Un autocontrato muy usual en
Espana.

¢ES CONFORME O NO ES CONFORME A LAS LEYES?

Desde los lejanos comienzos de mi carrera de Registrador he
tenido siempre reparos en considerar conforme con nuestras leyes
el poder que un heredero da a otro para que le represente en el acto
de partir o, mejor dicho, en el contrato aprobatorio de particion e
herencia en que ambos, mandante y mandatario, tienen interés;
pero como en los pueblos por donde yo he peregrinado, y en todos
los otros de los cuales he podido hacerme con noticias fidedignas,
se repetian los casos con frecuencia, con naturalidad y sin extra-
fieza ni sorpresa de nadie, mi casi completa conviccién de que eran
ilegales se ha ido esfumando, y rindiéndome yo a la fuerza del nu-
mero y calidad de los que no abrigaban mis escrupulos, si no logré
sofocarlos del todo, consegui, por lo menos, proceder como si no los
tuviera, y me acostumbré a pasar como buenos esos apoderamientos,
st bien alin no se me presenta ninguno, aunque eso sucede a cada
lunes y cada martes, que no remueva mis antiguas zozobras y no
me haga repetir, en soliloquio que no sube a la boca, lo que el gran
Ovidio pone en la de Medea: Video meliora probogue, deteriora
sequor.

‘Hago publica confesion de mi falta sin temor a la pena, si lleva
aparejada alguna, pues entre los muchos, mas que legién, que es-
tamos incursos en ella, tocamos a poco y hasta podemos alegar la
célebre circunstancia eximente que utilizaron con éxito los asesi-
nos del Meco del conocidisimo cuento. («g Quén matou a Meco ?»
«Sifior Juez, matdmustu todus.n)
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Han pasado por mis manos v por ante mis ojos innumerables
poderes de la indicada clase, otorgados en todas las provincias de
IEspafia y en todas las reptblicas americanas, sin excluir la de la
Unién, y no recuerdo que ningln notario insinuase o dejase sospe-
char en el documento la menor renuencia al autorizarlo, ni hecho
protesta alguna para salvar su responsabilidad o precaverse contra
perjuicios en el ejercicio de su profesién, lo cual muestra bien a las
claras, si no que esos apoderamientos scan conformes a la Ley,
por lo menos que hay muchisimas personas que deben saber a qué
atenerse €n este punto que lo creen asi. Tampoco he visto que los
rechace ninguno de los otros interesados en el negocio, a quienes
importa, e importa mucho, que sus contratos tengan la méxima
firmeza de «que indudablemente carecerian si el que pretende re-
presentar al heredero ausente no tiene facultades para dejarle obli-
gado respecto a sus coparticipes en la ‘herencia, y para aceptar las
obligaciones que éstos contraigan respecto a él. Los poderes de
que vamos hablando entran y salen en los Tribunales de todos los
grados, en las Notarias, en los Registros de la Propiedad v en la
Direccién general, sin que nadie tenga que decir nada de ellos, o
por lo menos no lo dicen. Si alguna vez se ha puesto en duda su
eficacia, y aun si se ha declarado su insuficiencia, ha sido siempre
atendiendo a la significacién de las palabras en que estaban conce-
bidos o al alcance y comprensién de sus cldusulas, pero no sé de
ningiin caso en que se hayan desechado por su intrinseco conte-
nido, v hasta podriamos citar alguna resolucién recaida en recurso
gubernativo, donde, lo mismo la Direccién general que el Presi-
dente de la Audiencia que entendié del asunto en primera instan-
cia, s6lo califican de diminutos y poco expresivos los mandatos, pcro
ni siquiera dejan adivinar que los considerasen nulos en cuanto a
su naturaleza, o porque su ejercicio implicase contrariedad de inte
reses poco conforme o abiertamente disconforme con las leyes vi-
gentes.

Sin necesidad de dar gran fatiga a la memoria podria sefialar
detalladamente, con nombres y apellidos, gran nimero de divisio-
nes hereditarias a las cuales prestaron aprobacidn uno o mds here-
deros por su personal derecho y representando ademds a otro u
oltros, v hasta podria citar, tomando los datos de periddicos de {fe-
.cha reciente, un caso muy digno de ser notado, por la altisima ca-
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tegoria de la persona causante de la herencia y de sus sucesores,
alguno de los cuales comparecié en la escritura de particion en su
propio nombre y en ¢! de un hermano, cuyo derecho, aun heredan-
do por estirpes, podria estar en oposicién con el suyo.

Digo todo esto al propdsito de hacer ver que la dualidad o plu-
ralidad de personalidades en un solo individuo cuando se trata de
partir una herencia en que todos, representanies y representados,
t'enen interés, es un hecho repetidisimo en [Espaiia, en las dos Amé-
ricas y probablemente en el resto del mundo, aunque no puedo ase-
gurarlo, porque este hecho no es contrario al derecho natural (scien-
ti et conSentienti non fit injuria), ni contrario al bien comun, ni se
verifica oculia ni disimuladamente, ni repugna a las conciencias més
asustadizas, sino que, por el contrario, responde a una convenien-
cia (puede merecer mas confianza un hermano aungue tenga inte-
rés opuesto, que un extraiio que no lo tenga), y a veces satisface
una necesidad (un ausente desde hace mucho tiempo en lejanas tie-
rras que ya no conoce a nadie en €l pueblo, no siendo a sus herma-
nos, tendra tan buena o mejor defensa apoderando a uno de éstos,
como envidndoles el poder en blanco para que gllos pongan a quien
les parezca, si eso se pudiera hacer en Espafia como se puede hacer
en Francia), v, en fin, concurren en esta practica todas las circuns-
tancias que antes de la publicacion del Cédigo civil se requerian
para que la repeticién de actos llegase a formar costumbre con fuer-
za de ley, aunque fuera para permitir los que el derecho escrito
prohibia. No tenemos por qué hablar aqui de la costumbre contra
ley, puesto que no hay precepto alguno de las vigentes en nuestro
pais, donde se prohiba clara e indudablemente a un heredero, al
hacer la divisién de la herencia, el ejercicio simultdneo de su per-
sonal derecho en ella y €l de otro u otros que también lo tengan.
Si este uso, que es una cosa que nasce de aquellas cosas que hom-
bre dice ¢ face e sigue conlinuadamente por gran tiempo e sin em-
bargo nenguno, ha llegado a constituir costumbre, no serd cierta-
mente contra, sino praeter legem, que todavia, segitin los articulos
5.° y 6.° del Cdédigo civil, puede ser fuente de derecho. No preten-
do que esta apreciacién, aplicable sin violencia al autocontrato de
divisién de bienes heredados, 1o sea también a los demds autocon-
tratos del mandatario (el de donacién, el de compraventa, el de
arrendamiento, el de transaccidn, etc., etc.), de los cuales hablare-
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mos luego, porque en ellos falta el uso continuado y la certidumbre

de que se practicaron sin embargo nenguno, como dice la ley de
Partida.

En lo hasta ahora escrito dejo expuestos los motivos, por si
acaso no llegan a razones, que the tenido presentes para cerrar los
ojos y seguir el ejemplo de todos, sin quedar con la intranquilidad
que produce la conducta no del todo conforme con la conviccién.
Veamos ahora si esa conviccién estd montada al aire o si los fun-
damentos en que yo pretendo apoyarla tienen algo mas que aparien-
cia de solidez. Procuraré tratar esta parte de mi trabajo con la ma-
yor brevedad que me sea posible, y con la mira en ser claro, eludiré
la forma, los razonamientos y locuciones de la alta moderna cien-
cia, lo cual he de conseguir seguramente, porque nadie puede dar
lo que no tiene, y porque no hay nada més facil que no escribir un
drama.

No sé con qué argucias, con qué habilidades o con qué paraio-
gismos se podra demostrar .que no es un contrato €l acto de aprobar
la particién de herencia cuando no la hace el testador mismo, o un
comisario nombrado por é], o los tribunales de justicia ; sélo sé que
ha habido alguien que hizo fuegos artificiales con ese objeto. Parti-
<ién en general, habla el sefior Sdnchez Roman, «es la divisién, se-
paracion, distribucién o reparto que se verifica de cosas, bienes,
derechos, créditos, acciones, obligaciones y cargas comunes entre
diversos participes a quienes pertenecen los unos o son imputables
los otros en la misma o diferentes proporciones, por igual o dis-
tinto titulon.

Todo esto y més es la particién de herencia, y por muy divisi-
bles o iguales que sean. las cosas heredadas, siempre serd aplicable
a ella la proposicién que Montaigne sienta como inconcusa refi-
riéndola a todas las cosas humanas: Le profit de 'un est dommage
de DUautre, Para que sea legitimo y eficaz el provecho del uno, es
preciso que medie el consentimiento del que lo recibe, y que quien
lo otorga se conforme con el correlativo dafo. ¢ Se puede hacer
todo lo que dice el sefior Sdnchez Roméan sin la coincidencia de
voluntades de los interesados, esto es, sin su consentimiento? Si
convencion es pactio duorum vel plurium in idem piacitum consen-
sus, y si la convencién celebrada con 4nimo de formar una obliga-
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cidn o transmitir un derecho es el contrato propiamente tal (Aubry
et Rau), no puede dudarse que la particion de herencia hecha por
los herederos es un contrato verdadero. En el acto de aprobar la
particién de una herencia, sean dos o mds los participes, cada uno,
suponiendo que sean diez, contraia con todos y cada uno de los
nueve restantes ; los diez adquieren algo que no tenian, y en justa
o, cuando menos, convenida correspondencia, se desprenden de algo
que hasta entonces era suyo ; los diez renuncian, enajenan u otor-
gan derechos a favor de cada uno de los otros, y cada uno hace lo
mismo respecto a todos.

De esto resulta que si uno de los interesados interviene en la par-
ticion por su propio derecho y a la vez como apoderado de otros
coherederos, contrata consigo mismo en cuanto a su mandante,
pues a su nombre y en su representacion adquiere, enajena o tras-
pasa bienes, derechos y acciones o parte de estas cosas, que él
mismo, el mandatario, €n su propio nombre enajena, adquiere o
acepta. Para que resalte ademas el fendmeno, téngase presente que
casi todos, por no decir todos, los poderes en que ahora nos ocupa-
mos no son directos o especiales para tales y cuales acuerdos, para
tal o cual concesién, para tal o cual reconocimiento de aportaciones
o de deudas, ni para ninguna en particular de las innumerables in-
cidencias que puede dar de si la complejidad de una divisién here-
ditaria, sino concebidos en términos generales, para intervenir en
ella y aprobarla en nombre de su mandante sin mas detalles ni ad-
vertencias, no obstante lo cual el mandatario thace y deshace, acep-
ta y rechaza, y no procede con mds libertad de accién cuando habla
en su propio nombre que cuando invoca el de su poderdante. Si
los poderes fueran taxativos, de pie forzado o imperativos, mal ape-
nas se podrian llamar poderes: mejor les cuadraria el nombre de
ruego de servicios o arrendamiento de cllos, si mediaba alguna paga
por realizarlos.

O no he entendido bien 1o que ¢! profesor de Viena Josef Hupka,
en un libro suyo traducido al espafiol por el Sr. Sdnchez Seral, dice
acerca de la autocontratacion, o estamos enfrente de un caso de los
. mejor caracterizados, y hasta la Direccién general de los Registros,
en los considerandos de una resolucién reciente, manifiesta con cla-
ridad «que cae dentro de esa nueva figura juridica el contrato que
sc verifica cuando un ‘heredero aprueba la participacién como in-
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teresado personalmente en ella y en nombre de otro u otros que
también lo son.

Mis dudas acerca de la licitud de tal autocontrato son de mucho
antes que se escribiese o pronunciase en Espafia esa palabra o se
discurriera respecto a la idea que significa, y ni ahora, que la idea
y la palabra andan por libros y revistas, en alegatos forenses y
hasta en resoluciones y fallos que publica la Gaceta, he topado con
afirmacion o razonamiento alguno relacionado con este asunto, que
no contribuya a afirmar mas y mas mi antiguo modo de entenderlo.

Lo expondré lo mas brevemente posible, y repito esta pro-
mesa, va hecha antes para mis obligarme a cumplirla, dejando
que el lector adivine lo que vo no sepa poner claro, y supla lo que
mi temor a Ja prolijidad me haga omitir.

El Cédigou civil y el de Comercio, y no hablemos de nuestras
leyes antiguas, son opuestos a la autocontraiacién. Después de un
concienzudo v minucioso buceo por sus sendos articulados, la Di-
reccién de los Registros (Resolucién de 29 de Diciembre de 1922)
descubrié solamente jalones que pueden conducir a la figura juri-
dica de que estamos tratando. IEn campo espigado por €l sabio po-
nente de la tal resolucién, es inttil la rebusca. Por mi parte, no la
intento siquiera ; s6lo haré notar que esos jalones o apariencias de
autocontratacidon sélo son apariencias, pues falta en ellas lo verda-
deramente esencial, que es la autonomia o libertad de movimientos
y determinaciones del autocontratante, es decir, que pueda obrar
COMO en cosa propia, sin que le precedan instruccionés imperati-
vas y sin necesidad de que le siga controlacién de nadie. El
tutor puede hacersc pago de io que le deba gl pupilo, pero con inter-
vencidn del protutor, y puede comprar bienes del menor o incapa-
citado que esté bajo su guarda, pero con autorizacidon del consejo
de familia. 'E] comisionista puede comprar para si lo que se le ha
encargado vender, pero es indispensable la licencia del comitente.
{En nada, o en muy poco, se parecen estas facultades incompletas
a las que generalmente ejercitan los mandatarios que aprueban
particiones, donde ellos mismos tienen interés. De cien casos, en
noventa y nueve obran segin su buena o mala inteligencia les de-
muestre, y su buena o mala voluntad les aconseje. A veces, pocas,
se ven poderes especialisimos, limitados a firmar la pariicién de
antemano convenida por los herederos, en la cual se adjudican al



840 UN AUTOCONTRATO MUY USUAL EN ESPANA

mandante tales o cuales bienes perfectamente identificados, y se
particularizan en los poderes todos los extremos acordados-ya en
firme, de modo que no pueda el mandatario dar su aprobaciéon a
otros, so pena de nulidad. Este mandatario no es realmente sino
un maniquifcon el encargo de firmar, o si se quiere, un homme de
paille, aunque su papel no es del todo idéntico al que en Francia
representa la persona que se llama asi en el lenguaje juridico vul-
gar. [Esos jalones o vislumbres de que habla {a citada resolucién,
sblo tienen de comin con el contrato el cuerpo y la apariencia,
pero les falta el alma, o sea la voluntad libre que por definicién ha
de existir siempre en el contrato perfecto.

El articulo 1.459 del Cédigo civil prohibe al mandatario ven-
derse a si mismo los bienes de cuya enajenacién o administracién
estuviere encargado. No existe precepto igual o semejante aplica-
ble a los demas contratos. ¢ Podria sostenerse, en vista de esta
omisidén, que al mandatario con poder expreso y bastante para
donar, para prestar, para hipotecar, para transigir, etc., etc., €n
nombre y por cuenta del mandante, le es licito donarse bienes del
mandante, tomar dinero de éste a préstamo, constituir a dicho
mandante fiador de sus propias y personales obligaciones (de las
del mandatario) y transigir él sélo, el mandatario sélo, una con-
tienda judicial que tuvigra en curso con el mandante?

La contestacién tiene que ser negativa; si un mandatario no
puede comprar cosas que él mismo vende en nombre de su poder-
dante, y un heredero no puede ser mandatario post mortem del
testador para partir la herencia, Unicos casos en que ia Ley espa-
fiola prohibe expresamente la autocontratacién, y que son, nétese
bien, aquellos en que menos dafio o, lesién se puede ocasionar al
mandante, pues al fin y al cabo, en la compraventa, aunque no
proceda la rescisidén por lesidén, siempre tiene que mediar, como
ultima diferencia de su definicién, un precio mas o menos aproxi-
mado a lo justo, y en la simple facultad de hacer la particion no
va comprendido ¢l ilimitado poder de distribuir la herencia como
bien le plazca al comisario, porque tiene que respetar las legitimas,
cuando las hay, y amoldarse, hayalas o no las haya, al precepto
contenido en el articulo 1.061 del ‘Cédigo civil, guardando la po-
sible igualdad y haciendo Jotes o adjudicando a cada uno de los
herederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie, y, por
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lo tanto, no seria mucho el perjuicio del testador o mandante,
aunque su voluntad no se cumpla con rigurosa exactitud. Si la
Ley prohibe esos dos autocontratos, y ya diremos luego por qué,
la Ley les hace objeto de una especial declaracién en ese sentido,
debe entenderse a fortiori que tampoco se pueden celebrar por
una sola persona con doble o miultiple representacién otros actos
o contratos que, como la donacidn, el préstamo, la fianza y las
transacciones, por no citar mds, son de suyo ocasionados a causar
al mandante, cuando se abuse de su confianza, dafios y perjuicios
considerables.

Todo lo que en este respecto se diga de los indicados actos y
contratos ¢S, sin duda, aplicable a la particién de herencia cuando
la aprueban los herederos, y uno de ellos, ademds de su propio
derecho, invoca el dc otro u otros inleresadios en el negocio. Ni
esie autocontrato ni los otros de que hemos habiado estdn expresa-
mente prohibidos por ley alguna, y, sin embargo, por ser contra-
rios al espiritu de las que regulan el mandato, no pueden cele-
hrarse validamente.

[Existe ¢l mandato cuando una persona, llamada mandante, ro-
gando u ordenando, autoriza a otra, llamada mandatario, que
acepta el encargo, para que en nombre, representacién y por
cuenta de la primera, compre, venda, hipoteque, done, preste apro-
bacidn a las operaciones divisorias de una herencia o realice un
acto juridico cualquiera de donde resulten obligaciones del man-
dante respecto a un tercero, o derechos a su favor, correlativos a
obligaciones que el tercero contraiga. Aunque esta tercera per-
sona no sex necesaria en la formacién y ni en la perfeccion del
mandato, es indispensable para que se lleve a la practica y rinda
la utilidad que los hombres se propusieron obtener al inventar
este contrato. De manera que lo esencial en él, considerdndolo
it actu, y sigo en esto las huellas de Aubry et Rau, cuya gran
autoridad me da probabilidades de no ir descaminado, serd que el
mandatario haya de obrar en representaciéon del mandante, como
si fuera el mandante mismo quien actuase; que lo que realice no
sean actos meramente materiales, sino actos juridicos (compras,
arrendamientos, depdsitos, sociedades, etc., etc.), de donde nece-
seriamente se originen obligaciones del mandante a favor de ter-
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ceras personas, u obligaciones de terceras personas a favor del
mandante.

Dejo a los citados jurisconsultos la responsabilidad, por si
acaso las ideas expuestas no estuvieran del todo conformes con el
contenido del articulo 1.984 del Cédigo civil francés, donde se
intenta definir el mandato. Se atentian mis escrupulos viendo que
civilistas del prestigio de Planiof, Baudry Lacantinerie y Wahl
aceptan la teoria y consignan en sus sendas definiciones, que han
de ser actos juridicos v no de otra clase los que haya de realizar
cl mandatario en nombre del mandante, a pesar de que el Cédrgo
no dice nada de esto, sino que mdas bien deja margen para creer
que pueda ser cualquiera la cosa encargada, sin que por elio se
desnaturalice el contrato.

Faire quelque chose, que dice el Codigo francés, es absoluta-
mente lo mismo que hacer alguna cosa, segtin dice el nuestro, y,
por lo tanto, si es legitimo entender que esa expresion francesa
equivale, en atencién al lugar en que aparece, a actos juridicos,
exclusivamente juridicos, no se me alcanza la razén por la cual
en Espafia debamos entender otra cosa. Pero aunque para la
existencia del mandato no fuera requisito esencial que lo encomen-
dado por el mandante a la otra parte sea la celebracién de uno o
mas actos juridicos con terceras personas, es decir, aunque €] en-
cargo de hacer una mesa, de construir un cdificio o de restaurar
un cuadro cupiesen dentro de la desafortunada expresién de hacer
alguna cosa, empleada en el articulo 1.709 de nuestro Cdédigo,
no por eso se debilitaria poco ni mucho la razén de mi tesis, pues
lo que para ella importa es que la compraventa, la donacién, el
préstamo, el arrendamiento, la divisién de la cosa comtin, etcéte-
ra, etc., sean, como lo son sin duda, actos juridicos para cuya
perfecciéon y consumacidén sean precisas cuando menos dos per-
sonas: una, la del mandante, representada por el mandatario, el
cual obra como si fuera el mandante mismo, y otra u otras, cuales-
quiera que no sean ni el mandante ni ¢l mandatario.

Los autores de nuestro Cédigo, o sabian esta racional teoria,
0, sin formularla en palabras, cstabdn empapados de su sustan-
cia, o la presentian, lo cual no es aventurado suponer; y con
tanta vehemencia y claridad vieron ellos (nuestra conjetura de que
vieron ellos, no quiere decir que lo veamos nosotros del mismo
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modo) lo absurdo de que un mandatario se donara a si propio lo
que le encargaron donase a otros, o que en nombre del mandante
contratase arrendamientos o transigiese pleitos consigo mismo,
que consideraron innecesario y sobrante prohibir en cada caso,
ni de una vez para todos, el papel, tan ocasionado a indelicadezas,
del personaje a quien el vulgo expresiva v graciosamente designa
con el nombre de Juan Palomo. Asi como la evidencia se muestra
v no se demuestra, lo absurdo, sélo por serlo, se entiende prohi-
bido, ¥ no se estima necesario hacer declaraciones especiales con
ese fin. 'El legislador que intentase prohibir todos los absurdos
imaginables, llegaria a la sumidad del absurdo y no habria hecho
mds que empezar el camino.

Es verdad que en nuestro Cédigo se prohibe en dos ocasiones
que el mandatario contratg consigo mismo, invocando dos perso-
nalidades distintas, pero no se diga que de ahi sale la ldgica in-
diferencia de quc los confratos no vedados estan permitidos. Pro-
hibir que el mandatario adquiera los bienes de cuya enajenacién
{y no decimos de cuya administracién, como dice el Cddigo, por-
que son dos cosas distintas y no deben seguir la misma suerte) (1)
estuviera encargado, es tan innecesario como prohibir que se haga
donaciones a si mismo, porque le alcanza la razon impediente im-
plicita y general de todos los autocontratos, pero si €l legistador
la consigna no es para que se entienda aplicable a la venta cele-
brada en la forma ordinaria, pues seria ocioso v sobrante, sino
para extenderla a casos como el de la subasta puablica o judicial,
que no menidndolos expresamente tal vez se creyeran licitos en
atenciéon a que en ellos es muy dificil o casi imposible causar da-
fios injustos al vendedor.

La otra prohibicidén expresa de autocontrato se contiene en el
articulo 1.057 del Cédigo civil. El testador que encomienda la
simple facultad de hacer la particién de su herencia a una perso-
na, otorga a favor de ella un verdadero mandato con todos sus
caracteres, sin mds especialidad que la de sobrevivir, en sus efec-
tos, a la persona que lo otorga y comenzar a producirlos, en la
mayor parte de los casos, cuando ésta ha dejado de existir (man-
datum post mortem). Puede el testador dar ese encargo a cual-

{1) No hay razon que explique la prohibicién de comprar impuesta al ad-
ministrador cuando no es él mismo el mandatario que vende.
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quiera persona que no sea uno de los coherederos, y aunque el
legislador pudo dispensarse €l trabajo de expresar esta concluyen-
te circunstancia, porque reza también con ella la prohibicion ge-
neral tacita, ha querido sin duda que no cupiese ninguna respecto
a la supresién de una costumbre que antes de la publicacién del
Cédigo era el pan nuestro de cada dia. En casi todos los testa-
mentos de aque! tiempo se encomendaba a uno o a més de uno
de los herederos, no sélo el simple albaceazgo, sino también la
labor de inventariar, valorar, liquidar y dividir la herencia entre
sus participes. Para desarraigar un uso seguido por todos desde
muchos afios atras, ha sido necesario nada menos que una ley,
donde clara y terminantemente se le desautorice.

Con ecstas modestas consideraciones intento mostrar la razén
que, a mi juicio, ha tenido presente ¢l legislador para hacer, aun-
que no era absolutamente necesario, una manifiesta y especial
prohibicién de Jos dos indicados autocontratos, y en ellas me fun-
do para creer que no es legitimo la deduccién de que el arrenda-
miento, la donacién, la divisién de herencia y los demdas contratos
nominados, y los que no tengan denominacidn especial, para cuya
formacién v efectividad sean precisas dos personas por lo menos,
puedan concertarse, cerrarse y consumarse por una sola que actie
en su propio nombre vy, a la vez, en ¢l de los demas contratantes
en virtud de representacién legal convenida o aceptada.

El articulo 1.459 del Cédigo civil seria el tinico lugar adecuado
para que, después de prohibir al mandatario la compra concertada
consigo mismo, se le prohibiese también vender sus bienes a fa-
vor de un mandatario con poder para comprar, pues las autori-
zaciones de esta clase son mdas peligrosas para €l que las otorga
que los poderes para vender, y sin embargo, no aparece tal prohi-
bicién en ninguna parte de nuestro Cédigo, ni probablemente apa-
recerd en los de otros paises (1). [Esto, en mi opinién, no quiere

(1) El que otorga mandato para que le vendan sus bienes, aunque le en-
gailen en el precio o que no llegue a periibir de ¢l un solo céntimo, sabe de
antemano que ¢l 'maximo perjuicio que esto le cause no puede importar més
que el wvalor de la cosa vendida. El que otorga poder para thacer compras no
puede calcular a cudnto le dejara obligado el mandatario que no pago de pre-
sente wun precio, muy superior al valor de la cosa comprada, ni tiene datos

para sefialar el lmite del dafio a que le flevard un mandatario torpe o infiel
al fijar el precio aunque lo pague de presente.
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decir que deben considerarse permitidos, sino que les comprende
el velo general y tacito que afecta a la conrratacién consigo mis-
mo, tanto €n su forma y efecto activos, como en los pasivos, y por
lo cual no es licito, por ahoras en [Esparia, que un individuo solo
sea comprador y vendedor, arrendatario y arrendador, partidor de
una herencia y heredero, demandante y demandado, al transigir,
ni nada parecido a esto, sea cualquiera el papel que desempeiie,
adquiriendo o enajenando, en nombre propio, o el que ostente en
representacién de la otra parte. No puede donar si es él mismo
quien haya de aceptar la donacion ; no puede aceptar st es ¢l quien
dona ; no puede vender si es él el que compra; no puede comprar
si es él quien vende, v asi en todos los demads contratos. La ley ¥y
la jurisprudencia repugnan por ahora esias novedades. No sucede
{o mismo con el instinto juridico del vulgo v de lo que no es vul-
go, como lo prueba la frecuencia con que se celebra el autocon-
trato de particién de herencia, sin que produzca pasmo ni admira-
cién en nadie (1).

IEl impedimento de que ahora tratamos, a mi juicio, que en
esto se separa de todos los autores que he podido consultar, no
estriba, ni tnica ni principalmente, en el temor a la parcialidad,
a la indelicadeza o al abuso de confianza por parte del represen-
tante. ‘Cuando se trata de los que lo sean por la ley o por la elec-

(1) Ciertamente, nuestra legislacién y nuestra jurisprudencia no se mues-
tran muy conformes con la autocontratacién, pero en los Registros, por lo
menos en los que yo he servido, no dejan de presentarse de cuando en cuando
vislumbres de esa movedad. Citaré, como ejemplo, algunos de los casos de que
ahora me acuerdo: uno es un verdadero autocontrato, y los otros, si no entraa
de lleno en el marco nuevo, se est4n saliendo de los viejos: Al decir que se
presentaron, no quiero dar a entender que se han inscrito sin ser acompa-
flados de otros documentos posteriores explicindolos o confirmandolos. No diré
cémo he resuelto las dificultades: no es del caso.

1.° B., con poder de A., en el cual, entre otras facultades, le daba la
de constituir sociedades, constituyé una regular colectiva con la razén so-
cial A. v B., sin més socios ni interesados que el mandante y el mandatario.
Adviértase que se reconocian aportaciones y se regulaba ¢l reparto de pérdidas
¥ ganancias.

2.° Un apoderado para muchas cosas, y entre ellas para constituir hipote-
cas, contrajo una deuda para si, no por el mandante; y utilizando el poder
asegurd la deuda con hipoteca sobre bienes del mandante.

3.° ‘Un apoderade con facultad de vender fincas v de adquirirlas por cual-
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ci6én de alguien que no sea el representado, estian llenas de acierto
las reflexiones de M. Faure, miembro del antiguo Tribunado de
Francia, v que citan los civilistas MM. Baudry Lacantinerie y
Leo Saignat (1), pero cuando el representante es nombrado vo-
luntaria y conscientemente por el representado, podria entenderse
‘que al hacerlo aceptaba de antemano el riesgo que provenga de
los desaciertos y thasta de la mala fe de la persona a quien confié
sus negocios. Nadie se escandalizaria aunque la ley dejase a los
mandantes la libertad, que ahora no tenen, de ‘habilitar a sus
apoderados para venderse o donarse a si mismos los bienes cuyva
venta o donacidn, sin designar la persona del donatario, les hubie-
ra sido encomendada, o para celebrar, no importa que fuese con
caracter activo o pasivo, otra clase cualquiera de actos o contratos
de los que aumentan o disminuven el patrimonio de los interesa-
dos. Nadie se escandalizaria, digo, porque al que lo sabe y lo
consiente no se le hace injuria, ni se le causa lesiéon, ni se le infie-
re dafio, y por eso creo que la razén mds tundamental de estas
prohibiciones expresas v tacitas de contratar consigo mismo que
existen v las hubo siempre v en todas partes, no obedece a una
tuicidn legal, que seria excesiva ¢ innecesaria, y, por tanto, in-

quicr tftulo oneroso. tenfa una deuda con su 'mandante y para solventarla se
le ocurrié darle en pago una finca suya, y haciendo uso del poder aceptaba Ia
adguisicion en nombre del mandante v se daba a s{ mismo carta de pago de
la deuda.

4.° Y ahora, para terminar, pongo yo un €aso que no s¢ nie prescntd, pero
que puede presentarse cuando menos se piensc: A, es mandaturio de B. y
de C. Ambos mandantes, en sendos poderes, le autorizan para enajenar por
cualquier titulo oneroso iy para adquirir toda clase de bienes en los términos
v condiciones que bien le parezcan. B. y C., ausentes el uno del otro y del
mandatario, convienen por carta una permuta de fincas, y pretenden que A.,
usando de los poderes que le han dado, adquiera v enajene en nombre de B., y
enajene v adquiera en nombre de 'C. Este caso, que no es del todo imaginario,
no tiene, a mi ver, mas que la apariencia dc la autocontratacién, pero no lo es
en realidad, 'y tiene solucién en nuestro Derecho vigente sin apelar a noveda-
des que todavia no han entrado en él.

(1) Una dc las reflexiones aludidas en el texto dice asi: «On n'a pas voulu
metire 1'mterét personnel aux prises avec le davoir. e tuteur gui vend les
biens de son pupille... doit par devoir faire en sorte d’obtenir le plus haut
prix possible, puisque c'est le plus grand avantage de ceux qu'il tepresent.
S’il lui etait permis de se rendre adjudicataire, son propre interét Uinviterait
a vendre au plus bas prix »




UN AUTQCONTRATO MUY USUAL EN ESPARNA 847

justa, cuando no se aplicase a los prédigos o a otros incapacitados,
sino que nace de la esencia intima del mandato. Mientras no se
le desnaturalice o adultere o estire hasta hacerle salir de sus tradi-
cionales moldes, en el mandato ha de haber, por fuerza, un man-
dante, un mandatario y un tercero, singular o plural, con quien ha
de tratar el apoderado para obligarle a favor del mandante, u obli-
gar al mandante a favor del tercero. En los autocontratos de com-
praventa, de donacion, de préstamo, etc., etc., y por de contado en
el de particién de herencia, celebrados por el mandatario, falta un
elemento esencial, o sea el tercero con quien hava de verificarse el
acto juridico.

Por consecuencia de {o dicho, y en tanto no se invente otra con-
vencién parecida a la de mandato, en la cual no sean de esencia los
requisitos que hemos explicado, es preciso considerar virtuaimen-
te prohibidos por nuestra legislacién todos los autocontratos del
mandatario, sin excepcién, y, por lo tanto, lo estd también el de
particién de therencia, tan contrato como el que mds lo sea.

Si se nos presentase la objecidn, y si, como no es probable, nos
convencieran de que la teoria que informa nuestras leyes antiguas
v modernas relativas al mandato no coincide en algun punto con
la de los autores franceses arriba citados, y que hay cosas en las
definiciones del Cédigo espaiiol y del Cddigo francéd (1) que no
se ajustan a los requisitos esenciales (mandante, mandatario, ter-
cero y acto juridico), todavia se podria rephear que esa objecion seria
oponible, aunque con dudoso éxito, tratdndose de un poder para
hacer alguna cosa por cucunta o encargo del mandante (las palabras
subrayadas son del articulu 1.709 de nuestro ‘Cddigo civil), y esa
cosa fuese una cosa material, pero no puede presentarse respecio a

(1) La definicibn del mandato contenida en el articulo 1.984 del Cddigo
civil francés presentaria una dificultad irresoluble si fuera acertada la traduc-
cion que de ella sc hace en los Contentarios al ICédigo espafol por Manresa
(segunda edicién, tomo xXi, pag. 423). La preposicidn pour equivale tanias,
0 pocas IMenos veces a nuestro por, como a nuestro para. Seguramente el tra-
ductor tenia conocimiento de esta sencilla verdad, pero cuando necesité utili-
zarla, se distrajo, v al traducir las palubras pour le mandant, que dicen exac-
tamente lo mismo que a la place du mandant o au liew du mandant, tradujo
el pour por nuestro para en vez de traducirlo por nuestro por, y resulta, si no
es un error de imprenta, una grave equivocacién que trastrueca todo lo dicho
antes y después en el mismo libro de Munresa acerca del mandato.
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un poder para realizar un verdadero acto juridico bilateral o polila-
teral, como comprar, vender, arrendar o prestar aprobacion a la
particién de herencia o de otra cosa comtn. En el caso normal, o
sea cuando el mandatario no tiene interés en la herencia, se dan
los requisitos todos de mandante, mandatario, tercero y acto juridi-
co, y el poder es irreprochable y eficaz a todas luces, lo mismo a ia
de la teoria que a la de las leyes; pero cuando el apoderado es tam-
bién heredero, ¢l poder gque invoque no es perfecto porque no hay
tercero con quien tratar o realizar el acto juridico, a lo menos, en lo
que toca a los herederos mandante y mandatario. Por esto no se
conforma a las leyes ni a la teoria.

He procuradio decir a lo liso, a lo llano, a lo no intrincado, como
Don Quijote aconsejaba a Sancho que hablase, lo que considero
bastante para probar que en [Espafia hay un autocontrato de uso
frecuentisimo, y para -que el inteligenie lector se conteste a si mis-
mo la pregunta de si ese autocontrato es o no es conforme al dere-
cho vigente. Yo dejo dicho ya con claridad como he resuelto prac-
ticamente la duda; en cuanto a la resolucién tedrica, estoy irreso-
luto, pero més inclinado a creer que sometida la cuestién a los
tribunales o si se provocase una declaracién oficial, recaeria deci-
diendo que el autocontrato del mandatario en particién de herencia
estd apoyado én una costumbre juera de ley, pero no contra ella.

Rehuiria la discusién, porque estan mandadas retirar y, ade-
mas, porque siempre Seria yo quien ‘llevase la peor parte en ellas,
peto tendria mucho gusto en que mis compaiieros, Notarios, Jue-
ces v Registradores estimasen que no carece de interés el asunto
que se eshoza en la precedente prosa, fea y machacona, y dijese
su opinidn acerca de e¢l.

FELix A. Cascos,
Registrador de la Propiedad.




