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RESUMEN: La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2016
razona que el autocontrato (doble representacion) —aunque en realidad, este-
mos ante un conflicto de interés societario y no un autocontrato— no supone,
verdaderamente, un supuesto de actuacién sin autorizacioén, en el sentido del
articulo 1259 del Cédigo Civil, que prevé que nadie puede contratar a nombre
de otro sin estar por este autorizado, porque en este caso, la legitimacién para
actuar se deriva de ser administrador de la sociedad y como es sabido el poder de
representacion de los administradores se extiende a todo el objeto social, siendo
ineficaz frente a terceros toda limitacién de los poderes de los administradores,
quedando incluso la sociedad obligada frente a terceros de buena fe y sin culpa
grave cuando dichos actos exceden del objeto social, en contra —en nuestra
opinién— de lo establecido en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Sexta) de 16 de diciembre de 1997. —Coéperatieve Rabobank
«Vecht en Plassengebied» BA contra Erik Aarnoud Minderhoud, que falla admi-
tiendo que el régimen de oponibilidad frente a terceros de los actos realizados
por los miembros de érganos sociales en situaciones de conflicto de intereses
con la sociedad representada no estd comprendido en el marco normativo de
la Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, Primera Directiva
tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los
Estados miembros a las sociedades definidas en el segundo parrafo del articulo 58
del Tratado, para proteger los intereses de socios y terceros, y es competencia
del legislador nacional.

ABSTRACT: The Supreme Court’s ruling of 25 November 2016 reasons that
self-dealing (dual representation) (although the case is actually a corporate conflict
of interests, not an instance of self-dealing) does not truly amount to unauthorized
action in the meaning of article 1259 of the Civil Code, which states that A can-
not conclude contracts in B's name unless authorized by B to do so. The court’s
reasoning is that this is so because in this case the legal standing to act stems
from being a company director. As is well known, directors’ power of representation
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embraces the company's entire purpose, and any restriction of their powers is null
as against third parties. As against third parties acting in good faith and without
gross negligence, the company is even bound by its directors’ acts when those acts
overstep the bounds of the company’s purpose. This standpoint is, in our opinion,
contrary to the judgment of the Court of Justice of the European Union (Sixth
Chamber) of 16 December 1997, Cooperatieve Rabobank «Vecht en Plassengebied»
BA v Erik Aarnoud Minderhoud. There the court admitted that the rules governing
enforceability as against third parties of acts done by members of company organs
in situations of conflict of interests with the company they represent fall outside the
normative framework of Directive 68/151/EEC of the Council of 9 March 1968 (the
First Directive) on co-ordination of safeguards which, for the protection of mem-
bers and others, are required by Member States of companies within the meaning
of the second paragraph of Article 58 of the Treaty, with a view to making such
safeguards equivalent throughout the community;, therefore, the rules governing the
enforceability as against third parties of acts done by members of company organs
in such situations are matters for the national legislature.

PALABRAS CLAVE: Derecho de sociedades. Autocontrato. Conflictos de in-
tereses. Representacién. Administradores.

KEY WORDS: Corporate law. Self-dealing. Conflicts of interests. Representa-
tion. Directors.

SUMARIO: 1. EL AUTOCONTRATO (CONFLICTOS DE INTERESES) Y LAS
FACULTADES REPRESENTATIVAS DE LOS ADMINISTRADORES.—II. BIBLIO-
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I. EL AUTOCONTRATO (CONFLICTOS DE INTERESES) Y LAS FACULTADES
REPRESENTATIVAS DE LOS ADMINISTRADORES

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.%)
num. 703/2016 de 25 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5634) se razona sobre la
validez de la existencia de un autocontrato (doble representacién) efectuado por un
mismo administrador de dos sociedades sobre la base de que el mismo entra dentro
del ambito del poder de representacién de los administradores de las sociedades
en los conocidos términos del articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital.

Los antecedentes de hecho de dicha Sentencia fueron los siguientes:

1. El presente caso plantea, como cuestién de fondo, la reclamacién de una
cantidad derivada de un contrato de préstamo cuya devolucién del capital fue
instrumentalizada a través de diversos pagarés. Se cuestiona, entre otros extre-
mos, la prescripcién de la deuda, el alcance de la emisién de los citados pagarés
como reconocimiento de deuda y, en su caso, la legalidad de su libramiento
por la persona que ostentaba en dicho momento la condicién de presidente y
administrador solidario de las empresas vinculadas por esta relacién cambiaria.

2. En sintesis, la demandante ejercita una accién de reclamacién de can-
tidad respecto de un contrato de préstamo por importe de 15.500.000 pesetas,
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del que resta por pagar la cantidad de 78.156,88 euros, deuda contemplada en
un pagaré de 29 de diciembre de 2003. Dicha accién se ejercita con base en la
relacion causal existente entre la demandante, la entidad Urbanizaciéon Playa
Fanabe, S.A., y la demandada Teacte, S.L, por la que la primera concedi6 dicho
préstamo para que la segunda comprase, en su momento, participaciones sociales
de la entidad Difusora de Tenerife, S.A.

Esta deuda se document6 en varios pagarés que se fueron renovando, de
forma que la cantidad restante a pagar, que ahora se reclama, es la documentada
el 31 de marzo de 2003 por medio de dos efectos, uno de 15.000 euros que se
abong, y otro de 78.156,88 euros que quedé pendiente de pago y que volvié a
renovarse el 29 de diciembre de 2003 y finalmente el 12 de mayo de 2004. Por lo
que se reclama el importe de 78.156,88 euros, més la cantidad de 42.452,14 euros
en concepto de intereses devengados desde la fecha de vencimiento del pagaré.

La demandada se opuso a la demanda alegando la prescripcién de la deuda
dado que dicha cantidad se prest6 el 12 julio 1985, y la demanda de monitorio
fue presentada con posterioridad al transcurso de 15 afios. Ademas no consider6
que la emisién del pagaré tuviera la virtualidad o alcance de un propio recono-
cimiento de deuda a los efectos de interrumpir el plazo de prescripciéon, y que
su libramiento fuera legal, pues don Manuel, en el momento de su libramiento,
ostentaba el cargo de presidente y administrador solidario de ambas entidades.

3. La Sentencia de primera instancia desestimé la demanda.

En este sentido, aunque considerd acreditada la deuda y la relacién subya-
cente entre las partes que dio origen al préstamo, concluyé que la deuda estaba
prescrita al considerar que el dies a quo para el computo de la misma era el de
la concesion del préstamo, el 12 de julio de 1985, y el dies ad quem, la fecha
de la reclamaciéon mediante el juicio monitorio, el 28 de mayo de 2012. Nego,
ademas, que el libramiento de los pagarés supusiese un reconocimiento de deu-
da, anadiendo que el pagaré fue librado por una persona que actuaba al mismo
tiempo representando al obligado al pago y al destinatario del mismo, en un
claro conflicto de intereses.

4. Apelada la Sentencia por la demandante, la Sentencia de segunda instan-
cia desestimo el recurso de apelacién y confirmo la desestimacion de la demanda.

Asumiendo la existencia de un autocontrato no autorizado en la emisién del
pagaré, el Tribunal Supremo va a admitir el recurso de casacién ya que rechaza
la prescripcion invocada estimando que la emisién del pagaré si interrumpio el
plazo de prescripcién, como acto valido de reconocimiento de deuda, entendien-
do que la firma del pagaré suponia un acto que recaia dentro de las facultades
representativas del érgano de administracién, o sea, admitiendo por tanto que el
autocontrato no es un limite a dichas facultades representativas.

Los razonamientos juridicos de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
noviembre de 2016, al respecto, fueron los siguientes:

«Con relacion a la licitud de la autocontratacion esta Sala, en su
Sentencia niim. 25/2012, de 10 de febrero (RJ 2012, 5279), tiene decla-
rado lo siguiente.

«[...] 21. Nuestro sistema, aunque admite la llamada autoentrada
y el autocontrato —en este sentido, entre otras muchas, la Sentencia
1133/2001, de 29 de noviembre (RJ 2002, 7322), afirma que «[e]l auto-
contrato o negocio juridico del representante consigo mismo es vdlido»—,
ante el eventual conflicto de intereses entre el representado y quien actiia
en su doble condicion de representante y parte en el contrato, desconfia
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de que este quiera enriquecerse en detrimento de aquel, y de ahi las res-
tricciones que impone el primer apartado del articulo 267 del Cédigo de
Comercio (LEG 1885, 21) —«[n]ningiin comisionista comprard para si
ni para otro lo que se le haya mandado vender, ni venderd lo que se le
haya encargado comprar, sin licencia del comitentes— y el 1459 del Co-
digo Civil — «[nJo podrdn adquirir por compra, aunque sea en subasta
publica o judicial, por si ni por persona alguna intermedia: (...) 2° Los
mandatarios, los bienes de cuya administracion o enajenacion estuviesen».

22. Esta desconfianza, l6gicamente, se acentiia en los supuestos en
los que el autocontrato se suscribe entre la sociedad y quienes, por integrar
el 6rgano de representacion y relaciones de la misma con el exterior, son
considerados representantes orgdnicos de la misma, dado que cuando
actian no intervienen como «representantes» sometidos a los limites del
apoderamiento, a tenor del articulo 1714 del Cédigo Civil, segiin el cual
«[e]l mandatario no puede traspasar los limites del mandato» —en este
sentido la Sentencia 51/2000, de 27 de enero (RJ 2000, 125), reiterada por
la 505/2009, de 30 de junio (RJ 2009, 4764), afirma que «las facultades
concedidas a los mandatarios para realizar negocios juridicos por cuenta
de la mandante tienen su origen en la conforme declaracion de voluntad
que proviene del mismo»—, sino como «drganos» de la sociedad sujetos
exclusivamente a los limites de la funcion, al disponer el articulo 63.2
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (RCL 1995, 953)
que «[1]a sociedad quedard obligada frente a terceros que hayan obrado
de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil que el acto no estd comprendido en el
objeto social».

23. En este sentido la Sentencia 550/2004, de 28 de junio, con refe-
rencia al paralelo articulo 129 de la Ley de Sociedades Andnimas, precisa
que la norma contiene «un régimen especial aplicable a lo que constituye
una representacion orgdnica (distinta de la legal y la voluntaria, por ser la
misma sociedad la que ejecuta los actos mediante un érgano con compe-
tencia para ello) cuyo dmbito se fija legalmente como un minimo eficaz
frente a terceros»; v la 432/2010, de 29 de julio, que «el articulo 129 de
la Ley de Sociedades Andnimas de 1989 —hoy 234 de la Ley de Socieda-
des de Capital—, que atribuye a los administradores societarios el poder
inderogable de vincular a la sociedad con terceros, con independencia de
que su actuacion se desarrolle dentro de la actividad fijada como objeto
estatutario inscrito en el Registro Mercantil o fuera de ella».

Con independencia de la clara improcedencia de la aplicacion de la
figura del ejercicio antisocial del derecho (art. 7.2 del Cédigo Civil), tal y
como denuncia la recurrente, la aplicacion de la doctrina jurisprudencial
expuesta al caso objeto de enjuiciamiento, conduce a la conclusion de
que la condicion de administrador de don Manuel de las dos empresas no
representa un ébice para la plena validez de la autocontratacion realizada
v, con ella, para la plena vinculacion de las sociedades con relacion con la
emision del pagaré efectuada. De forma que tampoco supone un obstdculo
para apreciar que dicha emision del pagaré, a los efectos previstos del ar-
ticulo 1935 del Cédigo Civil, pueda ser considerada como renuncia tdcita a
la prescripcion ganada de la accion. Mdxime, y a mayor abundamiento, si
de los antecedentes acreditados en la instancia, particularmente de la falta
de documentacion del contrato y de la acreditacion de la existencia de la
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deuda, también se infiere que la emision de los referidos pagarés respondio
a una mera instrumentalizacion de la forma de pago del préstamo, debién-
dose estar, por tanto, a la fecha del vencimiento de los respectivos efectos
cambiarios. En todo caso, la sociedad obligada al pago como librada tuvo a
su alcance el ejercicio pertinente de las acciones sociales de responsabilidad
contra el administrador por los perjuicios derivados de su actuacion, sin
que dicho ejercicio pueda afectar a la validez de la operacion realizada por
el administrador en su esfera de representacion orgdnica de la sociedad».

En primer lugar, se parte de la existencia de un autocontrato por el hecho
de la emision de un pagaré que supone un reconocimiento de deuda y, en este
caso, una renuncia a la prescripcién ganada, ex articulo 1935 del Cédigo Civil.

Hemos de recordar, que el autocontrato (en este supuesto, doble representa-
cién) requiere para su existencia un negocio juridico bilateral. DIEZ-PICAZO', nos
recuerda al respecto lo siguiente: «1.°. Por hipétesis, la autoentrada del represen-
tante exige, cuando menos, un negocio o acto juridico que sea de naturaleza o
estructura bilateral. Es evidente que no es posible autoentrada cuando el negocio
es exclusivamente unilateral.

En los negocios en que hay mas de dos partes, y en general en los negocios
plurilaterales, un supuesto analogo al de la autocontratacién se produce cuando
son realizadas por una misma persona las declaraciones de voluntad de dos o
mas partes, pero no las de todas.

Piénsese, v. gr,, en un contrato de sociedad firmado por cinco contratantes,
en el cual una persona comparece en su propio nombre o derecho y al mismo
tiempo en representacién de otros dos interesados. Una hipétesis similar, aunque
no idéntica, puede producirse en aquellos casos en que confluyen en un mismo
acto o documento declaraciones de voluntad que, si bien en virtud de la autono-
mia juridica y de la abstraccién con que la ley las configura son independientes,
se encuentran internamente ligadas en conexién entre si. Pensemos en las di-
ferentes declaraciones que se insertan en una letra de cambio. Si, por ejemplo,
la emisién y la aceptacion de la letra de cambio son realizadas por una misma
persona, que en una de esas declaraciones acttia en su propio nombre y en otra
en representacion de un tercero, el fenémeno que se produce es de algin modo
similar al de la autocontratacion».

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1997 (RJ 1997, 4733)
estim6 que en la declaracién de falta de construcciéon de un hotel no existia
un supuesto de autocontrato, por tratarse de una declaracién unilateral que se
limitaba a constatar un hecho.

Pues bien, en funcién del requisito relativo a la necesidad de un negocio bila-
teral para poder hablar de autocontrato y al hilo del ejemplo cambiario expuesto
por DIEZ-PICAZO, hemos de recordar que, en relacién con el caso analizado, el
pagaré es en realidad una promesa de pago en la cual no es posible la aceptacion
ya que el firmante del pagaré ya queda obligado de igual manera que el aceptante
de una letra de cambio (art. 97 de la Ley Cambiaria y del Cheque), de ahi, que
no pueda existir en este titulo cambiario (pagaré) mas que una declaracion de
voluntad del firmante del mismo. Pues bien, ¢se trata la emisién y firma del pagaré
de un negocio bilateral que sirva como presupuesto para afirmar la existencia de
un autocontrato? A nuestro juicio, no, ya que dicha emisién y firma del pagaré
se trata de una declaracién unilateral de voluntad.

En este sentido, DIEZ-PICAZQ? sobre las relaciones obligatorias derivadas de
los titulos de crédito y con caracter general, no sin dejar de exponer con caracter
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previo, las diferentes teorias doctrinales al respecto, opina lo siguiente: «A nuestro
parecer, hay lo siguiente: el acto originario del titulo valor es, efectivamente, una
declaracién unilateral de voluntad, un negocio juridico unilateral. Este negocio
juridico unilateral, en cuanto que no tiene normalmente caricter recepticio, por
no dirigirse a personas determinadas, queda terminado desde el momento en que
la declaracion es completa: redaccién y firma del titulo. La desposesién no es un
elemento necesario para el nacimiento del titulo, ni para la perfeccién del negocio
juridico creador. Es simplemente una condicién perfectamente extrafia al negocio.
La toma de posesién del titulo es, pues, un acto posterior, independiente y con
sus propios efectos (por ejemplo, si el poseedor hurté el titulo se podra oponer a
la excepcion de dolo, pero no a un tercero de buena fe, aunque traiga causa del
ladrén). Hay pues, que inclinarse por la teoria de la promesa unilateral pura».

Por otro lado y en la misma direccién hemos de recordar que la promesa
unilateral de pago (pagaré) emitida por el administrador doble representante fue
interpretada en las instancias como un supuesto de renuncia a la prescripcion
ganada, ex articulo 1935 del Cédigo Civil. Ante ello, nuevamente nos preguntamos
si la renuncia a la prescripcién ganada es o no un negocio bilateral que pudiera
ser constitutiva de un autocontrato, ante lo que nuevamente respondemos que no.

ALBALADEJO al comentar el articulo 1935 del Cédigo Civil}, razona al res-
pecto que: «la renuncia a la prescripcién, como toda renuncia, es un acto uni-
lateral del renunciante; asi que no requiere aceptacién del favorecido. Aqui no
corresponde entrar en las reglas generales a las renuncias, sino decir que procede
aplicarlas a la renuncia a la prescripcién, que, a tenor de ellas, solo sera valida,
segin el articulo 6,2, cuando no contrarie el interés o el orden publico, ni per-
judique a terceros (sobre este dltimo extremo, el art. 1937). La renuncia hecha
entiendo que no es revocable o retractable».

De similar parecer es DIEZ-PICAZO* cuando afirma en relaciéon con las
caracteristicas de la renuncia a la prescripcién ganada que: «Se trata indiscuti-
blemente de un acto unilateral, aunque en ocasiones, pueda incorporarse a un
negocio juridico bilateral o plurilateral del que forme parte (p. ej. transaccion,
etc.). Se ha discutido si debe considerarse o no como acto recepticio. Para algunos
autores no tendria sentido admitir como renuncia una declaracién de voluntad
que se realizara frente a un sujeto diferente. Sin embargo, la admisibilidad de la
renuncia tacita, por la simple incompatibilidad entre el acto de renuncia t4cita
y la continuacién del mantenimiento de los efectos de la prescripcién, aconseja
adoptar la solucién del caracter no recepticio».

Por tanto, en nuestra opinién no resulta adecuado el tratamiento que se
efectiia en el caso de autos resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de
25 de noviembre de 2016 desde la 6ptica del autocontrato, ya que consideramos
que la emision y firma del pagaré considerado como acto interruptivo de la
prescripcién ganada, ha de ser tratado como negocio juridico unilateral que por
si resulta incompatible con la existencia de un genuino autocontrato, lo que no
quiere decir —como veremos con posterioridad— que el supuesto de hecho que
nos ofrece dicha Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2016 no
pueda ser considerado anémalo desde el punto de vista representativo y desde su
configuracién como un caso de conflicto de interés por parte del administrador
que incurre en doble representacién con sus sociedades pretendidamente repre-
sentadas organicamente por él mismo.

En segundo lugar y si de un supuesto de autocontratacién se tratara, otra
importante afirmacién que realiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
noviembre de 2016 es el inicial caracter valido de la autocontratacion, lo cual
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entendemos que no puede ser objeto de afirmacion tan absoluta pese a la mati-
zacion que efectiia en cuanto a la necesaria autorizacién del representado.

En este sentido ha de senalarse que la doctrina ha manifestado que dicha
validez del autocontrato también se produce en aquellos supuestos en que aun
no existiendo autorizacién del representado no existe un conflicto de interés. Asi,
DIEZ-PICAZOS razona lo siguiente: «La segunda de las hipétesis en la cual la
doctrina y la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo entienden concorde-
mente que existe validez de la autocontratacion se produce en aquellos supuestos
en que, aunque no exista al respecto manifestacién de voluntad del dominus, el
contrato se articula o se estructura de manera que queda excluida totalmente
la posibilidad de conflicto de intereses entre representante y representado. A
este efecto se senala que, para que haya conflicto de intereses, es necesario que
los sujetos se encuentren o se puedan encontrar en posiciones de contraste res-
pecto del negocio que se celebra, en el sentido de que la tutela del interés del
representado no se concilie con la del representante, o viceversa. Si el conflicto
de intereses no existe, la razén de la exclusiéon de la autocontratacién decae.
Nuestra jurisprudencia lo ha dicho muy claramente respecto de la aceptacién
de una donacién, cuando el donante la hizo en su propio nombre y la acept6
en virtud de la representacién legal y la donacién era ademas pura y simple, sin
carga ni gravamen alguno.

Sin embargo, conviene en este punto extremar la cautela. En principio, en
todos aquellos contratos que sean de naturaleza onerosa, con obligaciones reci-
procas o sinalagmaticas, el juego mismo de la estructura onerosa del contrato
determina que entren en contradiccion los intereses de ambas partes. Del mismo
modo, puede existir —y normalmente existirA— contraste de intereses aun cuando
el negocio presuponga declaracién de voluntad de las partes que vayan todas en
la misma direccién (por ejemplo, contrato de sociedad, etc.). Aunque no haya
sinalagma, basta que las posiciones puedan ser distintas (v. gr. Participacion en
el haber social, etc.) para que el conflicto de intereses pueda surgir.

Todo ello no debe ser, sin embargo, llevado a unos términos que sean com-
pletamente absolutos. Por ello se dice que si el conflicto se articula de forma que
quede totalmente excluido el conflicto de intereses, la autocontrataciéon puede ser
valida. En qué casos queda y en qué casos no queda excluido el conflicto es cues-
tion que habra que decidir de forma particularizada. De manera general puede
senalarse que el conflicto queda excluido si existe ya un contenido contractual
totalmente predeterminado por el representado, de manera que el representante
lo dnico que tiene que hacer es ejecutarlo y elegir la persona con quien se ha de
ejecutar. Por ejemplo: el representado ha establecido ya el precio, las condiciones
de pago, tiempo de duracién del contrato, etc. Lo mismo se puede decir cuando,
por la forma de celebrarse el contrato, sus condiciones han de quedar fijadas por
medio de un mecanismo ajeno a la voluntad de las partes. Por ejemplo: venta en
una bolsa o mercado libre segtin los precios de cotizacién».

Ahora bien, el hecho de no existir autocontrato ante la ausencia de negocio
bilateral subyacente no implica la inexistencia de un claro conflicto de interés en
la actuacién del administrador en el caso de autos (doble representacion), tipi-
ficado legalmente que haria incurrir en autocontrato prohibido (si se entendiera
que nos encontraramos ante un autocontrato) al no existir la correspondiente
autorizacién de la Junta General. De esta forma, ESTRUCH?® se refiere a uno de
los supuestos de conflictos de intereses tipificados legalmente, al decir que: «<En
este sentido, los articulos 225 y sigs., LSC regulan los deberes de los adminis-
tradores, estableciendo diversas normas sobre el conflicto que puede producirse
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entre el interés del administrador y el interés social, entendido como interés de
la sociedad y considerado como interés superior. Efectivamente, parece razona-
ble que en el ambito de las sociedades de capital o en algunos otros similares
(v. gr. cooperativas) pueda existir un interés social superior o diverso del interés
de los administradores, o incluso del interés de los socios aunque representen la
mayoria necesaria para la adopcién de acuerdos».

En tercer lugar y si de un supuesto de autocontratacién se tratara, otra
importante afirmacién que realiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
noviembre de 2016 es que la autocontratacién estaria salvada ya que estima
que el autocontrato no autorizado no excede del limite de representacién de los
administradores como representantes organicos de las sociedades, protegiéndose
por tanto a los terceros en virtud de la aplicacién del articulo 234 de la Ley de
Sociedades de Capital que expresamente prevé que: «La representacion se extenderd
a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos.Cual-
quier limitacion de las facultades representativas de los administradores, aunque se
halle inscrita en el Registro Mercantil, serd ineficaz frente a terceros. 2. La sociedad
quedard obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave,
aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el
acto no estd comprendido en el objeto social)».

Pues bien, de nuevo no consideramos acertada la postura del Tribunal Su-
premo aunque de un supuesto de autocontratacién se tratara (lo que a nuestro
juicio no sucede, dada la ausencia de bilateralidad en el negocio subyacente,
tal y como hemos expuesto anteriormente) al entender que el autocontrato se
encuentra dentro de los poderes de actuacion de los administradores sociales.

En relacién con lo anterior, hemos de partir de la idea de que si bien es
cierto que el dmbito de actuacién de los administradores sociales no puede ser
limitado por el objeto social (art. 234 de la Ley de Sociedades de Capital), o es
menos cierto que dicho ambito de actuacion si esta limitado por Ley, siendo que
la Ley delimita el ambito de las competencias del 6rgano de administracién de
las sociedades.

En nuestra opinion, el limite de actuacién del 6rgano de administracién ha
estado generalmente fijado por el objeto social, sin embargo, a nuestro juicio la
necesidad de que la Junta General autorice al érgano de administracién para
autocontratar supone una distribucién legal del contenido de competencias que
se atribuyen a los érganos de las sociedades de capital, careciendo por tanto
de competencia organica el 6rgano de administracién para autocontratar con
la sociedad.

Asi coincidimos con el parecer de la doctrina al respecto que recoge ES-
TRUCH, cuando afirma lo siguiente: «En el ambito de la representaciéon orga-
nica, en las sociedades de capital es la Junta General la que tiene el poder de
conceder la autorizacién o licencia para que el administrador pueda incurrir en
autocontrataciéon o ejercer sus facultades representativas aun cuando incidiera
en conflicto de intereses con la sociedad representada.

Asi se desprende de algunos preceptos que se refieren a los supuestos de
autocontratacion en el ambito societario.

En efecto, el articulo 220 LSC sefiala: «En la sociedad de responsabilidad
limitada el establecimiento o modificacién de cualquier clase de relaciones de
prestacién de servicios o de obra entre la sociedad y uno o varios de sus admi-
nistradores requerirdn acuerdo de la Junta General». También el articulo 162
LSC exige el acuerdo de la junta para conceder préstamos o créditos, prestar
garantias y facilitar asistencia financiera a los administradores.
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Por ello, no seria valido el supuesto en el que el administrador de una socie-
dad otorgara poderes de representacién permitiendo al apoderado autocontratar
o incidir en conflicto de intereses con la sociedad representada.

Si el administrador tnico no puede autocontratar con la sociedad sin au-
torizacion de la junta general, tampoco puede autorizar al apoderado para que
lo haga. El 6rgano competente para hacerlo es la junta general de la sociedad y
no el administrador»®.

La Resolucion de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de
13 de febrero de 2012 (RJ 2012, 5945), resume el estado de la cuestién del si-
guiente modo:

«el administrador tinico, como representante orgdnico de la sociedad
solo puede autocontratar vdlida y eficazmente cuando esté autorizado
para ello por la Junta General o cuando por la estructura objetiva o la
concreta configuracion del negocio, quede “manifiestamente excluida la
colision de intereses que ponga en riesgo la imparcialidad o rectitud del
autocontrato” (cfr. respecto de esta ultima precision, vid., las Sentencias
del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1956, 22 de febrero de 1958
y 27 de octubre de 1966, asi como la Resolucion de 2 de diciembre de
1998). Se trata asi de evitar que el administrador, por su sola actuacion,
comprometa simultdneamente los intereses patrimoniales de la sociedad
v el suyo propio o los de aquella y el tercero cuya representacion ostente,
objetivo legal este del que existen otras manifestaciones en nuestro Derecho
positivo (cfr. arts. 162.2.°, 221y 1459, niimeros 1.° al 4.°, del Cédigo Civil;
267 y 288 del Cédigo de Comercio; 65 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo,
de Sociedades de Responsabilidad Limitada; y 127 del texto refundido de
la Ley de Sociedades Andénimas, aprobado por Real Decreto-Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre)».

En la actualidad el articulo 10 de la Directiva 2009/101/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, tendente a coordinar, para
hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las so-
ciedades definidas en el articulo 48, parrafo segundo, del Tratado, para proteger
los intereses de socios y terceros, con idéntico tenor a su citado antecesor prevé
lo siguiente:

«Articulo 10

1. La sociedad quedard obligada frente a terceros por los actos realizados por
sus drganos, incluso si estos actos no corresponden al objeto social de esta socie-
dad, a menos que dichos actos excedan los poderes que la ley atribuya o permita
atribuir a estos érganos.

No obstante, los Estados miembros podrdn prever que la sociedad no quedard
obligada cuando estos actos excedan los limites del objeto social, si demuestra
que el tercero sabia que el acto excedia este objeto o no podia ignorarlo, teniendo
en cuenta las circunstancias, quedando excluido el que la sola publicacion de los
estatutos sea suficiente para constituir esta prueba».

Es decir, el hecho de que el 6rgano de administracién carezca de facultades
para autocontratar si no se ha sido autorizado por la Junta General, no significa
otra cosa que el 6rgano de administraciéon no dispone por tanto de la facultad
para autocontratar, siendo por ello que al tratarse de una competencia de la Junta
General, la sociedad no puede quedar vinculada por dichos actos, no siendo apli-
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cable por tanto el marco de proteccion al que hace referencia la representacion
de los administradores frente a terceros prevista en el articulo 234 de la Ley
de Sociedades de Capital en funcién de la interpretacién al mismo que hemos
de otorgarle en consonancia con el articulo 10 de la Directiva 2009/101/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009.

Asi no podemos coincidir con el criterio que nos ofrece la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 25 de noviembre de 2016 ubicando el problema en el &mbito
de representacién de los administradores y por tanto en la aplicacién del articu-
lo 234 de la Ley de Sociedades de Capital, ya que ello es contrario —en nuestra
opinién— a la interpretacién de las Directivas societarias que ha realizado el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Nos estamos refiriendo a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (Sala Sexta) de 16 de diciembre de 1997.— Cooperatieve Rabobank
«Vecht en Plassengebied» BA contra Erik Aarnoud Minderhoud.— Peticién de
decision prejudicial: Hoge Raad — Paises Bajos. Asunto C-104/96 (Recopilacion
de Jurisprudencia 1997 pdgina 1-07211), cuya Parte Dispositiva es la que sigue:

«El régimen de oponibilidad frente a terceros de los actos realizados
por los miembros de 6rganos sociales en situaciones de conflicto de in-
tereses con la sociedad representada no estdi comprendido en el marco
normativo de la Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968,
Primera Directiva tendente a coordinar, para hacerlas equivalentes, las
garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades definidas en
el segundo pdrrafo del articulo 58 del Tratado, para proteger los intereses
de socios y terceros, y es competencia del legislador nacional».

El Tribunal de Justicia, falla en consonancia con las Conclusiones del Abo-
gado General LA PERGOLA presentadas el 12 de marzo de 1997, que sobre el
particular y por su interés reproducimos:

«V. Examen del litigio

6. En mi opinion, el articulo 9 de la Directiva, invocado como pa-
rdmetro de interpretacion de la legislacion nacional controvertida y de
la disposicion paralela contenida en los Estatutos de Mediasafe, no se
aplica al presente caso. En efecto, comparto la opinién sostenida por el
Gobierno sueco y que también fue sostenida, aunque con cierta ambi-
gtiedad, por la Comision, segiin la cual, la disposicion contenida en el
articulo 9 de la Directiva no regula el supuesto de que los drganos de
la sociedad, a los que se les ha confiado su representacion, se hallen en
una situacion de conflicto de intereses. Las consecuencias que derivan de
situaciones de conflicto de intereses de los administradores se rigen pues
por el Derecho nacional aplicable.

7. Esta afirmacion, que considero correcta, se funda en la propia
formulacion de la citada disposicion que, en mi opinion, se refiere tini-
camente a la oponibilidad de los limites fijados por la ley, los estatutos
o las resoluciones adoptadas por la sociedad, a los poderes conferidos
a los representantes de la sociedad. En definitiva, estamos frente a una
disposicion que establece un régimen relativo al contenido material y al
alcance de dichos poderes. Se trata de limites que se encuentran, por
ejemplo, en las disposiciones que permiten obligar a la sociedad hasta una
cantidad determinada o que establecen una distincion segiin el tipo de
negocio juridico que el representante estd autorizado a realizar. Ademds,
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ello queda confirmado por el hecho de que la disposicion de la Directiva
de que se trata se refiere, muchas veces, a la correspondencia entre los
actos realizados por el representante y el objeto social, o tiene en cuenta
la publicacion de los poderes de los que son titulares los érganos sociales.
Por el contrario, dicha disposicion no se ocupa de las circunstancias sub-
jetivas que influyen sobre el correcto ejercicio del poder de representacion.

8. En efecto, el conflicto de intereses determina un vicio en la forma-
cion de la voluntad del representante que le impide realizar legitimamente
determinados actos, en la medida en que carece de la contemplatio domini.
En mi opinidn, el conflicto de intereses se sitiia en otro contexto muy
diferente, es decir, el de las condiciones de cardcter subjetivo que permiten
el vdlido ejercicio del poder de representacion. En realidad, se trata de una
cuestion de falta de poderes de cardcter general (se refiere efectivamente a
todos los supuestos de representacion, y no solo a los relativos al dmbito
de las sociedades) que, no obstante, no altera la extension objetiva de
los poderes conferidos al érgano social de que se trate. Por lo tanto, la
situacion de conflicto de intereses paraliza la competencia vy la capacidad
de accion del representante en relacion con los actos y con los sujetos
con los que debe contratar, cuando el interés que persigue en abstracto
se escinde y, por tanto, diverge del de la sociedad representada. En este
supuesto, se estd ante un estado patoldgico de la representacion que no
incide sobre la naturaleza ni sobre la amplitud de los poderes conferi-
dos, sino que, por el contrario, afecta a los actos individuales que, por
circunstancias que se refieren a la persona del representante, tienen por
efecto, o al menos asi se presume, lesionar los intereses de la sociedad.
La situacion de anomalia que caracteriza al representante en caso de
conflicto de intereses no estd regulada por la Directiva, como tampoco lo
estdn las situaciones de incapacidad natural o legal o de los vicios de la
voluntad que pueden incidir sobre la validez de los actos realizados por
el mismo representante. En cambio, dicho conjunto normativo tiene por
objeto regular las consecuencias de los limites objetivos fijados por las
disposiciones legales o de los estatutos, o por las resoluciones adoptadas
por la sociedad, a los poderes de los érganos sociales.

9. Por otra parte, mi andlisis se ve reforzado también por la Pro-
puesta de Quinta Directiva sobre las sociedades. (2) En esa ocasion, la
Comision propuso precisamente la adopcion de normas especificas que
hacen oponibles a terceros contratantes las situaciones de conflicto de
intereses en que se halle el 6rgano social tiene atribuida su representacion,
aunque tnicamente a condicion de que la sociedad aporte la prueba de
que estos mismos terceros contratantes conocian la irregularidad del acto
realizado o que, dadas las circunstancias, no podian ignorarla (apartado 4
del art. 10). El hecho mismo de que la Comision considerase necesario
proponer que se legislara expresamente en materia de conflicto de inte-
reses también aboga, por consiguiente, en favor de la exclusion de dicho
fenémeno del dmbito de aplicacion de la Directiva»®.

Ademas, en las propias Conclusiones del Abogado General VERICA TRSTEN-
JAK presentadas el 2 de junio de 2010 en el Asunto C-81/09 Idryma Typou A.E.
contra Ypourgos Typou kai Meson Mazikis Enimerosis, se reconoce expresamente
(nota 38) en relacién con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (Sala Sexta) de 16 de diciembre de 1997.— Coo6peratieve Rabobank «Vecht
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en Plassengebied» BA contra Erik Aarnoud Minderhoud. —Peticién de decision
prejudicial: Hoge Raad— Paises Bajos. Asunto C-104/96 (Recopilacion de Juris-
prudencia 1997 pdgina 1-07211) que: «En aquel asunto se trataba de la cuestion
de si el Derecho nacional puede disponer limitaciones al poder de representacion de
los 6rganos en casos concretos aun cuando el tercero no fuera realmente consciente
de una infraccion. El Tribunal de Justicia respondié afirmativamente con el argu-
mento de que el legislador comunitario no quiso regular tales casos (de conflicto
de intereses y de autocontratacion) y que dejé una laguna normativa. Dicha laguna
debia ser colmada conforme al Derecho nacional»., esto es, que no solo el genuino
conflicto de intereses sino también el propio autocontrato, quedaban fuera del
ambito de aplicacién de la directiva societaria citada.

Por su parte, en la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 11 de noviembre de 1991 se consideran incluidos en el poder de
representacién de los administradores: 1) los actos de desarrollo o ejecucion del
objeto, sea de forma directa o indirecta; 2) los actos complementarios o auxiliares
para ello; 3) los actos neutros o polivalentes; y 4) los actos aparentemente no
conectados con el objeto social. Dentro de los actos contrarios al objeto social se
encuentran los genuinamente contrarios y los actos no tanto contrarios al objeto,
sino que exceden de la competencia legal de los administradores, por ello, debe
considerarse también a los efectos del articulo 234 de la Ley de Sociedades de
Capital como acto contrario al objeto social sin vincular a la sociedad y a terceros
los casos de autocontrato prohibido, aunque seamos conscientes de la polémica
doctrinal existente acerca de si el autocontrato ilicito es un acto contrario al
objeto social o se trata de un acto neutro en relacién con el objeto social.

Pues bien, la actuacién de los administradores en un supuesto de autocon-
trataciéon con conflicto de intereses y sin autorizaciéon de la Junta General ha
de quedar por tanto al margen de la aplicacién de la Directiva 68/151/CEE del
Consejo, de 9 de marzo de 1968, (véase articulo 10 de la Directiva 2009/101/CE
del parlamento y el Consejo de 16 de septiembre de 2009), y por consiguiente de
la aplicacién del articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital, por lo que a
nuestro entender dicha actuacién —no estando configurada dentro del poder de
representacién de los administradores— ha de configurarse como un supuesto de
falta de poder, dentro del &mbito de aplicacién de lo previsto en el articulo 1259
del Codigo Civil, lo que volvemos a reiterar, casa con la dispensa sobre todo ex
post que pueda efectuarse.

Por lo tanto, en nuestra opinién, las mismas consideraciones a las que llega-
mos en el caso de que se diera un supuesto de conflicto de interés en el 6rgano de
representacion organica de la sociedad, son a las que hemos de llegar en el caso
de que exista una autocontratacion del 6érgano de administracién no autorizada'.

El articulo 1259 del Cédigo Civil expresamente prevé que:

«Ninguno puede contratar a nombre de otro sin estar por este au-
torizado o sin que tenga por la ley su representacion legal. El contrato
celebrado a nombre de otro por quien su autorizacion o representacion
legal serd nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se
otorgue antes de ser revocado por la otra parte contratante».

Sobre las consecuencias del acto del representante sin poder ha existido una
extensa polémica tanto a nivel jurisprudencial o doctrinal'! al respecto.

De esta forma, existen Sentencias del Tribunal Supremo que se decantan por
la anulabilidad del acto (vid., SSTS de 9 de mayo de 1994 y 23 de diciembre de
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1997), y otras por considerar que el acto del representante sin poder ha de ser
calificado como un negocio juridico incompleto, no nulo ni inexistente, suscep-
tible de ser ratificado (vid., SSTS de 10 de junio de 2002 y 4 de abril de 2004).

Por su parte, y a titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de diciembre de 2007 (RJ 2007, 9063), expone la correcta doctrina al respecto:

«2.° El contrato celebrado sin poder es ciertamente un negocio juri-
dico incompleto y la ratificacion afecta al duerio del negocio, que puede
o no aceptarlo para quedar obligado. La Sentencia de 10 de junio de
2002 (RJ 2002, 4884) sefiala que el recurrente “ignora presupuestos de la
dogmdtica juridica en cuanto que, la sancién del articulo 1259 de Cédigo
Civil (LEG 1889, 27), supone, sin mds, que ese contrato en la hipdte-
sis —no acreditada como se ha expuesto por la Sala a quo— celebrado
a nombre de otro sin su autorizacién o representacion, ni es existente,
ni es radicalmente nulo [...]". La Sentencia de 26 de julio de 2001 (RJ
2001, 8428) dice que “[O]bviamente, en cuanto al primer aspecto, no
cabe apreciar infraccion alguna del articulo 1259, porque este precepto
recoge en su pdrrafo segundo inciso final la eficacia convalidante de la
ratificacion efectuada por la persona a cuyo nombre se otorgue un negocio
sin su autorizacion previa, siempre que tenga lugar antes de ser revocado
por la otra parte contratante, y si bien dicho precepto no recoge expresa-
mente (a diferencia del art. 1727) la modalidad de ratificacion tdcita, esta
posibilidad, que se produce cuando el interesado (representado) realiza
un comportamiento que objetivamente solo es posible entender con una
ratificacion y que revela de manera inequivoca la voluntad de ratificar, se
halla reconocida por las Sentencias, entre otras, de 25 de marzo de 1968
(RJ 1968, 3408) (cuando resulte de hechos que impliquen necesariamente
la aprobacion del «dominus»), 22 de diciembre de 1977 (RJ 1977, 4837)
(presuncionalmente deducida), 25 de febrero de 1994 (RJ 1994, 1263)
(deducida de datos objetivos de aprobacion), y 18 de marzo de 1999 (RJ
1999, 1858), [...]"».

En nuestra opinién, los supuestos en que el contrato o negocio juridico es
celebrado por un representante sin poder han de calificarse como de negocios
pendientes de una condictio iuris para su eficacia, es decir, la consistente ratifi-
cacién expresa o tacita del principal, sin que puedan considerarse como nulos
o anulables.

No obstante, si nos podemos referir al supuesto de hecho como falsus pro-
curatus y representacion aparente, no es menos cierto que es necesario realizar
diferencias al respecto en funcién de cudl es el sujeto cuya proteccién debe primar,
es decir, el principal (sociedad) o el tercero contratante.

Agudamente, DIEZ-PICAZO" analiza el anterior problema sobre las distin-
ciones y efectos que nos podemos encontrar en los casos de representante sin
poder y representante aparente. De esta forma, nos ensefa que: «Para perfilar el
supuesto que ahora analizamos hay que preguntarse si es posible distinguir el
representante aparente o la apariencia de poder de representacion de la figura
estricta del representante sin poder. Aunque a veces en la terminologia se confun-
de (ver Messineo, RTDDC, 1957), a nuestro juicio, la figura del falso procurador
constituye una particular aplicacién de la hipétesis de la ausencia de poder de
representacion, en la cual la proteccion hay que dispensarla en favor del dominus.
Supone, por consiguiente, que el dominus no ha participado en absoluto en la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 760, pags. 1065 a 1080 1077



Francisco Redondo Trigo

actividad del llamado fictus procurator, que esta no se ha debido ni a su iniciativa
ni ha habido respecto de ella aquiescencia. En estos casos, la eventual proteccién
de los terceros que hayan tratado con el falsus procurator no se sittia en primer
plano, porque estos terceros han soportado una carga de diligencia en la investi-
gacion de los poderes de representacion de la persona con que se han relacionado.

En cambio, es distinta la situacién de los que se pueden llamar representantes
aparentes. La apariencia de poder de representacion puede obedecer a un com-
portamiento del dominus negotii, cuando este, con sus actos, tacitamente o con
su aquiescencia, ha contribuido a crear la apariencia y, por consiguiente, la base
de una situacién en la que los terceros pudieran confiar razonablemente. En este
caso, la hipétesis no es de falsus procurator. Por el contrario, hay una auténtica
procura o apoderamiento tacito, producido por facta concludentia.

Obviamente, la situacién es distinta cuando la apariencia ha sido creada ex-
clusivamente por el representante. Por ejemplo: ha falsificado el documento que le
acredita como representante o ha llevado a cabo cualquier otra situacién culpable
o fraudulenta. La apariencia creada por el representante no cambia la cuestiéon
del falso procurador. Hay tinicamente inexistencia de poder de representacion».

En analogo sentido al ya expuesto, GORDILLO CANAS' opina que: «En
efecto, incluso tomando falsus procurator en la acepciéon mas amplia que se le
atribuye en la doctrina como comprensiva de la actuacién, no solo de quien
jamas goz6 de poder de representacion, sino de quien, teniéndolo, lo traspasa,
abusa de €l, o lo ejercita tras su extincién, siempre sera cierto que ella no viene
a confundirse con la del representante aparente. Esta dltima supone que, a mas
de actuacion sin poder, concurren en el supuesto circunstancias tales que pueden
llevar al tercero a la conviccién razonable de que la persona en cuyo nombre
actda el representante ha apoderado efectivamente a este. Solo en este caso el
falsus procurator, serd, ademas, representante aparente».

Por tanto, en términos de apariencia juridica o no ha de desenvolverse la
existencia de proteccién del tercero.

Es conclusién, el acto del administrador con infraccién del deber de lealtad
o de la prohibicién del autocontrato en el que exista un conflicto de interés
puede ser considerado como un acto o negocio ineficaz o irrelevante, sujeto a la
autorizacion o ratificacién del 6rgano societario correspondiente, que implicaria
la legitimacion de la actuacion del administrador enervando la ilicitud de su con-
ducta y la eficacia del negocio, sin que la infraccién y el negocio puedan quedar
amparados dentro del dmbito representativo de los administradores.
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> DIEZ-PICAZO. La representacion en el Derecho Privado. Editorial Civitas, 1979, pp. 212
y 213.
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2013 (1I0).

7 ESTRUCH ESTRUCH. Eficacia e ineficacia del autocontrato. Anuario de Derecho Civil,
2013 (1I0).

8 En contra, PEREZ RAMOS. La autocontratacién en materia societaria y en la for-
malizacion de los negocios bancarios. Cuadernos de Derecho y Comercio, namero 55, junio
de 2011, p. 175: «Nos parece esencial la idea de que la ilimitacion de las facultades de los
administradores frente a los terceros de buena fe solo concurre en el ambito de las compe-
tencias que le son propias, no cuando es competencia de otro érgano. Pero en materia de
autocontrato carecemos de una norma que con caracter general prohiba el mismo y ordene
que corresponda salvarlo a la Junta General.
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Reconozco que esta afirmacion tiene el inconveniente que el mismo negocio y podria tener
dos tratamientos distintos. Asi, por ejemplo, el tercero no quedaria protegido si la sociedad
limitada interviene como fiadora o hipotecante no deudora representada por el administrador
que a su vez interviene en su propio nombre como prestatario, por el articulo 162 TLSC,
cuando en cuanto autocontrato prohibido su ineficacia no seria oponible al tercero de buena
fe. Sin embargo, el que perjudique a tercero, en este caso no significa que el autocontrato
tenga distinto trato, sino que la prohibicién no deriva en general de la institucién del auto-
contrato, sino de la prohibicién de asistencia financiera que tiene su propia justificacion».

° Propuesta modificada de Quinta Directiva basada en el articulo 54 (3) (g) del tratado
CEE referente a la estructura de las sociedades anénimas y a los poderes y obligaciones de sus
cargos (presentada por la Comision al Consejo el 19 de agosto de 1983), preveia lo siguiente:

«4. La falta de autorizacion por parte del 6rgano de vigilancia o la irregularidad de la de-
cision por la que se concede la autorizacion no podrd oponerse frente a terceros, a menos que
la sociedad pruebe que dichos terceros estaban al corriente de la falta de autorizacion o de la
irregularidad de la decision, o que no podian ignorarlo, teniendo en cuenta las circunstancias».

10 REDONDO TRIGO. La ineficacia de la representacién como consecuencia de la in-
fraccién del deber de lealtad de los administradores y las situaciones de conflicto de interés.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario (en imprenta).

Sobre actuacién del 6rgano administracién en contravencion de las competencias de la
Junta General y con relacion con este tema, vid., Redondo Trigo. El «falsus procuratus» y
los casos de falta de autorizacién de la Junta General para la adquisicion, la enajenacion o
la aportacion a otra sociedad de activos esenciales. Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
Afio nam. 91, nam. 752, 2015.

1 DIEZ-PICAZO, Comentario del Cédigo Civil. Ministerio de Justicia. Tomo II. Secretaria
General Técnica. Centro de Publicaciones. Madrid, 1993, pp. 439 y 440, expone su parecer del
siguiente modo: «La segunda parte del precepto legal que comentamos, examina el régimen
juridico del contrato celebrado por quien carece de poder de representacién suficiente, lo
que puede ocurrir porque el poder no haya sido jamas otorgado, porque se haya extinguido
con todos los requisitos necesarios para que esta extincién produzca efecto en relacién con
los terceros o porque el poder de representacién sea insuficiente en relacion con el acto que
se pretende celebrar. Para esta hipétesis, en los casos en que la actuacién del representante
es abierta, el articulo 1259 considera el acto nulo, aunque sin puntualizar, ni hacer ningin
tipo de referencia a la clase de nulidad. Inmediatamente después de decir que es nulo afiade
que el acto puede ser ratificado por el dominus o principal, lo que se compagina mal con
una nulidad que, carente de calificacion, habria que considerar como radical y absoluto.
Efectivamente, si un acto es radicalmente nulo, no admite convalidacién, ni produccién
de efectos en momento alguno. Un acto que puede ser ratificado y que a partir de su
ratificacion produce todos sus efectos, no puede ser considerado nulo en sentido estricto.
Ademas, el precepto legal admite que el tercero puede «revocar» el contrato celebrado por
el representante sin poder, lo que tampoco parece conciliable con la sancién de nulidad,
pues el acto es per se nulo, el tercero no puede ni tiene por qué revocarlo.

Podria pensarse que con la referencia a la nulidad, el del Cédigo Civil alude a lo que
técnicamente se denomina anulabilidad, mas tampoco esta categoria conviene al fenémeno
contemplado en el precepto que comentamos. La ley no atribuye al dominus o principal un
poder especial de impugnacion del acto, ni tiene este por qué soportar la carga de llevar
a cabo la impugnacién. Ademas, aun en el supuesto de que el principal o el representado
atacara o impugnara el acto, no por ello destruiria la eficacia que tal acto puede desplegar
entre sus autores. Por todo ello, entendemos que la categoria técnica que expresa mejor la
calificacion que merece el acto del representante sin poder frente al principal o dominus
es la de ineficacia relativa o irrelevancia».

12 DIEZ-PICAZO. La representacién en el Derecho Privado. Editorial Civitas, 1979, pp. 214
y 215.

'3 Con carécter general sobre la materia de la representacién aparente, Vid,, GORDILLO
CANAS. La representacion aparente (una aplicacion del principio general de proteccion de la
apariencia juridica), Sevilla 1978.
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