los padres (26). En este caso surge la con-
traposicion de intcrescs catre los padres y €] menor.

Son tres las posibles vias existentes para superar tal conllicto:

— i sélo es aportante nno de los progenitores, el oiro, por disposicion
legal, pucde salvar el conflicto consintiendo la valoracién propuesta (art.
163.2 CC). Si quien aporta es ¢l menor, el conflicto puede salvarse si uno
de los progenitores no es socio —no €s parte en el negocio—; catonces en
él no sc produce el conflicto, por lo que en base al art. 163 CC serd perso-
na idépea para consentir en nombre del menor la valoracidn propuesta.

— El informe pericial sobre valoracion de la aportacitn no dineraria
tienc, cn fa sociedad limitada, cardcter facultativo. Pucs bicn, el conflicto
queda superado si voluntariamente se solicita que la valoracion se realice por
un 1écnico independiente en los términos previstos por la normativa sobre
socicdades andnimas, La objetividad de la valoracion cxcluye cl contlicto.

Se plantea en este punio, tanto para sociedad andnima como para socie-
dad limitada, una cuestién adicional. El art. 133.2 RRM permite inscribir
la constifucion social o aumento de capital aunque exista una sobrevalora-
cién de la cosa aportada de hasta un veinle por ciento respecto al informe
pericial. Pues bien tratdndose de una sociedad en la que participen los
padres y sus hijos menores tal sobrevaloracidn s6lo scréd posible si el apor-
tante es el hijo (ya que entonces los padres estan reforzando la posicion del

{26)  Los menores ademds, en cuanlo fundadores, quedan respondiendo frente a la socicdud
y lus acreedores sociales de la realidad y valoracitn de su aportacion oo dineruria, lo que refuerza
g0 interés en que la actuacion de sus pudres sea correcta (ait. 21 LSRL).
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menor en el capital social al darle una mayor participacion, con lo que se
excluye la posibilidad de perjuicio, y con ello el conflicto), pero no st Io
son los progenitores (ya que resurgiria cl conflicto).

— En defecio de alguna de las dos soluciones apuntadas con anteriori-
dad 14 existencia de confliclo de intcreses obliga a que, en nombre y repre-
sentacién del menor, actie el defensor judicial (art. 163.1 CC).

El problema examinado, y las soluciones apuntadas, se planfean en los
mismos términos si se (rata de aportacion de inmueble como desembolso
del aumento de capital social.

¢} La designucion de los padres como titulares de] drgano de adminis-
tracion.

La designacién de los administradores ha de hacerse en el acto consfitu-
tivo por todos tos fundadores actuando on forma undnime. Si la sociedad la
constituyen los padres actuando por si y cn represenfacion legal de los hijos
menores se plantea si tales padres pueden autonombrarse administradores.

Una ya antigua R. de 9 de marzo de 1943 sc manifestd en contra de tal
posibilidad (pero lo cierto es que ¢l padre sc reservaba en los estatutos no
s6lo 1a administracidn vitalicia y exclusiva, sino también cicrtas facultades
adicionales; la D.G. consideré que tal acluacion incurria ca contradiccion
de intereses, pero recordemos que los hechos eran un taniv atipicos y la
legislacidn sobre sociedades himitadas distinta a la actual).

Por contra hoy en dia entendemos que los padres pueden nombrarsc
administradores de la soctedad en que sus hijos menores son socios sin ince-
rrir en conflicto de intereses. Bl argumento en favor de tal criterio es doble:

— En este pnnto no hay contraposicion, sino concunencia de intereses:
tanto los padres titulares de Ia representacion legal como los menores que
representan estén reciprocamente interesados en el mejor cumplimiento del
objcto sacial, ¥ en la obtencién de 1a mayor ganancia.

— Por otro lado tos padres, por disposicion legal y como regla general,
ya son administradores del patrimonio de los hijos menores. Pues bien cabe
decir que, en virtud del nombramiento como administradores sociales, no
hacen sino administrar, de acuerdo a las normas del derecho de sociedades,
csa conereta porcion del patrimonio de los menores que ha sido objeio de
aportacion social. Una forma de administracion —la social— sustituye a la
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existente con anterioridad —la paterna— pero no varia ni la persona del /
representante ni 1a finalidad pretendida (fa gestién adecuada del patrimo-
nio del menor),

d) Fijacion de una retribucidn cn favor de los padres administradores.

Si los padres, en cuanto administradores, se alribuyen una remunera-
cidn que cs conforme a los usos mercantiles no parece que (al pacio pro-
voque un conflicto de intereses con los menares representados. En tal sen-
tido distinguiremos seglin la modalidad de retribucion:

-— Si sc trata de participacion en heneficios el conflicio de intereses no
surge en cuanto la propia Ley sefiala los limites (ver art. 66 LSRL -—que
sciiala un tope del diez por ciento de tales benelicios— o, mas flexible, el
art. 130 LSA).

— Si se trata de otra modalidad de retribucién (cantidad alzada, hono-
rarios mensuales), y ésta es excesiva segun la prictica habitual, puede sur-
gir ¢l conflicto de intcreses. Habria que analizarlo caso por caso.

Una vez analizados los problemas quc sc plantean en relacion al nego-
cio societario examinaremos €l confliclo de iniereses en relacién a los
negocios liquidativos (divisién de la cosa comiin, particion hereditaria y
liquidacién de la sociedad de gananciales).

2) La division de la cosa comiin perteneciente a los padres y sus hijos
Menores.

Si 1os padres y los hijos menores son cotitulares de fa cosa la division
de tal comunidad pnede plantear un conflicto de intereses.

En electo, cn estos casos los progenitores antocontratan en cuanio aclian
en su propio nombre v derecho y también en represcntacion legal de sus
hijos mcnores.

La contraposicion dc intereses deriva del hecho de que lo que se atri-
buye el padre no lo percibe el hijo, y viceversa. Por ello ¢l beneficio de una
paric puede redundar en el perjuicio de ia otra.

Ahora bien la determinacién de la existencia de conflicto de intereses
hay que hacerla caso por caso, diferenciando asimismo ¢l tipo de titulari-
dad que ostenta cada persona.
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Distinguiremos los siguientes supuestos:

a) Progenitor titular del usultucto e hijo menor nudo propietario de una
cuota de la cosa.

Ia division de la cosa comiin, como sabemos, han de formalizarfa todos
los condominos. En este caso, el padre actia tanto en nombre propio como
en representacién del menor,

Pues bien, en principio, la actuacidn del padre no provoca un conflicto
de intereses, ya quc los intereses del mismo son concurrentes con los del
menor: simplemente el usufructo del padre continmard sobre la porcidn
adjudicada al mcaor.

La solucién expuesta es defendible, en principio, tanto si el usufructo
recae sobre toda la cosa como si s61o grava la cuota correspondiente al menor.

El criterio expuesto se contiene en la STS 5 de dicicmbre de 1959 que
sefiala que no existe confliclo pues «la madre tenia un interés armoénico con
el del hijo, pues a mayor participacion de éste, inayor seria su participacién
usufructoarias.

El planteamiento es el mismo si el usufructo corresponde al menor y la
nuda propicdad al padre.,

b) Division de la cosa comin con adjudicacién de la misma a uno de
los conddminos y compensacién en metdlico a los demds.

Veamos dos posibilidades:

1.7} La primera retowna el supuesto anterior —una de las cuotas corres-
ponde en nuda propiedad al hijo menor y ca usulructo a su progenitor—,
pero ahora la divisién de la cosa comiin se hace adjudicando a otro de los
condominos 1a plena propiedad dc la cosa y recibiendo los restantes una
compensacion en metilico.

Tal procedimiento es el razonable tratdndose de cosa indivisihle o que
desmerczea mucho por su divisién (art. 1062 CC).

Pues bien la R. de 27 de noviembre de 1986 acertadamente considera
que, ci este caso, si existe conflicto de intereses entre fa madre viuda y los
hijos menores que represcnta.
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La D.G. scitala que es cierto que tanlo la madre como el menor estdn ¢

interesados cn obtener el mayor importe dincrario. Hasta aqui la colnci-
dencia de postoras.

Sin cmbargo, y ahora surge el contlicto, la madre, con tul proceder,
modifica ct ohjeto de su derecho de usuffucto en cuanto ya no recaerd
sobre un inmueble, sino sobre tma cantidad de dinero. Y tal muodificacion
correlativamente altera la naturaleza dcl derecho del menor.

Lo cierto es que la transmuiacion operada en la relacion juridica puede
perjudicar al menor, ya que no ¢s lo mismo ser titular de la nuda propiedad
de un inmueble que de la nuda propiedad de una cantidad dc dinero. Ln
efecto la viuda, como usultuctuaria, pasara a cobrar el interés que produz-
ca ¢l dinero; v sin embargo ial interés més que verdaderv bencficio quizas
sea una mera compensacion de la pérdida de valor del dincro provocada
por la inflacion.

Existe el riesgo de quc tal divisién de la cosa perjudique al menor
—recordemos que basta el ricsgo, aungue no conste dafio efectivo—, y eso
cs suficiente para exigir la actuacién de un defensor judicial.

Pero es que ademds la concreta modalidad particional qne analizamos
implica la transmisidn oncrosa de un inmueble del menor, pot lo que si éstc
se adjudica a un condéminae a cambio de una compensacion en metalico s¢
precisarfa autorizacion judicial en bhase al art. 166 CC. No obstante habra
que entender que el Jucz al nombrar el defensor judicial para que verifique
tal acto ya lo estd tdcitamente autorizando, por lo que serfa innecesario
afiadir una autorizacion judicial adicional (27).

2.%) Bl segundo supuesto es aguél en gue cl menox y el progenitor son
titzlares de sendas cuotas en la comunidad. Son varias las posibilidades:

.- $i 1a divisién se hace adjudicando la cosa al padre el cual compen-
sa en metdlico a los demés condéminos, incluyendo el hijo, existe conflic-
to de interescs.

Tal conflicto se plantea tanto en la decisién de comprar como en ia
valoracion de la compensacién en meidlico. Ademds tal modalidad parti-

(27)  De todas farmas si el acto pura el que se precisa defensor judicial estd incluido en el
art. 166 C{ —aclos que precisan avtorizacion judicial— purece una medida oportuna incluir en el
auto judicial de pombramiento una relurencia expresa a tal autorizacion.
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cional equivaldria a una venta del hijo en favor del padre, de mede que se
precisaria la autorizacion judicial prevenida en el art. 166 CC.

— Si la division se hace adjudicando la cosa al hijo también existe un
conflicto de inlereses con el padre, en cuanto la operacin equivale a una
venta del padre en favor del hijo. El riesgo de parcialidad existe a la hora
de Tijar la contraprestacidn a satisfacer por el menor.

— Si la divisitn sc hace adjudicando la cosa a otro de los condSminos
en nm opimidn no cxiste conllicto de interescs, si bicn en cuanto es equipa-
rable a la venta de la cuota de un inmucble del menor el representante legal
precisard autorizacién judicial {art. 166 CC),

3) La particidn de la herencia.
a) Idea general.

La partictén hereditaria es el negocio juridico por el que se liquida y
pone fin a la comunidad hereditaria.

[n la prictica es frecuente que, como consecuencia del fallecimiento de
un progenitor, el viudo ostente un derecho de usufructo sobre la totalidad
0 una parte alicuota de la herencia, y que el hijo o hijos sean los titulares
de Ia nuda propiedad del caudal hereditario (28); o hien, si el vindo es nom-
brado coheredero, aparece como cotitular junto a sus hijos menores.

Son varias [as modalidades de particién por las que pueden optar los
nleresados. Las examinaremos desde la perspectiva de la posible existen-
¢ia o no de un contlicto de intereses.

b) Parlicion con atribucién de los bienes por cuotas indivisas en la pro-
porcion que resulta de 1a Ley o del testamento.

Tal [ue el caso planteado en la R. de 27 de enero de 1987.
El premucrto, que era de vecindad civil balear, instituye heredera a su
csposa y atribuye la legitima a sus tres hijus menores. El importe de 1a legi-

tima balcar cn (al caso es de un (ercio de la herencia, correspondiendo a la
viuda heredera los dos tercios restantes.

_ (28)  La exlension del usulructo del eonyuge viudo varia segtn cl Dcrecho aplicable (comitn
o foral, y dentra de esta dlrima categoria son varias las posihilidades existentes), asi como de la exis-
teircia o no de una atribueion lestumenluria en usufrocto cn favor del supdrstitc.
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T.a viuda. actuando por si v cn representacion de las hijas, otorga la
escrilura de herencia adjudicando cada bien hereditario por cuotas indivi-
sas en la proporcion sefialada.

El Registrador de la propiedad deniega a inscripcicn de la escritura por
entender que la viuda incurria en un conflicto de intereses sicndo precisa,
por lanto, la intervencion de defensor judicial en representacion de las
hijas. El Presidente de la Andiencia Territorial de Palma de Mallorca con-
firma ¢l criterio registral.

Apelado el citado auto la D.G., como no podfa ser de otra forma, esti-
ma ¢l rccnrso interpuesto considerando que no existe tal conflicto. Las
razones son kas siguicntes:

— La aceptacién de la herencia por la madre en nombre propic y en
nombre de lus hijas no iplica oposicién de intereses. El carécter de cohe-
rederas de madre e hijas ni mejora ni pecjudica sus respectivas pusiciones
juridicas. De hecho la madie puede aceptar en nombre de los menores, y
tal circunstancia no queda alterada si la madrc es coheredera.

— La alribucidén de un bien por cuotas indivisas cabe considerarla
desde una doble perspectiva:

Desde un punto de vista econémico la operacion es irrclovante, ya que ni
mejora ni empeora el valor de la cusa. Desde uu punto de vista juridico la trans-
formacién de uma comunidad hereditaria en una comunidad romana no plantea
problema alguno de lesion para los hijos, ya que ias deudas hereditarias opcran
de igual forma en ammbos supuestos (cfr. art. 1084 CC). Ademds si se ha omitido
la inclusién de hienes partibles, en un mowmcnto posterior se puede complemen-
tar la particion verilicando la adjudicacidn de tos mismos en 1déntica proporcion.

Por cllo 1a T).G. estima acertadumente que la modalidad particional cstu-
diada no plantea conilicto dc intereses entre los padres y los hijos menores.

¢) Particiém con adjundicacion de bicnes concretos.

1.%) Si el padre v fos hijos menores son coherederos y la particion se
verifica por aquél distribuyendo los concretos bienes entre s y los restan-
tes interesados surge ua conflicto de intereses.

Tal conflicto tiene un doble caracter:
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— Existe en la valoracion de los bienes, ya que €l progenitor se heneficia
infravalorando los que recibe €l y sobrevalorando los que reciben 1os hijos.

— También existe el ricsga cn la distribucidn de fos mismos. En efec-
to ni adn tratdndose de biencs con idéntico valor actizal sc cvita ¢l peligro
de patcialidad, ya que las expeclativas de revaloracion [ulura pueden ser
distintos, de modo que, aun en igualdad de valor, puede ser mas interesan-
te recibir un bien que otro.

Por tanto, en este supuesto, 1a representacion legal de los hijos meno-
res corresponde no al progenitor, sino al defensor judicial que se designe.

TLa R. 11 de mayo de 1998 sc ocupa de un supuesto cn que un herede-
1o cs a ia vez apoderado de otro cohercdero. Sc trata de un supueslo de
representacion voluntaria pero sus conclusiones son aplicables a la repre-
sentacion legal. Pues bien de tal R. cabe extraer dos ideas de interés:

---------- Si la particion Ia hace el apoderado adjudicando cada bien en la pro-
parcidn carrespondiente a las respectivas cuotas hereditarias, no cxiste
conflicto dec intereses,

— Pero si las adjudicaciones se verifican en forma distinta, existe con-
[Helo de intereses; en tal caso los representados habridn de consentir tal par-
ticion.

2.%) Si el progemitor no es coheredero, sino que, en virtnd de su repre-

sentacion legal, distribuye los bienes hereditarios entre los diversos hijos
menorcs cntonces no existe conflicto entee padre ¢ hijos.

Sin cibargo se plantea si tal conlliclo existe en relucién a los diversos
hijos, ya que, al formalizar la particién, existe el riesgo de que el representante
sea parcial en el sentido de que favorezca a algiin hijo en perjuicio de otro.

Al ocuparnos de los conceptos generales ya hemos seflalado que el
supuesto de doble representacion sc cquipata al de antocontrato. Por taalo
parcceria quc, en coherencia con lo expuesto, si el padre ostenta la repre-
senlacion simultdnea de varios hijos menores procede nombrar un defen-
sor judicial para evitar el riesgo mencionado.

Sin embargo, a tenor de lo dispnesto en nuestro derecho positivo, no sc
congidera que existe conflicto de mtereses. En cfecto el art, 163 CC sdlo
prcve cl nombramicato de delensor judicial si existe confliclo entre ¢l pro-
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genitor y los menores representados, pero no por el hecho de gne el proge-
pitor represente a varios hijos menores.

El fundamento radicarfa en la mayor confianza que deposita el ordena-
miento en el titular de la patria potestad. '

T.a doctrina, en mi opinion acertadamente, se ha manifestado en contra
de exigir defensor judicial en este supuesto (29).

d) Particién conenrricndo viudo usufructuario e hijos menores herederos.

Fn este supuesto el padre no ¢s cohcredero junto a los menores, ya que
la atribucién en usufructo le equipara a un legatario (cn cl sentido de que
no responde de las deudas hereditarias, art. 510 CC).

Procede diferenciar dos supuestos:

1.°) 8i el nsufructo del viudo es universal entonces la particion de la
herencia, tanto se efectie por conversién de la comunidad hereditaria en
comunidad romana como por adjudicacion de bicnes concretos entre los
herederos, no plantea problema. En cualquier caso el usufructo siguc reca-
yendo sobre todos y cada uno de los biencs.

2.2 Si ¢l nsufructo del viudo recae s6lo sobre una parte alicuota de la
herencia (como ocurre con la legitima prevista en los arts. 834 y ss. CC)
entonces cn la particién procede distinguir las siguientes situaciones:

- §i sobre cada bica perdura el usufructo en la proporcion originaria,
con independencia de quien se adjudique ¢l bien, no existe conflicio de
intereses.

— Si el usufructo se concentra sobre algin bien o bienes concretos
enlonces surge una contraposicién de intereses, ya que cl vindo tiene inte-
és en que su usulructo recaiga precisamente sobre los bienes gue produ-
cen mayores frutos. Si se opta por esta modalidad particional se precisard
que, en nonibre de los hijos menores, intervenga el defensor judicial.

— §i los menores son herederos v ¢l viudo, actnando en representacion
de ellos, conmuta el nsufrucio en base a los arts. §39 y 840 CC surge un
evidente conflicto de inlereses.

(29)  Me retiern a Pl BERNALDG DB QUIRGS, M., Derecho de Familia, p. 541, 1989,
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— Si el viudo renuncia a su derecho cotonces ya no forma parte de la
comunidad hercditaria, ni ostenta derecho algimo sobre log bienes heredi-
tarios. Por tal motivo desaparece la posibilidad de concurrencia con los
hijos, y con ello 1a posibilidad de conilicto.

) Particidn en la que se gjercita una opcién compensatoria de legitima.

a) Primer supuesto: La atribucién al viudo del usuiructo universal cxis-
tendo hijos menores legitimarios.

Es frecnente en el dmbito def Derecho comtn que el testador atribuya
a su cényuge el usufructo universal, de modo que los hijos reeiban una por-
cidn mayor quc lo que les corresponderfa por legfiima pero sujeta a tal gra-
vamen.

Tal atribucidn de usufructo universal ¢s una de las posibles modalida-
des de las llamadas «cautelas socinianas», cnyo contenido lo constitnye
una opcidén compensatoria de fegitima.

El estador, que aclia en base al art. $20.3 CC, simultincamcentc reco-
noce ¢l derceho del legitimario a oponerse a tal disposicion testamentaria;
ahora hien si éste se opone su derecho queda reducido a la legitima estric-
ta, o, si la oposicidn lo es de todos 1os legitimarios, les lega lo que por legi-
tima (larga) les corresponda.

Pues bien el posible conflicto puede surgir debido a que la decision en
nombre del legitimario menor sobre la conveniencia de aceptar o rechazar
lo propucsto por ¢l testador la toma precisamente el cényuge a quien se
quiere beneficiar con el usufructo universal.

[lemos de plantearnos si en este caso el viudo es neutral de modoe que
el cjorcicio de la opeidn corresponda tal viudo o, por contra, se precisa un
defensor judicial:

1.°) De acuerdo a un primer criterio cabe considerar gue 1o es preciso
tal nombramicnto, ya quc cl viudo, al aceptar el vsufructo vniversal, se
fimite a camplir la voluntad del testador y, en definitiva, aceptando la
opcidn propuesta también proporciona un mayor benelicio al menor (eslo
es, se benelician ambos: lanto el vindo come cl menor). Son cnatro las
razones que cabe aportar en defensa de tales afirmaciones:
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— Aln computando el gravamen wsufructuario el menor recibe un
valor econdémico superior a 1o que por legitima le corresponde.

— IGl viudo se limila a hacer cfectiva la vdlida volantad testamentaria
del causante. En realidad po sc trata de un conflicto entre la voluntad del
viudo y la del menor que representa, sino que estamos ante un supuesto de
prevalencia de la vilida voluptad del testador sobre la del menor.

- - La representacion legal de los padres es la regla general, por lo que
las excepcioues hay que interpretarlas restrictivamente.

— Ademis ¢l nombramiento de defensor judicial conlleva gastos
econdmicos y retrasos cn cl otorgamiento del titulo, y, dado lo [recucn-
te de la cliusula dcbatida, provocarfa on exceso de irabajo en los
Tribunales de Justicia. Por clio, en este caso, el hecho de que el viudo
no haga sino confirmar la voluntad de! testador debe inducirnos a man-
tener su representacion. Es cl tema, sobre el que volveremos mds adc-
lante, de encontrar el punto de cquitibrio entre la verdadera necesidad dec
un defensor judicial y la asuncién de los costes y retrasos que provoca
su nombramiento.

Por otro lado si el viudo rechaza la mayor atribucién gravada en [avor
del menor legitimariv puede, o pucde que no, esté perjudicando a su lijo
menor pero, en cuanio no recibe beneficio alguno de ello, no cabe hablar
de conflicto de intereses. Tampoco cn este caso se precisard nombrar
defensor judicial.

2.%) Un segundo crilerio, por contra, cstimarfa que, siempre que ¢l pro-
genitor ha de ejercitar la facullad decisoria concedida por esta concrela
cautela sociniana, exisic un conllicio entre su interds y el del hijo repre-
sentado, por 1o que cesa su representacion legal respecto a los hijos meno-
res, procediendo el nombramiento de un defensor judicial.

De conformidad con este segundo plantcamiento la contraposicion de
intereses entre el vindo y los menores csté clara, ya que inclnso cuando el
vindo mantiene la voluntad del testador pucde cstar experimentando un
beneficio, en cuanto que él mismo percibe un derccho de usufructo; por
ello, porque existe ese beneficiv, hay un riesgo de parcialidad. Bs cierto
que al aceptar la cautela propuesta se confirma la voluntad del testador,
pero puede que ello se haga a costa del interés econémico de los hijos
MenoIcs.

R4

‘-h
ﬂ

El conflicto de intereses existe, ¥ por ello se precisa el nombramicnto
de un defensor judicial.

A la hora de establecer las conclusiones no resulfa ficil pronunciarse.
En nuestra opinidn, atin admitiendo 1o dudoso del caso, considcramos sufi-
cicntes las razones expuestas en favor de la innecesariedad del nombra-
miento de delensor judicial.

b) Otros supuestos de cautela sociniana.

T.a modalidad de cautela expuesta (usufructo viudal que grava la por-
cién legitimaria), tal v como vimos, afecta directamente el interés patri-
monial del conyuge supérstiie.

Sin embargo cabe plantear otros ejemplos de opcidn compensatoria de
Icgitima ca la quc la decisidn del vindo no provoca un conflicto de intere-
ses, en cuanto gue no afectan a su esfera patrimonial.

Asf ocurre, por ejemplo, cuando el menor legitimario recibe una por-
cion dec bicnes mayor que la legatmente debida pero sujeta a una prohibi-
¢ién de disponer. Pues bien, en este caso, parece razonable entender qne no
hay conflicto, por lo que el progenitor viudo mantiene la represcntacidn
Icgal del hijo menor pudicado determinar por sf, sin necesidad de acudir al
nombramiento de un defensor judicial, si es o no conveniente aceptar lo
propuesto por el testador.

Pcro hay casos mis dudosos. Imaginemos que el menor legitimario per-
cibe una porcién de bienes superior a su legitima pero sujeta a una limita-
cién consistente en que la administracién de tales bienes hereditarios, hasta
que el mcnor cumpla lps veinticinco afios, corresponderd al progenitor
supérstite.

Hemaos de responder si el progenitor, a la hora de aceptar o no tal prc-
visidn (cslamcentaria, sc cncuentra o no en una situaciéon de conflicto de
intereses con el menor:

— Una primera postura entenderia que si existe conlraposicion de inte-
reses, va que si la cliusula se acepta el vindo ve aumentar el patrimonio
que queda bajo su administracién, Ademds ¢l aumento de tales facultades
es correlativo a 1a disminncién de las correspondientes al hijo: por ello pro-
cederia el nombramiento de defensor judicial.

— 85—




— Sin embargo, en nuestra opinién, el vindo que acepta o no tal opcidy’

no incurre en contraposicicn de intereses con el menor legitimario. Las
razoncs son las siguicntes: uno, la funcidén de administrar el patrimonio del
hijo se le atribuye precisancnte cn beneficio de éste, no del propio viudo
— desde la perspectiva del administrador se trata mis una carga que una
ventaja--; y dos, el vindo, por el mero hecho de administrar, no experi-
menta un beneficio patrimenial, sino que por contra incurre en vn riesgo de
responsabilidad por razén de la administracién que asume.

No procederia por tanto el nombramiento de defensor judicial.

La cucstion, sin cmbargo, sc complica si el testador ha determinado que
el viudo administrador perciba una retribucidn.

Ln este caso se grava el patrimonio del menor en beneficio del padre o
madre administradores, lo que parece sugerir que existe un conflicto de inte-
reses, aungue el tema estd menas claro st tal retribocién resulta proporcio-
nada al trabajo que lc reporta al administrador. (Quizds en este caso no quepa
ofrecer un criterio general, sino que haya que analizar caso por caso.

4) Liquidacion de la sociedad conyugal entre el viudo y los hijos inenores,

La sociedad conyugal se disuelve, entre olras causas, por el fallcci-
miento de un consorte. Pues bien la liquidacion de tal consorcio es un paso
previo a la particién hereditaria.

Si entre los herederos hay hijos menores la actuacién del viudo liqui-
dando la socicdad consorcial se hace tante cu nombrc propio como en
nombre y representacion de tales menores.

Hay que precisar, por tanto, cuando la doble actuacion del progenitor
supérstite deviene en un conflicto de intereses.

Nos acuparemos de dos modalidades liguidatorias del haber conyugal:

1.7y Primera modalidad: la mitad indivisa de cada bien se adjudica al
viudo; Ia otra mitad al caudal hereditario.

Es el inodo mis sencillo de liguidar el consorcio mairimomnial, y posi-
blemente el més frecuente en la prictica juridica.

Respecto a cada bien que fue consorcial una mitad indivisa se integra
cn el pattimonio del viudo, la ofra en el pattimonio hereditario.
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Sencillamente se pasa de una comunidad gennana sobre todo el patri-
monio consorcial a una comunidad romana sobre cada elemento patrimo-
nial que lo integraba.

Se trata de precisar si, en esle caso, la concutrencia det vindo e hijos
menoles provoca una contraposicion de intereses.

Son dos las respucstas posibles. Veamos la primera de ellas.
a) Primer criterio; exisle conflicto de intereses.

] ) Tal es a doctrina de la R. de 14 de marzo de 1991, que estudiamos
a continuacidn.

Cabe resumir su linca arpuinental en los siguientes t€rminos:

Es cierto que, en lo que respectla a las adjudicaciones derivadas de la
liquidacidn del consorcio, no existe conflicto de intereses porque sc respe-
ta para cada bien la proporcién legalmente establecida (la mitad corres-
ponde a 1a viuda, la otra mitad a la herencia dcl matido).

Sin embargo la adjudicacién de los bienes, es s6lo la lasc final de un
proceso liguidatorio ¢uc incluye nna pluralidad de operaciones juridicas.

Una de tales operaciones es la forinacién del inventario de los hienes
que integran el haber ganancial. Pues bien tal {ijacion no Uenc caracter
automdtico, ya gue hay que precisar, a través de la correspondiente labor
interpretatoria, qué bienes son gananciales y qué bicnes no lo son. En espe-
cial la aplicacion o no de la presnncién de ganancialidad exige uma larca
indagatoria.

Fl conflicto de intereses entre el progenitor y los menores sutge preci-
saenlc con ocasion de fa formacién del inventario. BEn efecto el viudo estd
interesado en que los bienes privativos del premuerto se califiquen como
pananciales, ya que asi tiene una parte en ¢l valor de los mismos; a su vez
los hijos menores, que son los herederos del fallecido, tienen el interés
opuesto.

Por tanta existe riesgo de parcialidad en la actuacion del progenitor, por
lo que se aprecia una contraposicidn de intereses entre éste v los menores.
Por ello procede nombrar un defensor judicial que represente a los meno-
res cn la liquidacién de la sociedad de gananciales.




2.%) Bn lavor de este criterio se manifiesta ANGEL VALERO FERNANDEZS

REYES, bisicatnenle por estas razones:

— En su opinida s existe confliclo de inlereses cuando se convierie la
sociedad dc gananciales en pro indiviso ordinario. No obstante no razona
tal afinnacidn, que cntendemos cs errdnea (la rans{formacion apuntada
carcee de relevancia ccondmica).

— Elinventario lo intcgran no s6la los ingnucbles, sino también 1os cré-
ditos en favor y a cargo de fos conynges y de la sociedad de gananciales,
Pues hien el canyuge supérstite es quicn deterinina la inclusidn 0 cinisidn
de rales créditos, por lo que puede tener interés en incluir los que ¢l tiene
contra el comsorcio pero no aquellos que cl cansorcio matrimonial tiene
contra €1, por lo que no cabe decir que esté cn sitnacidn de ncutralidad.
Como consecuencia de ello surge el conflicto de mtereses,

— [n virtud de la propia declaracion del viudo sobre cual es la vecin-
dad civil y el régimen matrimonial del prenmierto quedan fijados sns pro-
pios derechos sucesorios v los de los hijos menores representados: por
tanto la propia declaracién, no contrastada, del viudo determina en princi-
pio que derechos legales sucesorios y matrimomiales le corresponden
(recordemos en tal sentido ¢l art. 9.8 in fine CC sefiala que los derechos
sucesorios que correspondan al viudo por ministerio de la Ley serdn los
que determine la Ley que rige el matrimonio). Por tanto, de nuevo resulta
que el viudo no estd en situacién de imparcialidad, por lo que hemos de
concluir que ¢l viudo incurre en conflicto de intereses (30).

b} Segundo criterio: no existe conflicto de intereses.

La docirina expuesta es, en puestra opinidn, muy desafortunada. Cabe
criticarla en los siguientes términos:

Es cicrto que el argumento de 1a D.G. es formalmente correcto, ya que
fa formacion dc la masa ganancial partible implica una labor interpretato-
ria por parte del progenitor viudo que puede redundar en un perjuicio para
sus liijos menorcs.

{30} Comentario a las RSS. de 10 de enero de 1994, 23 de marso de 1995 y 3 de alail de
1995, RUDI, ndnero 637, pp. 2320 y ss.

No obsiante, este autor reconoce que razones de fndole prictico {descurgar de rabjo a los
Tribunales de Justicie)} pucden aconscjar prescindir del nombramiento de defensor judicial 81 no hay
datio actmal para el representado.
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Sin embargo un an4lisis del fondo del asunto, en base a las circunslan-
cias facticas del mismo, nos muestra que realmente no existe conflicio de
inlerescs.

Los argumentos en favor de tal afirmacién pucden sistematizarse de la
siguiente manera:

Uno. La escrilura coya inscripeidn se denegaba solo incluia como
gananciales cierios bienes inmucbles.

Pues hien la determinacion dcl cardcter ganancial o privativo dc un
inmueble no se hace en base al arbitrio del viudo, sino a partir de datos de
cardcter objetivo, que permiten dotar de scguridad jurfdica a las relaciones
juridicas derivadas del documento notarial {se cumplen los reqnisitos pre-
cisos pura garaniizar la autenticidad sustancial del negocio documentado).

Me explico. El cardcter ganancial del inmueble no deriva dc una labor
interpretatoria del viudo hecha cn cl vacio, o a su capricho, sinu gue ¢l pro-
pio titulo adquisitivo piblico nos informa sohre si la finca se adquiere o no
con cardcter ganancial.

Por tanfo el viudo, al formar el inventario de los bienes partibles, se
limitaba a exlracr las consecuencias juridicas derivadas de los datos y
declaraciones [ijados en un previo documento notarial (eutre cllas: el régi-
men matrimonial del adquirente y 1a declaracién expresa sobre gananciali-
dad de la adquisicion).

Dos. Ademds si se ha omitido en la liguidacion ia inclusién de otros bien-
es 0 dercchos, sean muebles o inmuebles o créditos entre las divetsas masas
patrimoniales, (al sitvacidn puede solventarse, sin perjuicio para los meno-
res, otorgando el correspondicute docnmento complementario liquidatorio.

Tercero. Ls cierto que el conyuge supérstite sefiala por si la vecindad
civil y régimen matrimonial del premuerto, lo que puede sugerir que se
cncontraba en una posicién de falla de neutralidad. Sin embargo, en nues-
tro sistema de sepuridad joridica preventiva, la determinacidn de ambas
circunstancias descansa unicamente en la manilestacion del otorgante u
otorgantes, v ello con independencia del negocio de que se trate. Y tal
afirmacién es aplicable a cualyuicr negocio jurfdico, por lo que no lienc
scatido excepcionar tal regla para uno concreto (en este caso, la liquidacion
de la socicdad de gananciales).
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pero es el de mayor importancia practica,

También hay que tencr presente que ta intervencién del defensor judi-
cial tiene un doble aspeeto: por un Jado dota de mayor sepuridad a la posi-
cidn juridica de los menores, pero, como contrapartida, ralentiza el trilico
Juridico y aumenla los costes a cargo de los intcresados. Ademds, dada la
frecuencia de las liquidaciones de consorcios matrimonialtes, la exigencia
de delensor judicial congestionaria los Tribunales.

Por ello, al precisar cnando es necesaria su intervencion, hay que Hegar
a un punto de equitibrio. Aqui cs donde, en mi opinién se equivoca fla T).G.:
cree que soluciona un problema (la integridad del interés patrimonial de los
menores) cuando cn realidad estd creando otro de forma artificial (va que
identifica un conlliclo de intereses donde no lo hay, aumentando los costes
ceonomicos del acto jurfdico y dilatando el moinento del otorgamiento det
titulo de propiedad).

Procede incluir ahora una afirmacion de fondo: el Derecho na ha de ser
rigido, esto es, no ha dc buscar el mejor de los mundos, sino tan sélo el
mejor de los mundos posibles. Por ello a veces es preferible permitir cicr-
to margen de incertidumbre antes que ahogar el trafico juridico imponien-
do caurclas cxoesivas e innecesarias.

Pondré olro ejemplo de ello. L.a escritura de manifestacion de herencia
se otorga en base al que, de conformidad con el certificado del Registro de
Ultimas Vohumntades, aparece camo ultimo testamento. Pero ello no signifi-
ca que el titulo sucesorio no deba ser otro, ya que podria existir un testa-
mento oldgrafo poslerior, 0 un testamento que se omitid comunicar a tal
Registro. Tal posibilidad se conoce pero se considera mds oportuno man-
tener un sislema que funciona —casi siempre— correctamente, y remitir a
la tutela de los Tribunales los casos cxcepeionales que exceden del mismo.
Si quisiéramos hacerlo perfecto, simplemente lo harfamos peor.

Una dltima consideracién, come lendremos ocasion de analizar cn cf Glti-
mo capitulo, el Registrador califica el defecto, Ia falta de defensor judicial,
como nsubsanable. Como consecuencia de ello ni siquiera 1os hijos supues-
tamente protegidos, una vez alcanzada la mayorfa de edad, podrian subsanar
o ralificar la hiquidacion efectuada. La fntegra confirmacién de la nota de
calificacion por 1a D.G. nos teinemos que implicaba confirmar tal extremo.
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Cuarto. Ll presente argumento quizéds sea el de mero peso dogmdtica,;

- ¢) La propia D.G. modilicé 1a doctrina que acabamos dc cxponer.
¥l punto de inflexién lo constituye la R. de 10 de enero de 1994

En este caso, la viuda, acluando por si v en represenlacidn de su hijo
menot, liquida la sociedad de ganancialcs constituida por wn énico mniie-
ble, adjudicsndosc en pago de su haber la mitad indivisa y atribuyendo la
otra mitad al caudal rclicto, que a continuacién recibe el hijo como here-
dero finico.

Pues bien el Registrador, invocando expresamente la citada R. de 14 de
marzo de 1991, califica tal escritura como no inscribible por incomir fa
actuacién de la viuda en un confliclo de intereses con la menor, sicndo
necesario el nombramiento de defensor judicial. Bl Presidente del TST de
Catalufia confirmsé tal defecto.

Apelado el aulo judicial la D).G., estimando el recurso, considera inne-
cesaria la intervencién de delensar judicial.

Veamos 1a argumentacién emplcada.

La liguidacién de 1a sociedad de gananciates hecha por la viuda sc rcfc-
ria 4 ut dnica inmueble adquiride por el difonto expresamente Con ¢arac-
ter ganuncial: se adjndica la mitad a la viuda cn pago de su haber en la
sociedad de gananciales, y la otra mitad se integra cn cl caudal relicto,
adjudicindoselo el hijo nico menor.

La D.G. acepta tal liquidacién cu cuanto el cardcter ganancial no deriva
de Ia interpretacién que el cényuge viudo hace de la presuncién de ganan-
cialidad, sino de la propia declaracién del adguirente en el titulo adquisitivo.

La actuacion de la viuda no incurre en conllicto de intereses con su hijo
menor, ya que se limila a extracr las consecuencias que sc derivan del titu-
lo notarial adquisitivo y de la inscripcion registral.

Hay, por tanto, suficientes dalos objetivos como para entender razona-
blemente que su conducta no causa perjuicio al menor representado.

Por ello 1a D.(G. cstima et recurso considerando innecesario nombrar un
defensor judicial.

I.a doctrina expuesta, que cn mi opinién es plenamente acertada, quedo
confirmada por 1a R. de 6 de [ebrero de 1995.
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criferio que hemos examinado.

De nuevo se trata de Ia liguidacion verificada por una viuda por si y en
representacion de sus hijos menores. Tal liguidacidn atcctaba a un sélo
inmueble adquirido por el premuerto, constante la sociedad, con cardcter
«presuntivamente» gapancial (recordemos que en las RSS. anteriores cl
inmueble era «declaradamente» ganancial). Por tanto aqui la certidumbre
sobre la ganancialidad del bien era menor.

Sin embargo la D.G., al cstimar el recurso, considera correcta la actua-
cién liquidatoria de fa vinda. El cardcter presuntivamente ganancial del
inmueble le permite liquidarlo como ganancial sin incurrir en conflicto de
intereses con sus hijos menores; por cllo no es preciso el nombramiento de
defensor judicial.

2.°) Segunda modalidad: adjudicacién dc bienes concretos.
Euntramos ahora en la segunda modalidad a que haciamos referencia.

La hiquidacion por el viudo del consorcio matrimonial con adjudica-
cidn concreta de bienes provoca un conflicto de intereses con sus hijos
MmMenoercs,

En este caso, un bien o bienes integra su haber en ¢l consorcio v oo
bien o bienes concretos se incluyen en 1a herencia del premucrto. La con-
traposicién de intereses surge por dos motivos:

— Bl primero radica en la valoracién de los bienes.

Existe el riesgo de que ¢l viudo sobrevalore los hienes adjudicados en
la herencia, o bien infravalore, a cosla de los representados, los bienes que
él recibe.

—-- Bl segundo se encuentra cn la eleccién de los bienes concretos qne
iniegran su lote y el de los representados,

Incluso ante una hipotética igualdad en el valor actnal existe el riesgo
de que el progenitor se adjudique precisamente aquellos bienes que tienen

{31) Ver el comentario dc Gmvire Duarr, T, a la mencionada R. eu la revisty La Nojarie
nimerc 4/1995, p. 184
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Bs més ca la R de 3 de abril de 1995 (31) la D.G. reitera, y amplia, el /

una mayor expectativa de quedar revalorizados, o hien que presentan una
mayor rentabilidad.

Por tanto, cit cstc supucsto ccsa la facultad representativa del vindo en
favor de la del defensor judicial.

Sin embargo hay un caso concreto que merece mayor reflexion. Como
sabemos el art. 1406 CC concede al comyuge, en la liquidacion de Ia socie-
dad de gananciales, un derecho de adjudicacion preferente sobre diversos
elementos patrimoniales (enire ellos el local donde hubiese vemido ejer-
ciendo su profesién o, cn caso de muerte del ofro cényuge, la vivienda
donde tuviese su residencia hahitual).

Se lrala de delerminar si el viudo podra unilatcralmente adjudicarse tal
local o vivienda compensando a los hijos mediante la entrega de otros
bienes que fueron igualmente gananciales o de una cantidad en metdlico.

Son dos las respuestas posibles:

— En favor de tal posibilidad cabe alegar que el vindo, en este caso, se
limita a hacer uso de un derecho que la Ley le concede. Por tanto no cabe
hablar de perjuicio de los hijos, sino meramente de gjecucion de una de las
posibilidades legalmente permitidas al vindo.

— Sin embargo, en nuestra opinidn, la respuesta ha de ser negativa. En
cfecto existe un conllicto de intereses cntre ¢l viudo y los mcnorcs repre-
sentados, ya que la Ley autoriza al viedo a adjudicarse el bien concreto con
preferencia a los otros cotitulares en la comunidad postmatrimonial, pero
no a gque lo valore unilaleralmente. Esto es, el riesgo de dano a los meno-
res representados se produce en el momento de valorar ei bien objeto de
adjudicacién preferente.

Por ello, también en esle caso, la represeatacion legal de los hijos
menores corresponderda no al viudo, sine al defensor judicial en lo que
corresponde al punto concreto de 1a valoracion de los bienes.

2. 'TUTELA, CURATELA Y GUARDA DE MENORES 0 INCAPACITADOS

Nos limitaremos a exponer algunos puntos de interés, sin pretender
ofrecer un tratamiento completo de la materia.
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Como scilala ¢l art. 215 CC la goarda y la proteccidn de la persona y
bienes 0 solamente de la persona o de los bicnes de los menores o incapa-
citados sc realizara, cn los casos que proceda, mediante la tutela, 1a curate-
Ia 0 ¢l defensor judicial.

El art. 221 CC, comiin a tales instituciones tuitivas protectoras, prohi-
bc a quien desempeiie algin cargo tutelar incurrir en determinados actos
que provocan un conflicto de intereses:

1.7 Recibir liberatidades del tutelado o de sus causahabientes, mientras
que no se haya aprobado definitivamente su gestion.

2.°) Representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en
nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3.%) Adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle por su
parte bienes por igual titulo.

Se discute si los supuestos mencionados en dicho preceplo provocan
una nuiidad de pleno derecho o son susceptibles de ratificacion.

En principio el precepto expresamente emplea la palabra «prohibe»,
cuya vulneraciéu parece remitimos directamente al art. 6.3 CC (que prevé
1a nulidad de pleno derecho para los actos conlrarios a las normas impera-
tivas y prohibitivas).

Pesc a lo dicho es evidente que ¢l act. 221.2 CC —representar al tute-
lado incurricodo en contliclo de intercses— es reconducible al art. 1259.2
CC (acto realizado por quicn carcee de facultades, y por cllo susceptible de
ralilicacidn) (32), hucgo tal acto cs ratificable.

En los restantes supucstos (liberalidades cn favor del tutor, adquisicion
o transmisidn de bicncs con respecto al tutelado hechas a titulo oneroso)
posiblemente hay que entender que ¢l legislador pretende imponer un pre-
cepto prohibitivo cn los términes del art. 6.3 CC, de modo que el acio gne
1o contraric sca milo de pleno derecho. El fundamento de tal criterio seria
reforzar la proteccion del tutelado.

(32)  Ver PERA BERNALUO DE QUIRGS, M., Dereche de Familia, 1989, p. 593, nola o pie de
pégina nfimero 91.
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Sin embargo, creo que lambicn en estos dos supuestos serfa posible la
ratificacion, por las siguienies razones:

— Si consideramos que ¢l término «prohibe» que emplea el precepto
no impide la dispensa cn un caso —el del pdralv scgundo, cuya posibili-
dad de ratificacién vemos clara-— también podemos hacer lo propio en los
dos restantes. Il término prohibicién, por tanto, no conlleva necesaria-
mente nulidad de pleno derecho.

— Si el tutelado recupera la capacidad o llega a la mayorfa de edad (cs
el caso del menor no sujeto a patria potestad) parece oportuno permitirle
enjuiciar si lc conviene o no ratificar. Mientras tanto el acto celebrado por
el tutor simplemente no produce el vinculo contractual pretendido; es cicr-
to que se crea una aparicncia, pero tal apariencia es incticaz, sin perjuicio
de la responsabilidad en que incurra €l tutor,

Finalmente sefialemos que los arts. 299 y ss. CC regulan la figura del
defensor judicial en relacidn a las citadas instilucioncs tuitivas supletorias.

Finalmente recordemos el arl. 237 bis CC, paralelo a los arts. 163.2
CCy 299.1 CC, a cuyo tenor: «Si los tutores tuvieren sus facultades atri-
buidas conjuntamente y hubiere incompatibilidad u oposicién de intere-
scs cn alguno de ellos para un aclo o contrato, podrd éste ser realizado
por el otro tutor, o, en caso de ser varios, por fos demads cn forma con-
juntax.

3. .05 SUPUESTOS DE ASISTENCIA

I{ay determinados supuestos que quedan fucra de la representacion
legal pero en los que se precisa lu asistencia de los padres {casv de los
menores emancipados —art. 323—) o del curador (¢l propio cmancipado
en defecto de padres o, en general, otras personas nccesitadas de asistencia
—arts. 286 y 287 CC—).

La persona precisada dc asistencia tiene capacidad de obsar, pero tal
capacidad csté sujcta a ciertas limitaciones, bicn por disposicién legal, bien
por acordarlo asf la Sentencia que impone la curatela. El supuesto mds
importante en la prictica cs cf del menor emancipado, sobrc cl que a con-
tinuacién haccmos una breve referencia.
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El menor emancipado ticac nn cstado civil propio. En cuanto se rata de/

una persoena capaz no esla sujelo a representacion legal, si bien tal capacidad,
en clerlos casos, ha de ser complementada mediante la asistencia de los padres.
Por tanto, emile su propia declaracion de voluntad, si bien, en los supuestos
legalmente previstos (art. 323 CC), precisa el plus de fa asistencia de sus pro-
genitores (la falta de tal asistencia provoca un vicio de anulabilidad).

Surge Ia cuestidn de si, en la prestacién del aseutimniento, también
puede plantearse on conflicto de inferescs entre los progenitores y el menor
cmancipado. lmaginemnos, por ejemplo, que el emancipado vende un
inmueble precisamente a sus padres.

1.%) En contra de entender posible un conflicto de intereses cahe razo-
nar que tal conflicto s6lo existe cuando el representantc lepal actiie simul-
tineamente en un doble concepto: en nombre propio y en representacién de
[a persona representada.

Sin embargo cn los casos de asislencia no cabe hablar de actuacién por
medio de un representante legal —el hijo emancipado actda por si mismo
produciendo su propia declaracion de voluntad— ni, por tanto, tampoco
cabe decir que los padres son sus representantes. De cllo concluimos que
no existe el desdoblamiento que aprecidbamos cn los supuestos de auto-
contrato con conflicto dc intcreses.

2.°) No ha sido ¢sta la solucién olrecida por nuestro Derecho positivo.

En ciceto ol art. 163.1.2 CC considera también en los supuestos de asis-
tencia puede plantearse un conflicto de intereses con los padres. En tales
casos los padres no estdn legitimados para asistir al menor cmancipado,
sino que procede el nombramiento de un defensor judicial, que serd guien
asista al menor emancipado.

Pensamos que la respuesta de nuestro ordenamiento es acertada. Bl fun-
damento radica, por encima de consideraciones de orden tedrico, en que et
riesgo de parcialidad de los padres asistentes vacia de contenido su funcién.
Existe, a estos efectos, una equiparacién entre patria potesiad y asistencia,

Por tanto surge un supuesto de conflicto de intereses [uera del dmbiio
representativo, ya que catre ¢l menor ciancipado y sus progenitores, que
son quicnes sc cncnentran en conlliclo, propiamente no existe una relacién
represeniativa.
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AUTOCONTRATACION Y CONFLICTO DE INTERESES
EN LA REPRESENTACTON ORGANICA

1. TDEAS GENHRALES SOBRE LA REIPRESENTACION ORGANICA

En virtud de la correspondiente disposicion legal ciertos grupos o patri-
monios, personificados o articulados en forma diversa, actiian juridica-
mente por medio de 6rganos.

Pues bien el érgano que se relaciona con torccros —denominado diga-
no de representacién— opera en base a la llamada represcntacion orgdni-
ca, en virtud de la cual los aclos que veritica dicho dipano producen su
efecto en la esfera patrimonial del ente o persana puridica representada.

Sobre la represeniacién orgédnica cabe seilalar los siguientes rasgos
bisicos:

1.%) S¢ trata de un supucsto de verdadera representacion, va que la per-
sona del representante no se confunde con la organizacion representada,
5100 que s lrata de un sujeto que actia en nombre y representacidn de otro
sujcto juridico: el cnte represcutado (existe, por tanto, una situacion de
alteridad caotre representante y representado) (33).

La representacion organica, por tanto, constituye una verdadera moda-
lidad de representacién, un fertium genus respecto a las representaciones
voluntarta y lepal (34).

2.°) Coincide con las otras dos modalidades representativas —legal y

voluntaria— en que legitima o hahilita a una persona para que actie con
eficacia en la esfera juridica de otra.

Pero la representacidn orgdnica presenta caracteristicas propias que la
distinguen de las restantes. Hagamos una breve referencia a las mismas.

a) Respecto a la representacién voluntaria:

(33)  Sobre ¢l purticular ver CAMARA Arvarrz, M., «Curse scbre sociedades de responsabi
lidad limitada», Colegios Notariales de Tispafia, Madrid, 1998, pp. 235 y ss.

(34) CAMARA Arvarrz, M., «Lu adininistracién de 1o sociedad andnimas, Revisia Juridica
del Notariado, nimero 1 {octubre-diciembre 19492), p. Bl
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Las diferencias son, basicamente, dos: una, la existencia del drgano/

represcatativo ticne cardeler necesario, mientras que el otorgamiento de un
poder cs voluntario; dos, la extensién de las facultades del representante
orgdnico vienc determinada por Ley (que sefiala el maximo y el minimo
dcl arnbito competeneial), mientras que es el poderdante quien determina a
su arbitrio que concretas facultades conliere a su apoderado.

) Respecto a la represcntacion lepal.

Se distingue de la representacidn legal cn dos aspectos esenciales: vno,
que ésta tiene una finalidad de cardcter tuitivo, orientada a Ia proteccion de
ciertas personas fisicas tales como menores o incapacitados, o a la gestidn
de ciertos patrimoning; por contra fa representacidn orgdnica carcce dc
finalidad tuitiva o protectora, y se conecta nccesariamentc ¢on un drpano
social. Y dos, que en la representacién orgénica el representante 1o clige la
tibre voluntad de Jos componentes del grupo; traténdosc dc representacién
legal 1a designacion del representante corresponde a la Ley (33).

Una vez expuestas las ideas generales limitaremos nuestra exposicién
a tres temas concretos: en primer lugar, como constroir adecuadamente Ia.
figura del autocontrato en sede de representacién organica; a continuacidn
analizaremos las distintas posibitidades de autocontrato en foncidén de la
estructura del d6rgano de administracién; finalmente, estudiaremos los
modos de salvar el conflicto de intereses.

2. LA FIGURA DEL AUTOCONTRATO EN SEDE DE REPRESENTACION ORGANICA

El admunistrador social, ejercitando sus facultades representativas, puede
autocontratar con la sociedad que representa; asimismo si ostenta una doble o
nuiltiple representacion en relucion a varios sujetos juridicos el negocio con-
certado cntre 108 mismos presenta un conflicto de intereses que, por asimila-
cion, queda igualmente sujeto al régimen correspondiente al autocontrato.

Ahora bien a la hora de determinur el (ratamiento juridico que, desde
una perspectiva notarial y regisiral, merece dicho autocontrato hemos de
reflexionar sabre dos tesis divergentes; una de ellas es la que cabria deno-
minar «cldsica v ortodoxa», la otra, mds innovadora, podemos llamarla
«leterodoxax.

(35)  CAmarA ATvarez, M., en la obra dltimamente cilada, p. 84.

Comencemos por 1a 1iltima de ellas.
a) La tesis heterodoxa.

De conformidad con esie plantcamicnto se considera que el autocon-
trato celebrado por el administrador social ha de recibir el tratamiento
correspondienle a los denorminados «actos neutros».

El acto ueutro ¢s agquél.que, objetivamente considerado, puede ser con-
veniente o necesacio para la realizacién det objeto social, pero que también
pueden scr exfrafio al mismo, dependiendo una u otra conceptuacion del
designio de los administradotes v de la finalidad perseguida con el acto (30).

Por tanto, de conformidad con esta tesis, st el autocontrato es un «aclo
ncutro» cn relacidn al objeto social el Notario ha de autorizar el autocon-
trato verificado por el administrador social, y el Registrador inscribir-
lo (37). Todo ello sin perjuicio de la posible responsabilidad del adminis-
trador quc se ventilard, en su caso, en via judicial.

Kl fundamento de tales afirmaciones responde a la siguienle linea argu-
mental:

1. El antocontrato, tal y como hemos indicado con antcrioridad, sc
conceptiia como un supuesto en que el representante actia sin tener facul-
tades para ello. De esta forma éste carece de legilimacion para obrar cn la
esfera juridica del representado, de modo que Lul negocio represcntativo no
genera un vinculo obligacional (ver art. 12592.2 CC).

Sin embargo, cabe replicar, tal planleamicnto, corrceto co sede de
representacitn voluntaria, no es admisible en la representacion organica.

En efecto el administrador social tienc, por disposicién fegal, plenas
facultades para cumplir el objeto social (por cjcmplo, art. 129 LSA). Como
consecuencia de ello estd legalmente {acultado para concestar cualesquie-
ra actos, incluyendo el autocontrato, que sc acomoden a dichia finalidad.

Pues bien, ante un concrelo aulocontrato, ni ef Notario autorizante del
documento ni el registrador que praclica cl asicnto estdn en condiciones de

(36)  Ladefinicidn de «acto neutro» estd tomada de CAmMaAra ALvaREZ, M., Curso..., up. ¢il.,
p. 244,

(37)  Sobre la autorizacidn e inscripeion del acto nentro, ver RSS. 2 de octubre 1981 y 11 de
fehrero dc 1983.
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valorar 0 apreciar si se estd o no salisfaciendo el interés social: para ellos es

un «acto neutros» en cuanto que no revela su adecuacion o no al ohjeto social.

Por tanto el autocontrato del administrador sacial ha de ser antorizado
¢ inscrito cn los mismos €rminos que los restantes actos neutros.

2.7%) Con cardcler complementario cabe afiadir dos argumentos adicio-
nales en orden a reforzar el planteamiento expucsto:

— El primere toma como punto de partida ¢l conllicto de intereses.

Tal y como dijitnos la esencia del autoconirato, lo que provoca la apli-
cacion de un régimen restrictivo, es que se genera un conflicto de intereses
entre representante y representado. Sin cmbargo, y como veremos mas ade-
lante, en materia de derecho de sociedades la Ley ya indica expresamente
cuando existe tal conflicto (asi, por ejemplo, art. 32 LSRL); por contra
nada lia previsto expresamente respecto al autocontrato.

— La prohibicion del art. 1459.2 CC, vy éste es el segundo argumento,
no es aplicable a la representacion orgdnica. Son dos fas razoncs que sus-
tentan tal criterio:

Primera, lus lacultades del administrador social no se definen en los
mismos términos que las del mandatario. Tratdndosc del administrador su
ambito de facultades cstd legalmente deflinido; por contra es la voluniad del
mandante Ia que determina las facultades del mandatario.

Segunda, no son equiparables las figuras del administrador social y la
decl mandatario o del comisionista: por ello, v esto afecta al art. 1459.2 CC,
los preceptos aplicables a €stos no son en todo caso directamente aplica-
bles a aquél.

Lo mismo cabe sciialar en relacion 2l arg, 267 C.com.

3.%) En conclusidn, se ha de reconocer que, en principio, fodo autocon-
trato es neutro en relacion al ohjeto social.

Si ¢l autocontrato sc ordena a la realizacion del objeto social el admi-
nistrador esld dotado de facultades para concertarlo; en caso contrario,
carece de ellas. Lo que ocurre es que, tanfo cn un ¢caso comeo ¢n oteo, ni cl
Notario autorizantc ni el registrador que ha de practicar el asiento estdn en
condiciones de valorar la adecuacion del acto al objeto social.
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Toda ello sin perjuicio de que, si el autocontrato concertado no es
medio adecuado para el cumplimiento del objeto social, tal negocio recibi-
rd el tratamiento correspondiente a los actos contrarios al objeto social {con
una peculiariedad: en este caso no existen terceros que proteger). Y ade-
mds el administrador incurrird en la responsabilidad patoimonial pertinen-
te (arts. 133 y ss. LSA v art. 69 LSRL) (38).

b) La tesis ortodoxa.

El plantearniento doniinante en la doctrina y la jurisprudencia conside-
ra que el adinistrador silo puede autocontratar vabdamente con la socie-
dad s1 cstd autorizado para ello o bien si ¢l contenido del negocio repre-
seatativo cstd suficientemenltle predeterminado.

Por tanto, cl autocontrato quc verifica el administrador no se concepiiia
cOMIo un «acto neutrom, sino que tanto Notario como registrador controlaran
si estd 0 no autorizado (por lo que el tratamiento del autocontrato en sede de
representacion orgdnica sc cquipara al existente en representacién vohmtaria),

Los argumentos que sustentan tal criterio son los siguientes:

— FI criterio «heterodoxo» salo tendria sentido si las facuitades del
administrador social fueran omnimodas o generales: entonces su actuacién
serfa vdHlda, ain en el supuesto de autocontrato. Sin embargo, en nuestro
Derecho, el ohjeta social delimita el minimo pero también el méximo de
las facultades del administrador (ver RSS. D.G. 2 de octubre de 1981 y 11
de febrero de 1983).

— El autocontrato, en sf mismo considerado, no implica un acto neu-
tro, sino un posible acto contrario al objeto social. Por ello el administra-
dor precisa autorizacion de la sociedad representada para poder autocon-
tratar {en caso contrario se aplica lo dispuesto por el art. 1259.2 CC, pre-
cepto del que nos ocuparemos mis adelante).

Es cierto que la sociedad puede quedar vinculada con terceros res-
pecto a ciertos actos extraobjeto realizados por su administrador. Sin
embargo, tratindose de auntocontrato, por hipdtesis, no existen terceros.

(38) La formulacién de la tosis <heterodosss ummuned de ung conversucion con CADANAS
Trei0, R., inspirador de la misma. En este punto aprovecho para agradecerle sus sabias arientacin-
nes ¥ CONSCjos.
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— Fl art. 1459.2 CC, que coma vimos prohibe la antocampra, cs apli-¢

cable con catdcter general a toda modalidad de representacion directa. En
idéntico sentido cabe citar el art. 267 C. de com.

— Quizés el argumento mds relevante consista en que el régimen jurf-
dico del autocontrato opera, como vimos, con caricter preventivo: prapia-
mente no se {rata de reparar ¢l daflo, sino de prevenirlo. Por contra si con-
ceptuamos ¢l autocontrato como «acto neutro» se impide cumplir tal fina-
lidad preventiva.

Recordemos que la finalidad de la actuacidn notarial es la oblencion de
la seguridad juridica preventiva, luego el Notario necesariamente ha de
controlar si el autocontrato tiene o no fa necesaria autorizacion de la socie-
dad. Lo mismo cahe decir del registrador dc la propiedad. En caso contra-
ria cf tema del autoconlraio se remiliria, innecesariamente, al exclusivo
conlrol de la autoridad judicial.

3. LS SUPUESTOS DE AUTOCONTRATO

Hay que poner en relacidn lag diversas modalidades que presenta la
figura del autoconirato con fa concreta estructura que presenta el drgano de
administracion.

En tal sentido diferenciaremaos Jos siguicntes supuestos:

a) Si el drgano de administracion (sea administrador tnico, solidario,
dos mancomunados...) contrata con la sociedad actuando en nombre pro-
pio y en representacién de ésta, surge el supucsto tipico de aniocontrato.

h) Si el admmistrador contrata cn nombre propio con la sociedad pero
ésta actda a través de olre admimistrador con facultades suficientes, enton-
ces no existe autocontrato ilicito. Asf ocurre, por cjemplo, en los siguien-
tes casos: ‘

— St un administrador solidario, actuando en nombre propio, celebra
el negocio juridico con otro administrador solidario, que represcnta a la
sociedad.

-— S1 siendo precisa la [irma de dos de los tres administradores manco-
munados, actia uno de ellos en su propio nombre v los otros dos manco-
munadamente en nombre de la socicdad.
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¢) Si se trata de un érgano colegiado de representacion (Conscjo de
Administracién) (39) cabe sefialar lo siguiente:

Si el Consejo de administracion acuerda, actuando en representacion de
la sociedad, contratar con une de los conscjeros, tal negocio es admisible.
Sin embargo en la votacidn decisoria de tal acuerdo se ha de suspender el
derecho de voto a dicho consejero por cicontrarse en una situacion de con-
flicto de intereses (analOgicamentce con lo dispuesto por el art. 52 T.SRL).

d) Si el organo colegiado ha delegado sus funciones en uno o varios
consejeros-delegados, cabe sefialar lo siguiente:

— Si cxisten dos o mds consejeros-delegados con facultades solidarias
uno dec cllo actuando en representacitn de la sociedad puede contratar con
otro consejero-delegado que actiia en nombre propio.

— Cualquiera de los consejeros-delegados solidarios, obrando en
representacion de la sociedad, puede actuar con otro u olros miembros del
Consejo que actifan en nombre propio.

— El Consejo de administracién, actuando en nombre de la socicdad,
puede contratar con el consejero-delegado que actia cn nombre propio.
Ahora bien en la decision del Consejo no participard cl citado conscjcro-
delegado. '

En todo caso, el érgano delegado ha de cjercer su poder de representa-
cidn en la forma en gue éste fue atribuido (dnico, solidario, iInancomunado).

e} Si el administrador concierta cl negocio con un apoderado de la
sociedad, estamos ante el supuesio, previamcnte analizado, de avtocontra-
to por medio de persona inlerpuesta.

La doctrina distingue en este caso das supuestos (40):

— Si el poder de la persona que contrata con el administrador depende
de éste en su nombramicoto, mantenimiento y ejercicio, entonces la rela-
cién de subordinacion cxistente provoca que tal administrador mantenga la
puosibilidad de controlar tal ncgocio. Por ello, aunque intervengan dos per-

(36}  Menos frecuentz en la practica cs la Comision Ejeculiva, que es wi Srgano colegial de
cardeler delegado.

(403 Ver sohre este particular AviLa Navarro, P, Li Seciedad Andnime, Lomo T pp. 675-
676, Barcelona, 1997,
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sonas, se produce un supuesto asimilable al antocontrato (remitimos alo ya/?

dicho al estudiar la R. de 21 de mayo de 1993).

------- - 5i el poder de 1a persona que contrata con el administrador no pre-
senta Ia mencionada dependencia (asi si el apoderads contrata con un
miembro del Consejo de administracion), entonces el acto mridico concer-
tado no queda sujeto al régimen del autocontrato.

) Otro supuesto de posible autocontrato se plantea si una sociedad queda
constituida por una persona gue actiia en nombre propio y en representacion
de otra sociedad de la que es administrador. A estos efectos es imelevante que
también comparezcan otros fundadores, por lo que, para simplificar la expo-
sicion, partitemos del supuesto de un finico compareciente.

La pregunta que se plantea es si en este caso tal administrador, al sns-
cribir acciones o participaciones en nombre propio y tainbién en nombre de
la sociedad representada, incurre en conflicto de intereses con la sociedad
que represenla:

1) La R. de 9 de mayo de 1978 considerd que la actuacion de tal per-
sona provocaba un conflicto de intereses. Sin embargo tal conclusién no la
apoya en argumentio alguno, como si fuere un dato evidente.

2) Sin embargo, la cuestion no es evidente, sino compleja, de modo que
para responder [a pregunta planteada hemos de hacer las oportunas preci-
siones,

Por ello entiendo que, en la mencionada constitucidn, se evita el con-
flicto de inlereses s1 se dan las tres siguientes circunstancias:

—- Bn cuanto a la aportacion:

S1 ¢s dincraria se ha de identificar con el oportuno certificado bancario
la cifra que aporia cada sujeto (esto es desglosar o que aporta el otorgan-
le como persona [isica y lo que aporta la sociedad que representa). Si se
trata de aportacion no dineraria, vy no existe informe de experto indepen-
dienle (asi puede ocurrir en sociedades limitadas), puede cxistir un con-
flicto, ya gue entonces es el propio otergante quien valora; cn cste caso si
¢l bien perlenece al administrador en cuanto persona fisica cxiste cl ricspo
de que lo sobrevalore en perjuicio de la sociedad representada. Por cllo sc
precisard informe de experto independiente o, en caso conlrario, surge ¢l
citado conflicto.
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— Ein cuanto al nombramiento de administrador:

En nuestra opinién no existe problema en que el otorgante resulte nom-
hrado administrador de 1a sociedad que sc constituye. Fl administrador de
la nueva sociedad intentard cumplimentar su objeto social del mejor modo
posible, de moda que en este punto son concurentes los intereses tanto del

‘administrador persona fisica como de la sociedad que representa. Todo cllo

sin perjuicio del respeto a la prohibicidn de competencia enire Ia sociedad
constituida y la sociedad represcntada en los términos del art. 65 LSRL.

— Fin cnanto a los Estatulos:

Tampoco ha de plantear contraposicidn de intereses el contenido de los
estatutos, lo que se logra si éstos no incluyen privilegios en favor del otor-
gantc persona fisica, ya que tales ventajas o prelercncias lo scrian a costa
de la socicdad representada por la misma persona (recordemos que cl pri-
vilegio de una parte es nccesariamente el perjuicio de la contraparte: privi-
legio y perjuicio son las dos caras de la misma moneda). Por ejemplo se
produciria un conflicto de intereses i sc crean dos series de titulos, uno de
cllos dotado de privilegio en el derecho al dividendo, y tal serie privilegia-
da la suscribe el otorgante como persona fisica se produee un conflicto de
intereses con la socicdad representada (que, por tanto, deberd ratilicar la
citada constitucion social).

2) Si el socio tmico ostenta 1a condicion de administrador social puede con-
tratar con la sociedad. Tn este caso, lal autocoatrato es necesariamente vélido.

Fn efecto el socio dnico concenira las facultades correspondientes a la
junta general (art. 127 L.SRL), de modo que su deeisidn de antocontratar
lleva insito ¢l conscatimiento societario.

Se trata, en realidad, de un supuesto de autocentrato legalmenle reguo-
lado (ver art. 128 LSRL, igualinente aplicable a 1a sociedad anénima en
virtud de 1a remisién contenida en ¢l art. 311 LSA). Tal precepto se ocupa
de fijar ciertas reglas sobre la contratacin del socio tmico con la sociedad
unipersonal.

En tal sentido se impone al socio Gnico la obligacidn de consignar el
contrato celebrado con la sociedad en et libro-registro correspondiente, que
habrd de estar legalizado conforme a lo dispuesto para los libros de aclus
de las sociedades (art. 128.1 LSRL). En micstra opinién, tal obligacion de
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asiento tiene un cardcter meramente formal v su incumplimicato no afccta)
a la eficacia del autocontrato.

h) Finalmente recordemaos que si el administrador es representante, de
modo simultdnen, respecto a dos o tds sujetos juridicos, el supnesto-se asi-
mila al antocontrato,

El fundamento, como vimos, radica en que, en estos casos, «una sola
persona compromete simultdneamente los intereses de dos patrimonios
cuya representacion ostenta, de forma tal que no queda garantizada la inde-
pendencia necesaria entre los procesos de formacién de cada una de las
voluntades negociales emitidas» {R. 20 de septiembre de 1989).

4. LA AUTORIZACION DEL AUTOCONTRATO EN SEDE DE REPRESENTACION
ORGANICA

De counformidad con o expuesto anteriormentc ¢l administrador puede
autocontratar con la sociedad representada si estd debidamente autorizado para
clio. Si sc trata de un caso de doble o miltiple representacion entonces se pre-
cisa ¢l permiso de todos y cada uno de los sujetos juridicos representados.

Sefalarcmos 1os rasgos basicos de tal antorizacidn:
1.9) Organo que ha de concederla.

Ha de ser la junia general. EHo no supone interfercncia en la luncién
representativa del drgano de administracién, sine supresion del confliclo
de intereses provocado por el mismo.

Sin embargo si el contliclo de intereses se encuentra cntre ¢l conscjcro-
delegado y la sociedad posiblemente también el Consejo de Adsministracion
sea drgano competente para salvarlo.

o , ‘ . .
2.°) Mayorfa precisa para tomar ¢l acuerdo autorizatorio.

En principio el acnerdo por el que se autoriza el autocoutrato s¢ toma
por mayoria simple, salvo que eslulutariamente se haya previsto la necesi-
dad de una mayoria reforzada.

Puede plantearse dudas cn algiin caso concreto, tal como el supucsto cn
que el administrador adquicra a Ia sociedad un elemento escncial para la
consecucidn del objeto social (pur gjemplo el establecimicnto donde la
sociedad verifica su actividad, o lodos los elementos patrimoniales intc-
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grantes de una rama de actlividad). Quizds fuere mds opoituno, cn tales
casos, exigir 1a unanimidad de Lodos los sacios.

3.%) Carécter de Ta autorizacion.

Pucde ser previa al autocontrato o posterior al mismo (ratificacion).
Puede rcferirsc a uno o a varios actos concretos.

Ahora bicn sc plantea i es posible una autorizacién de carficter gene-
ral, bien mediuute acucrdo de junta general, bicn formandoe parte del
contenido dJe los estatulos sociales. Ta diferencia entre ambas modalida-
des de licencia radicaria en su régimen revocatorio, ya gue un acucrdo de
junta queda revocado por otro posterior, mientras que la supresion de una
preceplo cstatutario exige cumplimenlar las reglas sobre modificacion de
estatutos.

Sin embuargu, tal avtorizacién genérica (y a dilerencia de 1o que diremos
en relacion a la representacion voluniaria) no parece admisible. Los mofi-
vos que fundamentan tal opinitn sc pueden formular en los siguientcs tér-
Minos:

— FI primero concierne a la tipicidad legal de las facultades del admi-
nistrador.

La representacion voluntaria descansa sobre el principio de antonomia
de 1a voluntad, que incluye la posibilidad de que el representado autorice,
incluso de modo general, la pusibilidad de autocontratar. Por el contrario,
wratindose de representacién orgdnica, cl dmbito de las facnbtades del
representante viene legalmente definido.

— Segundo: La autorizacidn que concede el poderdante sélo supone un
tiesgo para su propiv patrintonio; por contra la que concede la sociedad,

“quizas por mayorfa sirople, repercute en el en el patrimonio social y por

cllo, derivativamente, en el de cada socio.

— Tercero: .a antorizacion genérica scria contraria a Tos principios que
inspiran la sociedad de capital, en cuanto provoca una indeseada confusion
de la esfera de iniercses dek administrador y la de la socicdad.

— Cuarto: El 6rgano de administracion ha de conligurarsc de acuerdo
a los criterios de imparcialidad vy ucutralidad; ello no es posible si la auto-
rizacién para autocontratar tiene cardcter general.
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-— Quinto: Ia admisién generalizada del autocontrato posiblemente per- 4

mitiria al administrador verificar actos contrarios al objeto social. 1al auto-
rizacion no es admisible,

No parece posible, por tanto, admitir 1al modalidad de autorizacién
gendrica en sede de representacion orgdnica {(41),

5. OTROS SUPUESTOS DE CONFLICTUS DI INTERESES

Ya hemos tenido ocasion de sefialar que el autocontrato provoca una con-
traposicidn de intercses entre ¢l administrador y la sociedad que representa.

Tal conflicto no aparcce expresamente regulade en nucstro derecho de
sociedades, el cual, sin cmbargo, s se ocupa de otros posibles conflictos de
intereses producidos al margen del autocontrato.

En tal sentido, la Ley de socicdades de responsahilidad limitada de 23
de marzo de 1995 contempla dos supuestos: el conflicto en que puede incu-
rrir el socio al votar en la junta general (art. 52) v el correspondiente al
administrador que se dedica a un géucro de actividad igual, anslogo o com-
plementario respecto al que constituyc el objeto social (art. 65).

Ambos supuestos quedan al margen de nuestro estudio, en cuanto se trata
de supuestos de conflicto de intereses surgidos al margen del autocontrato.

Vi

MEDIOS QUE PERMITEN SALVAR EL CONFLICTO
DE INTERESES

En el primer epigrale del presente estudio sefialamos que ol aulocon-
trato es admisible en la medida en que solvente o supere ¢l conllicto de
intereses insito en el mismo.

En principio son dos las téenicas juridicas que permiten obtener tal
objetivo. En tal sentido ¢l representado puede:

— O bien autorizar el autocontralo que ha concertado o va a concertar
el representante.

{41)  lampoco admite la autortzacidn gendrica AviLa Navarro, P La sociedad RGN,
tomao I, 1997, p. 675,
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— (1 bien predeterminar ¢l conlenido de tal negocio representativo,

En este punto hemos de hacer una precision. Bl representado tiene la
posibilidad de auwtorizar o predeterminar ¢l autocontrato en el 4mbito de la
represcutacion voluntaria o en ¢l de la representacién orgdnica.

Por contra tratandose de representacion legal no es posibie acudir a las
técnicas mencionadas, ya que, en este caso, el representado es menor o
incapaz (dc ahi la imposicion de vna representacion por imperativo legal).
En este supuesto, ¢l conflicto se evita suspendiendo las facultades repre-
scntativas del representantc legal (progenitores o tutor) en favor de un
defensor judicial —ver arts. 163, 221.2 y 299.1 CC—).

Por tanto el estudio tanto de la autorizacion del representado como de
{a predeterminacién del contenido del negocio se aplican en relacion a las
representaciones voluntaria y orgénica. Ahora bien la autorizacion en sede
de representacioén orgdnica fa hemos estudiado al ocoparnos de esta moda-
fidad representativa; por tanto nos ocuparemos ahora de la representacién
voluntaria.

. LA AUTORIZACION DEL REPRESENTADO EN LA REPRESENTACION VOLUNTA-
RIA ’

La persona o entidad que otorga el poder ha de consenlir toda aulocon-
tratacién que entrafie un conflicto de intereses. Lo que ocurre, y aqui surge
el debate, es que el concepto de autorizacion nv es univoco, sino plural, ya
que ésta presenta diversas modalidades. Para abordar el tema dilerenciare-
mos los siguientes sapuestos.

1) La ratificacién expresa.
Se trata de una autorizacién hecha con posicrioridad a la eclebracion
del negocio representativo, y dirigida en lorma especifica a consentirlo.

Pues bien es evidente que ¢l conllicto de intcreses subyacentc en el
autocontrato queda solventado si la persona sobre quicn reeac ¢l riesgo —
el representado— lo consiente de [orma expresa y cspecifica a la vista de
como se ha celebrado delnilivarnente. La ratilicacién, por tanto, es un
modo idéneo pars lograr que el aulocontrato cclebrado surta todos sus
efectos.

Por ello podemos decir que la ratificacién ofrece una triple ventaja:




— Hn cuanto se produce «a posteriori» suprime toda sospecha de falta !

de detenminacton: cuando el represcntado declara su voluntad ratificatoria
ya conoce todos los pactos y condicioncs del negocio concluido.

— En cuanto es especifica identifica, tuera de toda duda, el concrelo
negocio celebrado.

----- Ln cuanto es expresa facilita 1a prueba de su cxistencia; si ademas
se contiene en escritura piiblica, entre otros efcctos, tendrd acceso al
Registro de la Propiedad (art. 3 T.H).

2) La autorizacion hecha en forma tacita,

Las declaraciones de voluntad de caricter ticito tienen una operativi-
dad limilada en el 4mbito notarial y registral (ver en tal sentido, entre otras,
laR. 3 de [ebrero de 1997) (42). Su ambito idéneo es el judicial, cuyos pro-
cedimientos declarativos incluyen una fase probatoria donde constatar si la
alegacion sobre la existencia de una declaracién de voluntad formulada en
forma tacila es correcta.

Sin cmbargo, cn ocasiones, los téminos en que et poder estd redactado per-
oten coneluir categdricamente gue el representante, ain sin haberlo formula-
do dc mancra cxpresa, autoriza que el apoderado autocontrate, Fn estos casos
cabc afirmar que ¢l conflicto de intereses queda salvado en forma tacita.

tal es ci caso analizado en la R. de 1 de junio de 1999. En este supues-
to, los dos conyuges representados confirieron un poder para «constituit
hipoteca ~—sobrc la finca que se describia—- en garantia de cualquier cré-
dito o préstamo que pueda solicitar u obtener el apoderado, con los pactos,
cldusulas y condiciones que lenga por conveniente».

Pues bien el apoderado cjercild las facultades que le conferfa el citado
poder para hipotecar la finca de sus mandantes en garantia de la deuda de
una sociedad de la que cra adininistrador tuico.

El registrador entendid que sc trataba de una hipoteca en garantfa de
una deuda ajena, por lo que el poder cra msuficiente, v que se producia un
autocontrato no salvado por los poderdantes.

(42)  l.a actuacidn del Notario y del registrador busca dotar de seguridad juridica a fas rela-
ciones juridicas; por ello nurmalmentc ne opera con declaraciones de voluntad técitas, sino expre-
sas, y, en cuanta 1ales, inconfrovertibles y ajenas al debate enlre lus paries.
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Pero, como no podia ser de otra forma, la N.G. rechaza tal plantea-
miento sefialando que el poder sc concedid precisamente con el fin de
garantizar una deuda ajena (el registrador, por tanto, lefa en el poder exac-
tamente lo conlrariv de lo que decia). Por tanto Ta autocontratacién que
necesariamente se producia sc encontraba debidamente autorizada: si el
poder se da para que el apoderado hipoteque 1a finca de los poderdantes en
garaniia de una deuda suya (esto es, del propio apoderado} ineludiblemen-
le se estd previendo, y salvaudo, el posible conflicto de intereses.

Por tanto, aunque no se sefialaba expresamente que las facullades del
mencionado poder podrian ejercitarse ain incurriendo en autocontratacion
0 contraposicion de intereses, la redaccién del apoderamiento suprimia cl
contlicto de intereses,

8élo una observacién final: el poder lo era para hipotecar la finca en
earantia de wn crédito o préstamo a percibir precisamentc por cl propio
apoderado. Fn el presente caso, por contra, la hipoleca garantizaba una
deuda no del apoderado, sino de la sociedad que €sic administraba. Por
parantizar no al apoderado, como exigia el poder, sino a su sociedad la
D.G. considera el poder insuficiente y desestima el recurso.

3) T.a autorizacién hecha con cardcter previo cn forma cspecifica.

La autorizacién también se puede hacer con cardcter previo en forma
especffica. Asf por ejemplo si el representanic concede bn poder a su apo-
derado para vender cierta finca concrela por cl precio y condiciones que
libremente se estipule, facultindole expresamentc para autocontratar.

Por supuesto que el poder también sc puede conferir sefialando un pre-
cio minimo de venta. Sin embargo es muy freccuente que no sea asi quizas
porgue, por motivos fiscales o de olra indolc, ef representado no tiene inte-
tés en que trascienda lo que percibe como contraprestacion.

Pero fijémonos en que la falia de tijacidn de precio no significa que el apo-
derado pueda autocontratar por el precio que desee, y ello por varias razones:
- En primer lugar porque pucde tener instrucciones verbales o escri-

tas del mandante, no incluidas cn cl poder, sohre la contraprestacion que
debe pactarse (ver art. 1719.1 CC).

— En segundo lugar porque en defecta de tales instrucciones el apode-
rado ha de actuar con Ia diligencia contractuaimente debida (el art. 1719.2
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CC habla de la correspondiente & un buen padre de familia). Fsto significa’
que cl precio que ofrezea al autocontratar necesariamente ha de igualar o
superar al que se le olrecia en el mercado.

Todo ello, por supnesto, cs susceptible de control en el 4mbito judicial.
El cumplimiento del podcr, o del contrato de mandato del que deriva el
apoderamiento, genera una respotsabilidad contractual en base al art. 1101
CC. Por contra, si el poder no cspecifica la contraprestacién, no corres-
ponde a Notarios y registradores cnjniciar si electivamente el precio ¢on-
signado en la escritura es o no correcto, ya que ello supondria resucitar el
concepto romann de «precio justos (concepto que ya no exisie en nuestro
derecho comiin).

4) La autorizacion hecha con cardcter previo en forma genérica.

a) La prictica juridica nos ofrece una tltima niodalidad para salvar el
conflicto de intereses inherente al autocontrato. Se rata de afiadir al poder
general una cldusula redactada en estos o similarcs t€rminos: «el apodera-
do queda autorizado para ejercitar las facultades conleridas en el presente
poder aun cuando incursa en autocontratacion o incida en conflicto de inte-
reses».

La autorizacion cxpuesla presenta los siguientes rasgos:

— Tiene carécter genérico, en cnanto no sc¢ aplica a un conerelo acto o
negocio celebrado en ejercicio de las facultades concedidas, sino que se
refiere a cualesquiera se concierten en ¢jercicio de las mismas.

— Tiene cardcter previo, en cuanto se concede con anterioridad a la
celebracion del negocio representativo; el representantc autoriza cl auto-
contrato sin saber los términos en que finalmente sc cclcbrard.

Al apoderado, en este supuesto, se le delega la facultad dc fijar los pac-
los y condiciones del negocio, incluyendo el precio o contraprestacion que
ha de pereibir el representante.

b) La vahdez de fa mencionada autorizacion.

Pues bien se (rala de precisar si la autorizacion formulada cn los térmi-
nos vistos es aptla para salvar el conflicto de intereses.

Son varias las tesis enfrentadas. Veamoslas,
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'1.%) Una primera tesis considera que la aulorizacion conferida cn forma
genérica no es suficiente para salvar el conflicle de interescs, sobre todo si
no se especifica el precio o contrapreslacion (43),

En tal scotide sc han manifestado voces autorizadas de nuestra doctri-
na (44). Sc dice, cn relacién a una compra hecha al poderdante por el pro-
pto apoderado, que cs inadmisible la autorizacién genérica y sin fijacién de
precio contenida en el poder empleado. De sus argumentos me parecen
cspecialmente resefiables los dos siguientes:

Primero. La persona que autocontrata, en cuanio acida en la doble con-
dici6én de comprador y apoderado del vendedor, [ija unilateralmente el pre-
cio de la compraventa. Por ello su actuacion vulnera el arl. 1449 CC a cuyo
tenor, en concordancia con el art. 1256 CC, «el senalamiento del precio no
podra nunca dejarse al arbitrio de uno de los conlratantes». De la misma
manera que no cabe un contrato de compravenla en ¢l que la parte vende-
dora se limitase a sefialar que el comprador [jard ¢l precio a su arbitrio,
tampoco es posible que en una escritura de poder se diga que ¢t apodcrado
de la parte vendedora pueda comprar {ijando Lbremente el precio.

Scgundo. La compraventa, de conformidad con los articnlos 1445 y
1450 CC, exige cl consentimicmto concorde de ambas partes sobre la cosa
y el precio. Pucs bien, en cste caso existe el consentimienio sohte la cosa
pero no sobre ¢l precio, por la sencilla razén de que no estd fijado en la
escritura de poder, ni tampoco pucde fijarlo posteriormente el apoderado
por si solo al cncontrarse ¢o una posicion de contraposicién de intereses.

A los argumentos expizestos por diche autor cabria afiadir un tercero: si
el representante concede al representado una autorizacidn genérica o inde-
terminada para contratar, implicitamente estd renunciando a la accion de
reclamacion contra el representado, o incluso a la accién de impugnacion
contra el negocio representativo. Tal renuncia seria contraria al inter€s
priblico, el cual aboga porque la contratacién sea adecuada evitando per-
juicios indebidos (43).

(43}  Segiin Dinz pe EntrEsoT0s, M., tal es el criterio mayoritario de la doctrina italiana. Ver
a0 cita de antores {DsTaso0, MEssINED, Mosc...) en nota a pic de la pdgina 102 de la obra citads,

44y Mo refiero a Garcia GArcia, 1. M. Verel Boletin del Colegio de Registradores, nimero 500,
en la seccitn «(lasos Pricricos del Seminario de Catahufias, pp. 1265 y ss., mayo 1993, Su muta de una
nota de cadificacién inserta en wua escritura de compraventa; tal nota no fue recurrida gubernativamente,
por 1o que 1a .05, desatontunadamente, no tuvo ocasién de manifesturse sobre 1u validez de lu misma,

(@5  Ver CaRo MARTINGZ DE VELASCO, citado en DIEZ DE ENTRESOTOS, M., op. cit., p. 105,
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2.°) También se ha propuesto una tesis que podemos denominar inter-:

media (46).
S frataria de dilerenciar dos supuestos:
—- El primero lo conslituye el autocontrato en materia de compraventa.

En este caso, nuestro derecho positivo conliene un precepto de indole
prohibitiva, aunque dispensable, cl art. 1459.2 CC,

Por ello, dada tal prohibicidén, el répimen juridico ha de ser mnds res-
trictivo: la autorizacion para anfocontratar ha de ser especifica, uo bastan-
do aquelias de indole general (47).

51 tendria suficiente valor la autorizacién dada ca un poder conereto cn
el que se especificase la cosa, el precio minimo y aqucllos clementos nati-
rales o accidentales del contrato que la voluntad de las partes convicrtan en
determinantes.

— El segundo supuesto lo constitityen los antocontratos que se produ-
cen [uera del dambito del art. 1459.2 CC.

En relacién a éstos, al no existir un precepto prohibitivo, serfa suficien-
te una autorizacion de cardcter genérico contentda en un poder general.

3.} Por nucstra parle consideramos que el representante, en ejercicio de
su antonomia de la volunlad, puede autorizar la autoconiratacién en forma
aencrica, incluso enrelacidn a las facultades conferidas en un poder general.

Los argumentos cn favor de este criterio mis flexible serfan los siguientes:

Uno. El art. 1459.2 CC ticne cardeler dispositivo, en el sentido de que
cabe el pacto en contra (remitumos a lo dicho con anterioridad).

Dos. De conformidad con cllo podemos alinnar que el principio de auto-
nomia de Ta voluntad permite al represcatante consentir el autoconirato, y
ello puede hacerlo de la forma que cstimue oporluno, En tal sentido cabrd la
autorizacion previa o posterior, en términos genéricos o especificos.

{46) . Es la postura de GMENGZ DUarT, T., en La Nofarfa, junic 1993, comentario a la R. dc
29 de abnl de 1993, pp. 27 y ss.

(A7) _ En tal sentido, nos dice OIMENEZ DUART yue «no tcac entidad bastante la licencia pres-
{ada genéTicumente en un poder peneral, sobre todo si, como es este cago, la antorizacidén es para
“antoconiratar” sin mds». Ver la obra dltimamente cilady,
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$i, en nuestra materia, juega el principio de astonomia de la voluntad,
lo hace con todas las consecuencias. En efecto, como consecuencia del
mismo, hemos de permitir al representantc que asuma riesgos, incluso que
sc equivoque. La libertad civil le Genc que permitit entregar su confianza
a su apoderado en los términos gue cstime oportunos.

Tres. La posibilidad de que, en ¢l supuesto de autocontratacion, el apo-
derado fije el precio no supouc vulneracion del art. 1449 CC. El compra-
dor no fija el precio por si sdlo, sino que, en virtud del mecanismo de la
representacion, a efectos juridicos sc entiende que hay una doble acluacion
del compareciente —en nomwbre propio y en nombre del vendedor—, y (al
actnacion dual también se relicre a la fijacion del precio.

Tn realidad Ia objecion planteada es contraria no solo a la lijacién uni-
lateral del precio por el apoderado, sino a la propia figura del autocontra-
to, ya que &sle implica la actuacidn unilateral del olorgaute. Por clio los
argumentos que sustentan la valider del autocontralo sou trasladables cn
orden a admilir la fijacién unitateral del precio por el apoderado.

Cualro. Hay quc permitir que el representante pueda bacer cn nombre
del representado lo misimo que éste puede hacer por si (lal ¢s la finalidad o
servicio que presta la tigura de la representacion): luego si ¢ste pucde fijar
por sf el precio, tambidn podra hacerlo su representado.

Ciunco. La autorizacién sin fijacidn de precio no supone la renuncia
anlicipada a la accién de reclamaci6n contra el representante, o de umpog-
nacion del negocio.

Recordemos o dicho con anterioridad sobre la responsabilidad con-
Iraclual que asume el apoderado en la ejecucion de su mandato, asi como
su deber de dilipencia que le obliga siempre, alin cn caso de antacontrato,
a ubtener ¢l mcjor precio posible para su represcntado,

Fl rcpresentado, annque exista autorizacion gencrica para aufocontra-
lar, manticne su accién de reclamacion contra ¢l apoderado. Por otro lado
si ¢l autocontrato presenta alguno de los vicios recogidos en la doctrina
sobre invalidez del negocio juridico, surgird la pertinente accién de impug-
nacion (48).

(48) Recordemos que no existc un (creero cuyo interds haya que proteger (el negocio se

celchra calre represenianie v represenladoa), lo que Tacilita cl cjercicio de tu aceidn de nulidad. Ver
Diez P1icazo, 1., op. cif, n. 212
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Seis. Bi se exige conerolar el precio o contraprestacién estamos confi-
gurando vna figura mds proxima al nuncio que al apoderado. De nuevo
estarfamos desconocicndo la cscncia del fendmeno representativo.

5. La doctrina de la Direccion General de los Registros v del Notariado.

La colisidn entre los criterios expuestos s¢ plantea, si bien con cierta
oscuridad, en la interesante R. 29 de abril dc 1993 (49),

Comencemos con un resumen de los hechos. Dos céuyuges conceden
un poder sobre 16 fincas a cierto apoderado incluyendo una cldusula cn vir-
tud de 1a cual «... el apoderado podrd hacer uso de sus facultades incluso si
hay autocontratacion, doble o midltiple representacidn o cxistcn inlerescs
apuestos»,

El apoderado, en base al mencionado poder, compra para si en sendas
escrituras las citadas fincas. Se citan como otros elementos de hecho de
interés los siguientes: el precio fijado es muy hajo (en cinco de los casos es
lrece veces inlerior al valor fiscal comprobado), uno de los poderdantes no
sabe escribir (Io gue motivd la intervencién de testigos) v el marido, eso si
con posterioridad a la venta, revocé el poder conferido.

El registrador de 1a propiedad deniega 1a inscripcién de tales escrituras
dc compraventa en base a diversos argumentos, entre ellos el cardcter
imperativo de la prohibicion del art. 1459.2 CC (el cual, a diferencia del
arl. 267 C cony, no admite excepciones), indicando ademis que en el pre-
scufc caso la autorizacion del poderdante permitiendo el antocontrato no
queda suficicnicmente clara,

El auto del presidente del (ribunal superior de justicia de Canarias con-
firma fa nota del registrador, y 1o hace manifestdndose en contra de admi-
tir la avtorizacidm penérica. De acuerdo a tal resolucién judicial es cierto
que el conflicto de intereses lo elimina un poder especial y suficiente para
ello, pero «como tal no puede considerarse un valgar poder general gue
incorpora como cldusula de estilo la 2lusion al autocontratox (de todas for-
mas recordemos gque, annque referido a numerosas fincas no era propia-
mente un poder pencral).

(44 Comentamos tal R. en la RN, nimero 8, oclubre-diciembre 1993, pp. 205 y ss,
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Por tanto, de conformidad con tal anto, la autorizacién genérica para
autoconiratar no cs iddnca para salvar el conflicto de intereses (se pro-
nuncia, por tanto, cn favor de la primera de las tesis expuesta con anle-
rioridad).

Por 'su partc la 13.G. prescinde de la argumentacion expuesta por las par-
tes v ofrece un planteamiento distinto. Su doctrina tiene tres aspectos de
mterés:

— Sefiala, en primer fugar, que la prohibicién del art, 1459.2 CC no es
imperativa sino dispositiva, de modo que el mandante pucde dispensarla por si.

— [in segundo lugar, aunque no es wdo lo clara que seria deseable, y a
diferencia de lo que ocurre con ¢l auto judicial, no patece encontrar un pro-
blema en la autorizacién gendrica para autocontratar. Recnerda que se
exige autorizacidn especial para auilocontratar pero parece entender «espe-
cial» como «expresax; en cualquier caso, a la hora de desestimar el recur-
50 no sefiala como motivo que la autorizacidn de los poderdantes sea insu-
ficiente para formalizar un autocontrato.

— Finalmente, sin embargo, desestima el recurso por encontrar una
objecién en un aspecto distinto que dimana de los hechos enunciados, y
que ninguna de Ias partes habia plantcado. Vedmoslo.

El punto de partida del argumento de la T.G. es 1a necesidad de inter-
pretacion estricta de los poderes, Puoes bien, si el apoderado vende por un
precio claramente inferior al de mercado, enfonces el acto que celebra no
es un contralo oneroso de compraventa, sino otro acto distinto; por tanto,
el poder, pese a incluir la facultad de vender, es insuficiente para verificar
la fransmisidn pretendida.

La doctrina implicita en tales afirmaciones es que el negocio formali-
zado por ¢l apoderado no cs una compraventa, sino que se trata una dona-
¢ion encubicrta, donde cf cardcter lucrativo prevalece sobre el oneroso. La
doctrina habla, cu cstas casos, de negocio indirecto: la estructura formal, y
la disposicién de 1os clementos, es la propia de una compraventa pero el
negocio produce simultdincamente tos efectos de una donacion.

Por tanto el poder es insnficiente para verificar tal acto juridico.

Consideramos, sin embargo, que el planteamiento expuesto no es accr-
tado por las siguientes razones:
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—— N0 nos parcce que, en el estrecho marco del recurso gnbernativo,

pueda determinarse si el precio es o no bajo. Para empezar ignoramos si se
ha escriturado el valor real. Pero hay mds, ya que (ambién desconocemos
si el poder es insttuniento de una relacion juridica subyacente entre poder-
danlc y apoderado, no exteriorizada, y que elimina la supuesta gratidad;
la D.G. sefala que el negocio planteade no cs oncroso pero en realidad
carece de medios para saberlo: puede scr que se trate de una adjudicacion
cncubierta cn pago de una previa deuda del poderdante con el apoderado,
0 que el poder se concediere en favor de quien ya era propictario cn virtod
de un titulo privado. Sélo en el ambito judicial, donde se dispone de un
espacio probatorio suficiente, podrd identificarse el negocio celebrado.

— Fijémonos que la doctrina de la D.G., adn dictada en un supuesto de
autocontratacion, se aplicaria incluso fuera del dmbito representative. En
efecto si la venia en que se declara wn precio bajo no es tal venta, a estos
cfectos cs brelevante que proceda de una autocontratacién o incluso que
intervenga un apoderado: si no es venta, no lo es aunque dircctamente
transmita el propietario. Por supuesto, tal venta no seria inscribible preci-
samente por no scr fal,

La conclusion expuesta vulnerarfa el principio de seguridad juridica, ya
que nunca sabriamos a ciencia cierta cuando estamos antc una compraven-
ta. En el presente supucsto cl precio cra trece veces inferior al fiscalmente
comprobado; cl problema es donde ponemos el limite: ;y si fuera, diga-
mos, ires veces inferior?, jhabria compraventa? La aceptacitn del criterio
propugnado por la 1).G. snpendtia la reintroduccion del concepto de «pre-
cio justo» ajeno a nuestro Derecho comin.

En conclusion estimamos que la D.G. acierta al considerar suficiente
para autocontratar una autorizacién genérica, pero por contra en el dmnbito
del recurso gubernativo no cabe delerminar si una compraventa es 0 no en
realidad una donacion encubierta,

2. PREDETERMINACION POR EL I'ODERDANTE DI, CONTENIDO DEL NEGOCIO

1. llemos examinado la amtorizacidn dcl representanle. También se
puede superar el contlicto dc lntcreses insito en el autocontrato si €l posi-
ble perpudicade predelermina el contenido de aquellos elementos del nego-
cio que puedan enfrafiar un riesgo para €l.
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A continuacion estudiarcmos esta segunda modalidad de posibilitar el
autocontrato.

2. LaD.G., enlaR. 14 de mayo de 1998, ha tenido ocasién de mami-
festarse sobre este particular en relacin a la constitucitén de una sociedad
Limitada (si bien sns conclusiones son trasladables al 4mbito de 1a sociedad
andnima),

Coincncemos ofrecicndo un extracto de los hechos. Sc trataba de un
supuesto en gue un socio concurria a la constitucion de una concreta socie-
dad limitada actuando por si y en nombre y representacion de otro socio.
Fl poder que invocaba para constituir la sociedad no inclufa la autorizacion
para antocontratar pero si prefijaba el cupital social, las participaciones en
que ¢ste habrfa de estar dividido, qué participacioncs asumia el poderdan-
te, el importe del descrmboiso y el medio de realizarlo. Por contra en el
poder s6lo se hacian relerencias genéricas a otros elementos del negocio
constitutivo como son €l contenido de los estattos o €l nombramiento de
la persona o personas que integran el érgano de administracian.

El problema es, por tanto, precisar qué grado de concrecién han de
tencr las facuitades del apoderado para entender excluido cl conflicto de
intereses.

El Registrador dencgé la mscripeidn de la constitucion social, cntre
otros motivos, por no haber previsto cf poderdante la posibilidad de auto-
contrataciin.

Interpuesto el oportuno recurso gubernativo la D.G. o estima en este
punto realizando varias afirmaciones de inter€s:

Uno. El problema de la antocontratacin no sélo se da cn los contratos
onerosos con obhgaciones reciprocas, sino igualmente en s contratos dc
tipo asociativo, ya que también cn cllos poede existir una contraposicion
de intereses entre los contratantes (contirma, par tanto, Io ya dicho por la
R. de 9 de mayo de 1978).

Dos. Ahora bien el autocontrato no plantea una imposibilidad de orden
conceplual, sino quc cs valido en Ja medida en que solvente el contlicto de
intereses que incorpora. Tal tinalidad se puede lograr tanto si exisle auto-
rizacién del mandante (lo que no ocurre cn este caso) como si en el poder
sc predeterminan aquellos elementos en que pudicea darse el conflicto de
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intereses, al punto de hacer intranscendente la identidad de las restantes’
partes que intervengan en ¢l mismo.

Tres. Fsto Gltimo ¢s 1o que ocurre en el presente caso por dos Tazones:

----- Frimera, en el concreto poder empleado para constituir la socicdad
se predeterminan los clementos donde puede existir uu ricsgo para cl
poderdante, elementos que hemos enumerado con anterioridad.

— Segunda, si hien es cierto quc en el poder no se precisé el conteni-
do de los estatutos ni el nombramicnto de administrador (al parecer se
empled dnicamente una férmula pendrica) cabe considerar que, en la fija-
cién de tales extremos por el apoderado, no existe riesgo para el poder-
danle. El motivo consistiria en que tales dalos o circunstancias no tienen el
cardcter de pacto contractial irrevocablc, sino que, al formar parte del con-
lenido organizativo de la sociedad, quedan supeditados a la voluntad
social, fo que permitirfa su modificacién cn un momentio posterior median-
te el oportuno acuerdo de la junta gencral.

La doctrina contenida en la presente R. ha sido valorada de forma posi-
tiva, si bicn con un matiz: la referencia genérica 2 la fijacién unilateral de
los estatutos por el apoderado sélo puede ser suliciente si éstos respetan las
lincas basicas previstas en el esquema cstatutariv legalmente previsto,
sabte todo cn lo relerente al médulo para el cjercicio de los derechos socia-
It.::s (sc vulncra tal criterio si, por ejemplo, los cstatuivs prevén que las par-
ticipacioncs correspondientes a la serie suscrita por ¢l apoderado tuviesen
un voto privilegiado: entonces no se supera ol conllicto, sino que se incide
en €[) (50).

Sin embargo hemos de recordar que no sicmpre es posible modificar
los estatutos o cl nombramiento de administradar, Puede ser que se preci-
se una mayoria que el socio representado no tenga o bien que ciertas mnodi-
ficaciones precisen el consentimiento individual del socio afectado (art.
711 T.SRL).

Ademis la doctrina de 1a D.G. parece trazar una linea divisoria entre la
base negocial (que ha de estur predeterminada eu cuanto puede plantearse
un conflicto de intereses) y la base organizativa o cstatularia (para la que

(30)  Asinos fo sefiala Caanas Treio, B, en s interesasic comentario a fa . 14 de mayo
1998, La Notarta, 6/1998, pp. 301 v ss.
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valdria una referencia general en cuanto ajena a tal conllicto). Sin embas-
g0, tai division no esté clara, ya que la base negocial rasciende a los esta-
tutos; asi, una persona pucde consentir 1a constilucion de una sociedad y
entrar en ella como socio precisamente porgue en sus csfafutos recojan
cierlos contenidos (sobre todo en materia de derechos sociales o de presta-
ClOTEs aCCesorias),

Por tanto la doctrina expuesta es posiblemente acertada pero, dado que
su argumento central es susceptible de ciertus matizaciones, su aplicacion
no tendra cardcter general, sino que habrd de ser ponderada ¢aso por caso.

3. La D.G3. también ha tenido ocasion de manifestarse sobre 1a prede-
terminacidn del! poder para un supuesto de compraventa.

Nos referimos a 1a Resolucion de 11 de diciembre de 1997, Se trataba
de un supuesto en que en unas mismas personas concurre una doble repre-
sentacién: por un lado son apoderados de los duefios para vender cierla
finca; por otra son los administradores de la sociedad civil compradora. La
predeterminacién se concreta en que ¢l poder que confieren los vendedo-
res tiene un plazo de caducidad de quince dias, y en €l se sefiala la cifra de
dos millones como precio maximo de venta.

El registrador deniega la inscripcion de la compraventa, entre otras
razones, por existir una situacion asimilfable al autocontrato. La D.G. con-
firma este punto considerando que la mera atribucién de facultades, por
muy precisas que sean, no comporta la posihilidad de autocontratar, sino
que se precisa la licencia o autorizacion especial del poderdanie.

En nuestra opinion la doctrina cxpuesta merece los siguientes comentarios:
a. Si, como ocurte en este caso, el poder identifica la finca y sefiaia cl
precio méximo de venta, el apoderado puede comprar la finca satisfacicn-

do tal precio y sin incurrir co conflicto de intereses (51). La predetermina-
cién es suficiente. Por tanto, la D.G. no estd acertada cuando se relierc a la

insuficiencia del presente poder.
b. Lo que veurre ¢8 gue en el presente caso exisle una midltiple repre-
sentacién: las misinas peorsonas representan a unos parlicularcs v a una

(31} Asi lo entiende RoMero CANDAL, P, en comentario a la R. 11 de diciembre de 1997,
La Motaria 1/1998, pp. 244 v ss.: «parcee gue en este caso hay razones porerosas para estimar que
¢l desgo de una actiacion desleal del apoderado de los vendedores hubia desaparecidon.
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sociedad civil. Por tanto el hecho de que el poder sca suficicntcmente deta-

llado respecto a la parte vendedora no excluye que lo mismo haya debido
ocurrir respecto a la parte compradora, lo que no se da cn ¢l presente caso.
Por tanio uno de los extremos de la relacién estaba debidamentc configu-
rado, perv no ocurria ignal con el otro: por ello se precisa la ratificacion de
la sociedad civil compradora.

Vil

LA SANCION DEL ACTO 0 CONTRATO QUE INCURRE
EN CONFLICTO DE INTERESLS

Tlegados a este punto, y i basc a 1a cxposicion hecha con anterioridad,
sahemos qne el negocio juridico resultante del autocontrato es valido cuan-
de no plantea un contlicte de intercscs, o bien si tal conflicto queda supe-
rado a través de los medios a los quc hemos liecho referencia en el epigra-
fe anterior.

La pregunta que ahora nos planteamos cs determinar cual es el régimen
juridico aplicable al antocontrato que vulncra los criterios expuestos, esio
s, aquél que provoca, pero no resuelve, un conlliclo de intereses enlre
representante y representado.

Pues bien el autocontrato, en tales casos, cs un acto juridico en el que
el representante se excede de las facultades representativas conleridas por
el representado, ya que éste actiia sin tener facultades para ello (las [acul-
tades se entienden concedidas para actuar con terceros, no consigo mismo,
salvo que exista autorizacidn expresa para ello),

La doctrina ha calificado de diversas maneras ¢l acto representativo que
excede de las facultades del representante: nulo de pleno derecho; anula-
ble; como negocio cuya eficacia estd sometida a una conditio furis consis-
tente en la ratificacion del dominws; no negocio, sinc mera oferta negocial
que s¢ perfecciona por la ratificacién o, finalmente, como negocio incom-
pleto en vias de formacion {52).

(52)  Lu enumeracion de tales doctrinas, relativas al negoeio celebrado por el representante
sin poder o con poder insuficiente, procede de RIvore HERNANDEZ, E., en Lacrin, Elementos de
Derecho Civif, 1, 3., 1984, pp. 327-328.
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Por nucstea parte sdlo nos ocuparemos de las dos posiciones que han
encontrado eco en la recicate doctrina de la D.G.; de ambas nos interesa el
hecho de que son contrapuestas catre si, o que nos permilird ofrccer wn
panorama adecuado sobre los diversos argnmentos aportados.

Veamos la primera de ellas.

I. L AUTQCONTRATO NO CONSENTIDO COM() ACTO NULO DE PLENO DERECEQ

Una primer criterio doctrinal considera que es nulo de pleno derecho ¢l
autocontrato que incurre en un conllicto de intereses no autorizado en
forma previa.

En defensa de tal posinra cabrfa aportar un doble fundamento:

a) En primer lugar fo dispuesto por el art. 6.3 CC que prevé la nutidad
de pleno derecho para los actos contrarios a una norma imperativa o pro-
hibitiva. En cuanlo a la concreta norma infringida por el autocontrato ilict-
to cabe distinguir los siguienles supucstos:

— Tratdndose de contratos bilaterales lo cs la aplicacién directa o ana-
Iégica del art. 1459.2 CC {sobre prohibicién de que los mandatarios adquie-
ran por si o persona inferpuesta fas cosas que se les ha cocargado adminis-
trar 0 enajenar), maxime si sc considera un precepto no dispensablc.

— En los supuestos de representacion legal el autocontrato ticito vul-
nera lo dispuesto en el art. 163 CC (cn sede de patria potestad) o los arts.
221y 299 CC (sobre tutela e instilucioncs de cardcter tuitivo).

— Fin los restantes supuestos de autocontrato ilicito se infringe no una
norma de derecho positivo, sino un principio general de cardcter imperativo
(ue varia segin los casos (ci deber de diligencia e imparcialidad del adminis-
trador social o del mandatario, la interpretacién restrictiva de los poderes que
en principio s6lo se entienden concedidos para contratar con terceros, eic.).

b) Ef autocontrato provoca un supuesto de nulidad absoluta, y éste es el
sepundo argnmento, ya que no existe ¢l conscatimicnto bilateral exigido

por cl art. 1261 CC. Tratdndose de un vicio u omisién en un clemento esen-
cial del negocio el acto cs nulo de pleno derecho.

La postura expuesta —nulidad de pleno derecho - es la defendida cn
la nota de calificacion que motivé ¢l recurso que culming en la R. de 14 de
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marzo 1991, ya cstudiada con anierioridad (53). El Registrador de la pro—f
piedad, como vimos, consideré que el conflicto de intereses existente en una
lignidacion de soctedad de gananciales en la que la viuda intervenia cn nom-
bre propio y en representacion legal de sus hijus menores provocaba la nuli-
dad de pleno derecho del citado acto particional. Coma consecuencia de ello
no era posible fa confirmacidn o ratificacién del mencionado acto juridico.

[a .G, confirmd, sin hacer salvedad alguna, la nola de calilicacion, lo
gue implicitammente conlleva mantener el caracler insubsanable del defec-
to. Nétese que las dos hijas menores cuyo interés supuestamente se prote-
gia, ahora ya mayores de edad, eran precisamenle quienes recurrian contra
la nota «protectora» de sus derechos: tal circunstancia pone de manifiesto
lo absurdo del planteamiento de Ta nota registral.

Por nuestra parte entendemos que el criterio expuesto —nauolidad de
pleno derccho— carece de apoyo dogmdtico, y desde luego tal postura no
ha sido reiterada por la D.G.

Ocupémonos ahaora de la segunda tesis a quc hacfamos referencia,

2. FIL AUTOCONTRATO NG CONSENTIO COMO ACTO JURIDICO INCOMPLETO

a) La doctrina reciente de nuestto Centro Directivo, considera que el
autocontrato que provoca un conflicto de intereses es nulo, ya que se frata
de nn supuesto de insuficiencia del podcr, pero, sin embargo, es suscepti-
ble dc scr ratificado.

Tal doctrina, que se contiene en las RSS de 11 de diciembre de 1997 v
2 de diciembre de 1998, tiene en nuestra opinién un doble [undamento:

1.” En primer logar lo dispucsio en los lextos legales.

La D.G. cita en tal sentido dos preceptos, el art. 1259.2 CC conforme al
cual «el contrato celebrado a nombre de otro por quicn no tenga su autoriza-
cidn o repiesentacidn lcpal scrd nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo
nombre se olorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante»; y, por
(531 También en Ia nota de calificacidn que origind la R. de 30 de julio de 1976, confirma-
du en su totalidad por la DG, Por su purle, CARRETERD GARiA, 1., «Comentarios a 1as Resolhiciones
de 1a Direccitn (eneral de los Registros v del Notariados, Colegio Nacional de Registradores de 1a

Propiedad y Mercantiles, Madnd, 1987, pp. 815 y ss., critica la calificacién de tal defecto como
ingithsanahle.
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otro lado, ct art. 1717.2 CC —que expresamentc sc refiere a la posibilidad de
ratiticacién— sefiala que: «en lo que el mandatario sc haya excedido, no queda
obligado el mandante, sino cuando lo ratifica expresa o ticitamentes.

2.° Tn segundo lugar cabe razonar que las cautelas o limitaciones exis-
tentes eh el régimen juridico del autocontrato, tal y como ya dijimos, pre-
tenden proteger, no a lerceros, sino 1o que constitaye el interés juridico del
representado. Pues bien éste puedc autorregular sus intereses patrimoniales
bien a priori —por medio de la autorizacidn— bien a posteriori -—a traves
de la ratificacion—; si el interés protegido es inicamente el del represen-
tado serd éste quién delerminard si lo hecho por su representante ha de ser
o no valido, en su caso por medio de la rafificacién. El respeto al principio
de autonomia de la voluniad cxige admitir la posibilidad de ratificacion.

La ratilicacién, por tanto, puede salvar el autocontrato hecho sm auto-
Tizacion previa.
b} El reconacimicnto que hace 1a D.G. de la posibilidad de ratificar cs

encomiable, pero, no obstante, hemos de completar, o maltizar, la doctrina
expuesta afladicndo las siguientes observaciones:

1.") Si cl conflicto de intereses se produce con ocasion de que un repre-
sefttantc ostenta una doble o miltiple representacion, entonces la ratifica-
cidn ha dc recaer por parte de todas las personas o enlidades represcatadas.

No es suficiente la ratificacién por s6lo una de cllas, ya que cl riesgo de
parcialidad existe respecto a todas; por tanto si s0lo ratifica un representa-
do permanece la posibilidad de que el perjuicio exista cu los restantes.

2.°) Si el antocontrato es ratificable con posterioridad a su celebracion,
no parece correcto calificarlo como nulo.

Se trata, como se ha seiialado oportunamente, de nn acto mmcompleto,
va que, pese a la terminologia empleada por el art. 1259.2 CC, no se trata
propiamente de un acto nulo —en cuyo caso sencillamente no serfa ratifi-
cable— (54), sino de un negocio en vias de formacion (que puede ser revo-
cado, ratificado o permanecer incompleto}. Por cllo la terminologia que

{3 Bfacto nulo ¢t s6lo susceplible de conversidu en los supuestos legalmente previsios al
respecto (asi, por efemplo, la conversién del festamento en codicilo, o de iu lelrs de vambio en paga-
ré, etc.), pero no de confirmacidn o ratificacion.
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emplea la D.G. no es acertada (55): mejor hablar de acto incompleto un’f.
de acto nulo.

Es evidenle que, en defecto de ratificacion, no se crea el vinculo nego-
cial prelendido; y ello sin perjuicio de gue la apariencia creada . genere
algunos efectos juridicos, tales como cierta vinculacion de quienes ya eini-
tieron su declaracidn de voluntad —en (anlo no exista revocacion— adce-
mds de la posible responsabilidad del representante gue actudé mas alla de
sus facullades.

3.") No hay que confundir ¢l acfo incompleto, en el cual falta un ele-
mento escucial (en cste caso, ¢l consentimicnto de una de las partes), con
¢l acto anulable, cn ¢l que sf concurren todos os clementos negociales, st
bicn nno de ellos aparcee viciado.

Por ello se ha sefialado oportunamente que cl titulo docimental que
contiene la ratificacidn no es un mero documento complementario del acto
ratificado, sino que es un otorgamiento sustancial y autdnomo que incor-
pora su propia declaracion de voluntad.

Por ello la escritura de ratificacidn debe originar su propio asiento de
presentacion en el Registro de la Propiedad. T.a consecnencia que se deri-
va de tal afirmacion es de la maxima importancia, ya que la prioridad regis-
tral no la determinard el asiento de presentacion del titnlo del autocontra-
to, sino el posterior asiento de presentaciton de la ratificacion (56).

Por contra si el acto es anulable y se confirma dentro del plazo del
asiento de presentacion se retrotrae su eficacia al momento de presentacién
del acto que se confirma. Asf la compraventa otorgada por un menor pre-
senta todos sus elementos contractuales, st bien uno de ellos, el consenti-
miento, estd viciado; ahora bien si el menor adguiere 1a mayoria de edad
durante la vigencia del asiento de presentacion y confirma dicha compra-
venta ésta mantiene la prioridad originaria.

Tal ejemplo nos ilustra sobre las diferencias entre et acto incompleto y
el acto anulable. Podemos observar, por tanto, como la determinacién de la

{55}  La crilica procede Je RopriGgorz Boix, F, corpenlurio a la R, 2 de dicicbre de 1993,
Lt Notaria, 171999, pp. 408 y ss., cuyo planteamiento estoy siguiendo en la valoracidn de tal R.
{56} Robpricunz Borx, F, en la obr citadn en Ja nota anlerion
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natoraleza juridica del autocontrato no consentido tiene repercusiones de
indolc practica,

4%y Lo cxpucsto e el nipero anterior nos permite enlazar con un tema
de notable importancia: la eficacia de la ratificacion,

Sobre esle particular hay que dislingoir dos planos distintos:

La ratificacion, entre las partes, produce plenos efectos juridicos.

— Sin embargo, la ratificacién no puede perjudicar los derechos de ter-
ceros surgidos entre el otorgamiento del autoconirato y el momenio en ue
éste sc ratifica, en Ja medida cn que fales derechos resulten amparados por

las normas de proteccién del trafico (cntre ellas las correspondientes al
Regisiro de Ia Propiedad).

La citada Resolucién de 2 de diciembre de 1998 que nos ilustra sabre
las consecuencias de lo que venimos diciendo,

El problema planteado era el siguiente: se celebra una compraventa en
Ia que los apoderados incurren en un supuesto no consentido de doble
representacion, ya que, sin cstar autorizados para ello, actuaban simultane-

T —--amente como represenlantes tanto de la parte vendedora como de la parte

compradora. Posteriormente tal escrilura es ratilicada por los representa-
dos. Ambas escrituras —la compraventa y su ratificacion— consian pre-
sentadas en el Registro de la Propiedad.

Pucs bicy, y aqui csta lo interesante, entre el asiento de presentacién de
la compravenia vy el asienio de presentacin de la escritura de ratificacidn
(que se practicd durante la vigencia de aquél) accede al Registro de la
Propiedad una mandamiento judicial solicitando la practica de und anota-
cidn preventiva de demanda.

El recurrente solicita que fa compraventa ratificada se inscriba con
rango preferenle a la anotacidn preventiva; csto es, que la prelacion de la
compraventa derive de su propio asienlo de prescntacion no del asicnto
correspondiente a la ratificacion.

Sin embargo 1a D.G. considera que la prioridad de la compraventa es la
determinada por fa fecha de presentacion de 1a escritora de ratificacion, por
lo que Ia anotacidén preventiva de demanda queda con rango preferente a
tal compraventa.
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emplea la I) sra que la ratificacién no pucde producir ctectos

= ; . -
de acto * 2 sdo que la anotacién ha de practicarse y gozar de
§ e la compraventa. L.as razoncs esgrimidas son las
o
&

.mu se dotarfa al representado de una injustilicada posi-
/que el otorgamicato de un acto incompleto equivaldria
_.égislral que puede lnego conlirmar ono a voluntad.

de la priotidad no puede ser la de la presentacion de la
CoMmpray .. dr Ta sencilla razon de que mientras no se produzca el con-
curso del consentimicnto de ambas partes (lo que sélo tiene lugar con la
ratificacién) no existe tal compraventa por faliar un elemento csencial de
la misma {art. {261 y 1262 CC).

_— L.a doctrina cxpuesta es conforme con la del Tribunal Supremo (y
cita en tal sentido las SSTS de 31 de enero de 1978 y 12 de diciembre de
1989).

No es facil schatar si tal doctrina es acertada. Por una lado parece una
consecuencia logica del respeto a los derechos de un tercoero protegido.
Pero, por otro lado, resulia que las normas sobre proteccitn del represen-
tado 1as hacemos jugar en su perjuicio: exigimos su ratificacion para ase-
gnrarnos que desca el negocio concertado pero luego a tal ratificacion le
damos un rango registral inferior a a del negocio ratificado, con lo que la
anotaci6n preventiva de demanda queda con caracter prefercnte. Extrafio
modo de proteger cl interés del representado (37). '

(57)  Tl.acritica gue acabamos dc hucer 5 1a mencionads K. me 1a sugiri6 Lora Tanayo af
tinakizar la cunferencia,
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