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I. INTRODUCCION

A diferencia de otros instrumentos del Derecho uniforme como la
Convencion de Viena sobre Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (1980),-1a Convencién de Ginebra sobre Agencia en
la Compraventa Internacional de Mercaderfas (1983) o los Princi-
pios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales

*  Este estudio se inserta en el marco del proyecto de investigacién «Hacia 1a unifi-
cacién europea del Derecho de obligacicns (BJU 2002-02356) dirigido por ¢l profesor-
Dr. I. Antonio Maouel Morales Moreno. . -
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(1994), los Principios de Derecho Europeo de Contratos (2000)*
(Principles of European Contract Law o PECL o Principios Lando)
han considerado importante ofrecer una norma reguladora del con-
flicto deintereses en Ja actividad de gestin de los agentes y represen-
tantes (art. 3:205)2 Al hacerlo, se hacen cargo de una sentida
necesidad de numerosos ordenamientos continentales que no regulan
el problema de una manera general.

L.os PECL dedican al conflicto de intereses en la representaci6n
uno de los quince articulos que tratan del poder de los agentes o repre-
sentantes (Chapter 3: Authority of Agents*). La norma que nos ocupa
(art. 3:205) est4 dividida en tres parrafos. En el primero de ellos se
concede directamente al representado un derecho de anulabilidad
cuando su agente ha incurrido en un conflicto de intereses al coniratar,
en ¢l segundo, se configura el autocontrato como figura presuntiva de
un conflicto de intereses. Y, en el tercero, la norma somete el ejercicio
del derecho de anulabilidad a la completa ignorancia del principal de
la situacién que afectaba a su agente, estableciendo indirectamente
para este Gltimo la obligacién de revelar o declarar el conflicto que lo
afecta y no actvar sin autorizacién especifica del principal®. '

II. EL CONFLICTO DE INTERESES COMO
UNPROBLEMA DE LA REPRESENTACION

A) APROXIMACION AL CONCEPTO

Se suele aftrmar, especialmente en el 4mbito del Derecho anglo-

sajon, que la contratacién por agentes genera una situacién triangu-

. ! Preparados por The Commision on European.Contract Law. El texto s¢ encuentra
editado por Ole Lanpo y Hugh BrALE (eds,), Principles of European Centract Law, Lon-
dres, 2000, Todas las referencias posteriores a este texto y a los comentatios de la comisién
redactora se hacen a esta edicion, Ver también Luis Digz-Picazo, E. Roca Trias, A. M.
MORALES, Los Principios de Derecho Eurepeo de Contratos, Madrid, 2002, Esta tdltima
obra contiene una traduccidn al castellano del texto oficial inglés de los PECL y prolijos
comentarios de los editores a sus normas. ‘

_2 “El contrapunto de andlisis lo aportard la muy similar solucién adoptada por et
Cédige Europeo de Contratos (CEC). Prayecto preliminar de la Academia de Iusprivatis-
tas Enropeos anspiciada por la Universidad de Pavia. El proyecto se encuentra editado por

Giuseppe GANDOLFI (coord.), Code Ewropeen des Contracts, Mildn, 2000, Todas las .

referencias posteriores a este texto y a Jas notas del tedactor se hacen a esta ediéion.

El capftulo 3 de los PECL estd dividido en tres secciones, La Seccitén | contiene
dos artictlos destinados a trazar f alcance de la regulacion que se ofrece. El articulado res-
tante se disteibuye en dos secciones. La Seccidn 2, que trata de 1a representacidn directa, y
la Seccidn 3, que se refiere a la representacitn indirecta. .

La norma dice asf: Art, 3:205 - Conflicto de intexés. 1) Si un contrato celebrado por un
_ agente envuelve al agenlte en un conflicto de interés que e} tercero conocia o no pod(a ignorar,
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lar{a three party situation o a triangular situation®), El agente debe

servir Ios intereses del principal, que buscan en el contrato una
organizacign sansractonia con Jos micreses del tercero. Pero, porla
funcién intermediadora que cumple_ el representanie puede verse
inclinado a buscar cabida en el nepocio a intereses personales, 0 a

" “Favorecer 1os de un tercero que también le ha confiado el resguardo

de los suyos. Es a este dltimo dilerna al que suele llamarse conflicto
o colisién de intereses; y, lo es especialmente, cuando.gl interés del
agente o dol tercero e incompatible cou ol interés del pringipal de
tal mod® que s protege uno, perjudica otro. ‘

En consecuencia, estamos en presencia de un problema de coli-
sién de intereses siempre que un agente o representante en su acti-
vidad de gestién de interescs ajenos se encuenira en la disyuntiva
de tener que elegir entre dos intereses incompatibles: por un lado el
interés del principal a quien debe servir con su gestion; y, por otro,
un interés personal o de sus parientes o amigos cercanos, o de un
tercero que también le ha confiado la gestién de los suyos, incom-
patible con el interés del representado. Por esto, en un contexto de
coniratacién estandarizada o cuando los intereses del agente son
compatibles con los del principal (por ejemplo, en algunos casos de
partici6n hereditaria donde ambos intervienen con intereses comu-
nes) no cabe colisién de intereses.

No 'es diffcil advertir que, puesto en semejante disyuntiva el
hombre medio espontdneamente velard por su propio interés antes
que por el ajeno, y que ser4 dificil para un representante, obligado a
la diligencia del buen padre de familia, (puesto que los intereses en
conflicto son incompatibles) perjudicar su posicién personal para
dar prioridad al interés del representado. Y aunque no hubiera inte-
reses personales en juego, si debe representar intereses contrapues-
tos, serd dificil que mantenga un equilibrio equitativo de posiciones

a

encontradas que pugnan por obtener ventajas del contrato. Estamos

en presencia de un riesgo de actuacién desleal. Y este riesgo ¢s tan
“A1t6 que el contrato concluido en tales circunstancias recibe gene-
ralmente una calilicacion negativa y sanciones de diversa especie

Tfue-afectan-se-efieacia anmgue efi €l Cas0 concreto 0o haya perjul-

el principal puede amular ¢! contrato de acuerdo a los artfculos 4:112 a 4:116. 2) Se presume
que existe un conflicto de interés donde: a) ¢l agente también aelud como agente del tercero; 0
b) el contrato fue consipo mismo en su personal capacidad. 3) Sin embargo, el principal no
puede anular ! contrato; a) si consinti6 ¢ no podfa ignorar 12 actuacicn del agente; o b) si el
agente revel6 el conflicto de intereses al principal y éste no lo objet6 dentro de un perfodo razo-
nable de tiempo, (Traduceidn libre det inglés.} Cft. LANDO, Principles, cit. supra nota 1, p, 32.

Cfr, ias referencias que hacen a este fenémeno tanto los comentarios de los redac-
tores de Jos PECL como las notas del profesor Gandelfi al CEC. Lanpo, Principles, cit
supra nola 1, p. 209. GANDOLFI, Code, cit. supra noia 2, p. 185,
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cio real para el representado. Lo esencial es que el conflicto altera o
puede alterar la organizacién de intereses que se habrfa alcanzado
en el contrato de no mediar la geslitn representativa del agente.

- B) CONFLICTO DE INTERESES Y REPRESENTACION
VOLUNTARIA R

Lo anterior parece ser asi cualquiera que sea el origen de Ia fun-
, ¢i6n representativa que se cumpla. En efecto, los conflictos pueden
florecer en la representacion legal de menores e incapacitados y
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C) RELACIONES INTERNAS Y EXTERNAS ENLA
REPRESENTACION

No es dificil admitir que e] contenido fiduciario del vinculo

representativo y la disciplina del conflicto de intereses san cuestio-

casi todos los derechos continentales contienen normas preventivas,
incluso severas prohibiciones, tendentes a evitar los contratos con-

cluidos por un representante en interés de sf mismo o de su circulo

cercano de parientes y amigos®. También abundan enTa representa-

sobre sociedades y otras entidades contemplan mecanismos desti-
nados a prevenir o sancionar esfas sifuaciones. N aun 103 represen-
tanics de Administraciones publicas y los que ocupan cargos de
 eleccidn popular escapan a la tentacién de favorecer intereses per-
sonales en sus actuaciones funcionariales o pdblicas, que desde
cicrta perspectiva son también funciones representativas; y las legis-
laciones tienden a prevenir estas situaciones con la imposicién de
incompatibilidades o estrictas medidas de separacién de finciones.
Lo que quiero decir es que no puede reducirse la disciplina del
conflicto a la representacién voluntaria, aunque sf lo hagan los.

PECL y nuestro estudio, por ahora, no trascienda las-fronteras de.

las funciones representativas que emanan de un acto de apodera-
miento (art. 3:101 [2])".

5 Véanse, por ejemplo, el antfcolo 412 C. civil chileno {que prohibe al tutor o curador
comprar bienes rafces del pupilo o tomarlos en arrlendo para sf o para su conyuge, ascen-
dientes o descendientes; y que requiere, para los demds contratos en que lo afecte una coli-

* si6n de intereses, Ia autorizacién de los otros tutores ¢ curadores generales o del juez en
subsidio), y el artfculo 163 C. civil espafiol (que exige ¢l nombramicnto de un defensor
Judicial cuando existe oposicién de intereses entre los hijos sujetos a patria potestad y el o
los progenitores lamados a ejercerla). Casi todos los cédiges contineniales contienen dis-
posiciones semejantes a éstas. . S

Los comentarios de !a comisién redactora insisten en que los PECL, del mismo
modo que la Geneva Convention on Agency in the International Sale of Goods {1983)
(art, 3), s6lo comprenden la representacitn que emana de un acto de apoderzmiento, de
cualguier naturaleza que éste sea. Sus normas no alcanzan situaciones de representacién
legal, judicial u orgénica. Ver LANDO, Principles, cit. supra nota 1, p. 198, Resulta intere~
sante constatar que ¢l Codigo Europeo de Cantratos (an, 60.3), por el contrario, no limita
¢l alcance de sus normas sobre representacidn a Ia que emana de un acto voluntario del
‘principal. Sus disposiciones se aplican igualmente si el poder de representacién es confe-
tido por Iz ley o por la autoridad judicial. Ver GanDoLR, Code, cit. supra nota 2, p. 27.

¢idén_orgéni iuridicas donde las disti Tegisiaciones

nies que pertenecen al 4mbito de relaciones interngs entre represen-
tante y representado . Los PECL (art. 3:101 [3]), probablemente
siguienda en esto la sistemética de la Geneva Convention on Agency

“in the International Sale of Goods (art, 1, 3), declaran que €l capi-

tulo dedicado a la representacién no gobierna las relaciones inter-

nas entre el agente o intermediario y su principal®. Sin embarge, a

pesar de Ia intencién programética de restringir su contenido nor-

mativo a los efectos deé la gestién representativa frente a terceros

(relaciones externas de la representacién), los PECL no han podido
sustraerse a determinados contenidos del vinculo fiduciario entre

agente y principal (relaciones internas de la rep;esentacién 0,

D) RECAPITULACION

Como resumen de esta primera parte podria destacar dos ideas.
Primera: que siempre que no a del

_ conflicto de intereses, estamos en presencia de un riesgo de actua-

71n desleal del agente que altera o puede alterar la o@nizaclg’m de
Thtereses que $¢ habita alcanzado en el contrafo de no mediar la
TESIiCH representativa del agente, cualquicTa que sea el fendmeno

*  En el 4mbito anglosaj6n, véase por ejemplo, Markesinis & Munday, An Qutline of
the Law of Agency, Londres 1998, pp, 92 ss, especialmente p. 98, - )

?  E| CEC, més apegado a [a tradici6a continental, no distingue entre cuestiones rela-
tivas a relaciones intemas o externas de la triangular relacién representativa, Véanse artfcu-
los 60 a 69 CEC. L.

®  Por esta razdn, los comentarios de 1a comisi6n redactora de los f’ECL son caulos
al indjcar que no obstante el respeto gue se procura observar a la separacion entre relacio-
nes extemas e internas de la representacidn, hay cuestiones pertenecientes a las relaciones
internas que pueden afectar a las relaciones externas entre el agente y el tercero; y que Tes-
pecto de &stas los PECL se han preocupado de dar normas claras. Se mencionan dos casos:
¢l del articula 3:205 (conflictos de intereses) y el artfculo 3:209 (casos de terminacién de la
autoridad del agente). Cfr. LANDO, Principles, cit, supra nota 1, p. 198, .

A estas normas deberfa agregarse Ta del artfcula 3:206 (que permite Ja delegacion o
subagency), cueslién que lambién parece referirse a un deber relacionado con el cardcter
fiduciario del vfnculo representativo: si el vinculo es uno esencialmente de confianza, Ta
persona del representante no deberfa poderse sustituir sin autorizacion del principal. La_ :
prohibicién general de delegar también pertenece al cardcter fiduciario del vinculo repre-
sentative, aundiie numerosas legislaciones permiten la delegacién de facultades en diversas
situaciones y especialmente cuando ha sido autorizada por el pnnc;pa_]. )

El CEC no ofrece repta alguna sobre &l problema de la delegacion o subagency. Cir.
artfeulos 60-69 CEC. . o
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representativo de que se trate; v, segunda, que p_;m_g_ié’a_m_gg;e_pmﬂ—
tarse de una conducta q‘m%?%‘;mn’ﬂmui—minza_wm
tada en ¢l agenie, Ta disCiplima normativa del conflicto de intereseg
Séntaci ME ¥ su principal_(relaciones s de [a
representacion). Bs inevitable que un régimen de prevencitn y san-

cion del conflicto de intereses imponga normas de conducta al
agente o representante..

. LA PROPUESTA NORMATIVA DE LOS PECL

Los PECL parecen ofrecer una triple propuesta que.es a la vez
doblemente preventiva y sancionadora frente al conflicto de intere-
'ses. En primer lugar, parecen conferir cardcter normativo a fa obli-
gacion de revelar o declarar el conflicto al principal ¥ 10 actuar sin
su autorizacién. En segundo lugar, yendo a la rafz del problema,
glan_ a los supuestos de autocontratacién el cardcter de presunciones
iuris tantum de conilicto de intereses en la contratacion. En tercer
lugar, sancionan con la anulabilidad los contratos concluidos por el
representante en conflicto de intereses con el representado.

gt

1) Regulacién
L A . o i

A diferencia del Cédigo Europeo de Contratos (art. 68), en su
tegulacién del conflicto los PECL introducen la obligacién del re-
presentante de revelar o declarar al principal el conflicto de intereses
que lo afecta y abstenerse de contratar sin su consentimiento [cfr.
art. 3:205 (1) con art. 3:205 (3)]. Esta es la norma de conducta que
impone al agente o representante el articulo 3:205 (3): el dominus no
puede anular el contrato si el agente revels el conflicto de interés y
aque] 1o lo objeté dentro de un perfodo razonable de tiempo.

La obligaci6n de revelar o declarar (to disclose) el conflicto
parece tener su origen ¢n la disciplina de los deberes fiduciarios de)
agente en el derecho anglosajon’, Y se trata de una norma de con-

: @ \}éase al respecto, H. G. BEALE {ed.), Chitty on Contracts, 28* ed., vol. 2, Lon-
dres, 1599, p. 32-116 85.; MARKRSINIS, An Outline, cit, supranota 8, p-98. ) o

Los Principios de Derecho Ewropeo de Coniratos y el conflicto de intereses... 1757

ducta que no ha tenido antes explicita acogida en instrumentos nor-
mativos generales de tradicién continental "%, A pesar de esto, los
PECL no especifican cémo debe hacerse esta declaracion, ni la
extension que debe tener. Esto nos obliga a buscar una respuesta a
ésta y otras cuestiones en los ordenamientos que le sirven de
referencia.

2) Forma y contenido de la revelacion

En efecto, si seguimos las tendencias del Derecho anglosajén

en este dmbito, podemos pensar que'la revelacién deberia ser com-

pleta (full disclosure); esto significa que deberfa incluir la natura-

*leza del interés del representante (por ejemplo, si es patrimonial o

extrapatrimonial) y todos los detalles que permitan al principal dar
un consentimiento informado, o negarlo®. En cuanto a la forma, la
revelacién deberfa poder hacerse y probarse por cualquier medio,
pues es éste el régimen general en cuanto a formalidades que adop-
tan los PECL (cfr. art. 1:303). El momento en que debe hacerse ia
revelacién tampoco estd explicitamente regulado. En mi opinién
debe hacerse en cualquier tiempo anterior al momento de la contra-
tacién 4. Con posterioridad a este momento, la disciplina preventiva
del articulo 3:205 nos remite al régimen de la anulabilidad: queda a
discrecién del prineipal confirmar o anular el contrato concluido
por el agente en una situacién de conflicto que le era desconocida.

3) La autorizacién del principal

El articulo 3:205 (3) dice que el principal no podré ejercitar el
derecho de anulabilidad si consintié o no pudo ignorar la actuacién
del agente, o si no objetd el conflicto revelado por el agente en un
periodo razonable de tiempo. Estas tres situaciones suponen una
autorizacidn del principal. '

2 15 ordenamientos continentales de referencia en materia de conflicto de intere-
ses, es decir, ¢I § 181 del BGB y en los artfculos 1394 y 1395 del Cddigo civil ilaliano, no
contienen una obligacién explicita dg hacer disclosure de los confliclos al principal. Esta
obligaci6n de revefar los conflicios de intereses y de evitarlos ha venido ya encontrando.
acogida en leyes especiales, como por ejemplo en la disciplina de normas de conducta a
-que deben sujetarse los operadores en Ta Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res. Véanse al respecto los articulos 78 a 83 de la citada ley.

5 Este tipo de revelacion concieme tanto a cualquier confliclo de intereses camo
a los supuestos de autocontratacion. Véase Chitty on Contracis, vol 2, cit. supra nota 11,
nn, 32-120, 32-121, y 32-122 y referencias a case law que los acomparian en notas.

Me parece que la autorizacidn debe ser anterior a'la contratacién pues Jos PECL
permiten lambién Ja confirmacién expresa o técita del contrato afeciado, acto que necesa-
riamente tiene gue ser posterior a la perfeccién del contrato. Cir. articulo 4:114 PECL.
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Segtin lo anterior, la autorizacion podré ser expresa o tdcita. Sers
expresa cuando el principal consiente explicitamente en la actuacién
de_I agente (art. 3:205 [3] [a]). La autorizacion serd tdcita cuando el
principat guarde silencio o permanezca inactivo después de conocer
la situacién de conflicto de intereses que afecta a su agente . Como
se puede observar, estamos en presencia de uno de los casos en que
los PECL conceden efectos juridicos al silencio o inactividad,

Los PECL no hablan de la especificidad de 1a autorizacién,
como hace, por ejemplo, el Cédigo civil italiano (art. 1395), en el
que también se inspira la disciplina del articulo 3:205 PECL en su
totalidad. Si el consentimiento o autorizacién del principal deberfa
ser a lo menos informado, esto supone, me parece, que sea especi-

fico. La exigencia de que la autorizacién sea conferida segiin la
extension del conflicto declarado por el agente impedirfa, a mi jui-
cio, la eficacia liberatoria de una autorizacién genérica otorgada en
un poder general, por ejemplo, para autocontratar.

4) La objecién del principal al conflicto que afecta a su agente -

La objecién del conflicto debe ocurrir en un tiempo razonable
dg:sde la revelacidn [art. 3:205 (3) (b)]. {Debe necesariamente ocu-
rrir antes de la contratacion? Depender4 de las circunstancias. Si'el
principal conoce exactamente el tiempo de la contratacién deberfa
exigirsele una actuacién diligente para prevenirla objetando el con-
flicto antes de formarse el contrato. Si la contratacién es una serie
indefinida de actos, o se desconoce exactamente la fecha en que se

‘llevard a eabo, pienso que la objecién podrfa ocurrir después de
formado el contrato y antes del ejercicio de la facultad de anula-
cién. Aunque también puede pensarse que una vez formado el con-

trato, ¢l representado generalmente dispondrd del derecho de

anulacién.

5) La especificidad del poder para antocontratar

El poder para a_utaconrrarar, iexcusa o satisface la obligacién
de revelar el conflicto antes de contratar? En otras palabras, la

15 : . s = . ' i
Recordemos que el dominus ha conocido la situacién de conflicte porque le fue

revelada por €1 [art. 3:205 (3) (b)), o la conoci6 de otre modo [art, 3:205 (3) (a) pri
parte], 0 no podfa ignorarla atendidas las eircunstanci SGit 209 (3) (2)
sagur]lga e ircunstancias del nggqcm [art, 3:205 (3) (a)
) A diferencia de los PECL, el CEC sélo permite una autorizacitn expresa del prin-
-cipal al agente para autocontratar y parece no pemmitir la autorizacidn de otros conflictos de

interases que puedan afectar al agente, distintos de aqueltos referi i
iy e e pedan of 2 intos de aq : b¢ (;.ndos 4 ]a autocontratacién.

4, COM

ConTHTros dETimeT:
e Ta crieshion de 165 dommios del acto de apoderamiento o del
. EjeTCICIO APUSIVe ae E5te dltmo, donde la doctrina habia has 4.
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facultad para autocontratar incluida en un poder general, jsatisface

las exigencias del artfculo 3:205 (3) de los PECL? Parece ser que si
la autorizacién que exigen los PECL debe ser especifica, es decir,
para cada situacién de conflicto que afecte al agente, un poder para
autocontratar otorgado genéricamente no liberaria al representante
de 1a obligacién de revelar los conflictos . El uso de comercio si
libera de la revelacién, segtin puede deducirse de los PECL cuando
inhiben la anulacién del contrato por el representado si &ste no podfa
ignorar la actuacién del representante [art. 3:205 (3) (a) segunda
parte] en situacién de conflicto. Por ejemplo, porque comision6 a un
agente para la distribucién de sus productos en otra plaza.

B) LA AUTOCONTRATACION Y EL CONFLICTO D
INTERESES .

Analicemos ahora el artfculo 3:205 (2). Este pérrafo contiene
Inferes nie el Tepreseniante getm ién co ente del ter-
&&7o, 0 donde el contrato fue consigg.mismo en su personal capaci-
dad. Brsuptesto general de Ja autocontratacion ofrece las dos
W‘“"‘““I"“‘E‘n‘ﬁ?&mﬁ“

E51S qQue fa no efa en su repulacion: la d ioble
F i fesentacion plural) y la del contrato consigo
S0 G Rimplemeits autocontrato.
N e voy-wdetener i el Tafgo debate doctrinal acerca de la
admisibilidad tedrica de estas dos figuras, cuestion que ocupd lar-
gamente a la doctrina. Lo que interesa destacar aqui es la opcitn de

los PECL en orden a subsumir estas dos TEOray e el geiergae ]

=555 e T3 coniratacién marcando una tendencia a

ifigertade Bstas st aeioes”™,

) Y {atendencia que revelan algunas sentencias del Tribunal Supremo y resoluciones
de Ia Direccién Generat de los Registros y del Notariado, en el dmbito del Derecho inter-
no espafial, por aplicacitn de las doctrinas de la interpretacién estricla 0 restringida de
los poderes, es a exigir una facultad especifica para autocontratar. Ver SSTS 6-3-2001
(RAT 3973); 18-7-2000 (RAJ 6813); 7-4-1998 (RAJ 2316), En contra STS 4-12-1992 -
(RAJ 10389). Ver también RRDGRN 1-6-1999 (RAJ 4191); 22-4-1996 (RAJ 3240},
29-93 (RAT 3010 -

(% "Esto ya lo percibfa DiEz-Picazo cuando sugerfa que el problemp de 1a autocontyas
tacién debfa sacarse de 13 esfEFE G T CmEshan Sobie-5u aémxsiﬁliﬁac}_ ¥ colocarse mas b_él%l:_lx
U
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stipiiErla-antocontrataciér pafd el fepicsentante, Cfr. La repres

vadnrMadrd;:197 00 B0 Al KespEcIe FnA W BLUMES £ (/08 Pronlemas Hakiaes ael
fiegocio consige misme consisten en el peligio de colisién de intereses, como todo el
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Se trata, segiin nos informan los redactores, de presunciones
furis tantum {rebuttable presumptions), pues el tercero puede
demostrar que el contenido del contrato estaba determinado de
manera tal que toda posibilidad de conflicto de intereses estaba

excluida®. O bien, que no habfa una incompatibilidad real de inte-

reses que provocara un conflicto, pues tanto el agente como el prin-
cipal tenfan posiciones coincidentes en el contrato, por ejemplo,

ambos eran parte vendedora (y tanto al agente como al principal les
interesa obtener el mejor precio posible).

C) LA ANULABILIDAD DEL CONTRAT(Q COMO SANCION
DEL CONFLICTO

1) La anulabilidad del contrato como un derecho potestativo
del principal

La anulabilidad del contrato se realiza mediante notificacién
0 comunicacién extrajudicial (notice) a la otra parte contratante
(arts. 4:112, 1:303)™. Esto convierte el remedio en un derecho cuyo

- ejercicio queda entregado a la discrecién del principal y que no
requiere intervencién judicial 2.

La notificacion tiene por objeto que se anule el contrato y, como
consecuencia, se devuelvan las cosas a su estado anterior dando
Iugar a las restituciones reciprocas que procedan {art. 4:115). Las
restituciones suponen que la parte que invoca la anulacién del con-

mundo dice, y fue esto de lo que partieron los autores del BGB al establecer el § 181, Este
es con scguridad el punto decigivo...». Ef Negocio Jurfdieo (trad. de la 4.2 ed. alemana),
Madrid, 1998, p. 943. El CEC (art. 68) de alguna manera hace lo mismo cuando permnite al
tercero Interesado en preservar el conlralo impugnar la anulacién del representado ale-
gando que el contenido del contrato estaba determinado de manera que toda posibilidad de
conilicio de intereses estaba excluida, El Cédigo civil italiano (art, 1395) también niega la
anulabilidad si en los hechos no hubo posibilidad de conflicto.

Cfr. Lanpo, Principles, cit. supra nota 1, p. 210, Esto mismo es lo que ha legiti-
mado en el trédfico la autoentrada en }a comisién mercantil,

Asf lo establecen expresamente los comentarios de los redactores, Véase LANDO,
‘Principles, cit. supra nota 1, p. 274, La notificacién o comunicacién de anulabitidad puede
hacerse por cualquier medio, por escrito o por ofras formas apropiadas a las circunstancias;
y tiene efecto desde que llega al destinatario {art. 1:303), ¢Cudndo se entiende que Nega al
destinatario? Una comunicacion alcanza el destinatario cuando le cs despachada al lugar de
sus negocios o a su direccién postal; o, si carece de lugar de negocios o direccidn postal, al
lugar de su residencia habitual {art. 1:303 (3)]. Esta es I2 norma general que adoptan los
PECL para ks comunicaciones que deban hacerse las partes, de fas cuales deriven determi-
nados efectos jurfdicos.

Puede también hacerse valer en un proceso judicial por cumplimiento especifico o
indemnizacidn de perjuicios iniciado por el tercero; Ia anulabilidad puede invocarse enton-

- ces como defensa frente a la accién de Iz otra parte, Cfr, Loc. cit. supra.
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trato devuelva lo que ha recibido en virtud de] mismo a cambio de
que la otra parte haga lo mismo. .

Para ejercitar el derecho de anulabilidad, el re?n_asentado debe-
1fa apelar a los siguientes presupuestos: 1.°) deberia invocar el con-
flicto de intereses que afectd al agente; y 2.°). deberia demostrar
que el tercero supo 0 no podia ignorar el conflicto que afectaba al
agente (por ejemplo, porque es una empresa en la que tiene partici-
pacién), Mds adelante veremos c6mo gravitan estos presupuestos
en los mecanismos de carga de la prueba.

2) Legitimacion activa y pasiva

Sélo estd legitimado para instar la anu].abilidad el representado
que ignoraba al tiempo del contrato el conflicto que atfectaba o podia
afectar al agente. Asf parece desprenderse del articulo 3:205 (3)
cuando éste nos informa que el principal no pue(_ie anular &l con-
trato si (a) consintié o no pudo ignorar la actl{aC}én del agente; 0
(b) si después de haberle sido puesto en conocimiento el conﬂxctq
no hizo nada por objetarlo. El régimen de la obligacién de revelar o
declarar ¢l conflicto que pesa sobre el agentc se examiné anterior-
mente y en esta parte me remito a lo que ya th sobre el tema.

El requisito fundamental para que el principal esté legmmad_o
activamente es la buena fe de éste, Buena fe que, en este caso, equi-
vale a.ignorancia del conflicto que afectd al agente al tiempo del
contrato. Si conociendo el posible conflicto antes d_el momerto de
formarse el contrato no hizo nada por objetarlo, pienso que debe
entenderse que consinti6 en él o autoriz6 la actuacitn del agente.

En el caso de doble representacién del agente, los. (_ios represen-
tados estén legitimados para anular el contrato 2, si ignoraban la
colisién de intereses que afectaba al agente (hlpt_ﬁtems Jbastante rara
st consideramos la obligacién de revelar el conflicto que pesa sobre
el agente). En el caso del contrato cons§30 mMismo pienso que no
puede permitirse al agente ejercer la accion de anula!alhdad contra
su representado pues nadie puede valerse de su propio dolo y por-
que esta actuacién traicionarfa una vez més los deberes fiduciarios
que derivan de la relacién representativa. .

La comunicacién de anulabilidad se debe dirigir a la contra-
‘parte en el contrato o tercera parte de la relacién representativa.
Bsto nos conduce a examinar el papel del representante en la anula-

2 Aof Io admiten expresamente los comentarios de Ja comisidn redactora. _(Ffr._
LANDO, Principles, cit. supra nota 1,p. 210, : : .
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‘bilidad del contrato, especialmente cuando ésta es contestada porel
tercero interesado en perseverar en el negocio.

3) Posicién del agente o representante en la anulabilidad
'del contrato

Resulta llamativo que el propio representante no tenga parte
alguna en la anulabilidad, si no fue también parte en e} contrato que
s¢ prefende anular. La Gnica participacién que le podria caberes la
de defender la vigencia del contrato por la via de desautorizar la
legitimacién del principal. Esta participacién supondrfa, sin

embargo, una posicién de) representante contraria a su principal,

lo cual —nuevamente— repugna con el contenido fiduciario del
vinculo representativo y los deberes de lealtad que derivan de él.
Parece 16gico pensar que, de obtener la anulacién del contrato, el
principal tendré una accién contra el agente o Tepresentante para que
- le indemnice los perjuicios cavsados por su infraccién a una norma de
conducta que le imponfa su funcién. Esta es otra de las razones por las
cuales puede afirmarse que la obligacién de revelar los conflictos al
* principal y no actuar sin antorizacin suya parece ser la ¥inica abliga-
. ¢ibn positiva que los PECL formulan de entre las muchas que pueden
existir en las relaciones internas entre representante y representado
(rendir cuentas, complir el encargo con diligencia, no aprovechar la
relaci6n representativa para obtener ventajas personales, etc.).

4) La proteccién del tercero contratante

Hemos dicho que la anulabilidad s6lo procede si el tercero
conocia o no podia ignorar el conflicto que afectaba al agente
[art. 3:205 (1)]. En un tipo clésico:de conflicto de interés, por ejem-

" Plo, ¢l contrato del agente con und sociedad suya, o con un pariente
suyo, serd bastante dificil para el tercero sostener que ignoraba el
conflicto que afect6 al agente, pues no puede negar la condicién de
socio o los vinculos que lo relacionan al representante de la otra parte
contratante. En consecuencia, la norma sélo protege al que podria-
mos llamar tercero absoluto: es decir, aquel no vincutado de niriguna
forma con el agente. Y, en este iltimo caso, dificilmenie podri haber
existido colisién de intereses en la actuacién del representarte.

5) Cuestiones sobre carga de la prueba

. Laelicacia preventiva del conflicto de intereses que asegura el
artfculo 3:205 parece ser amplia si‘uno observa la posicién venta-
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| josa del dominus frente al tercero en la anulabilidad del contrato. Si

bien el ejercicio extrajudicial de este derecho no libera a su titular
de 1a carga de demostrar el supuesto de hecho, los presupuestos de
ejercicio de la accién, las presunciones del articulo 3:205 (2) y la
norma de conducta que el articulo 3:205 (3) irppone sobre el agente
favorecen un ejercicio expedito de la anulabilidad. La defensa del

tercero s torna dificultosa y se reduce. en definitiva, 3 Ta priebade
qiie en los hechos el contrato estaba hasta tal punto.predeterminado

iie 110 era posibie discrecionalidad alguna que permitiera una. ...
acfiacion desl

Ealdel agente, a pesar del conflicto que lo afectaba. .
Examinenos [as distntas posiciones que puede adogtar_ el tercero.
En primer lugar, frente a la comunicacin del principal, el ter-
cero podrfa impugnar su legitimacion para ejercer el derecho si
demuestra que conoci6 ¢l conflicto que afectaba al agente y no lo
objet6 dentro de un plazo razonable {art, 3:205 (3)]. St se examina
1a dialéctica de esta prueba, puede concluirse que ella se rgduce a
acreditar que la parte que pide Ja anulacién conocia el conflicto de
intereses que afectaba al agente antes de la contratagén, pues no es
posible producir prueba positiva del heqho negativo de no haber
objetado el conflicto dentro de un término razonable. De todos
modos se trata de una prueba dificil para el tercero que no es parte
en‘la relacién representativa que vincula a] agente y a su represen-
tado & ignora si el agente reveld el conflicto al principal o si actuaba
autorizado por €l ' ) o . _
Una segunda defensa del tercero podria consistir en impugnar
los presupuestos de ejercicio del derecho. Esto no pqdna_m{ts que
hacerse demostrando que en‘los hechos no bubo conflicto de intere-
ses en el agente (prueba negativa) o que €l mismo (el tercero) no
conoci6 la existencia del conflicto (otra prueba negativa). La actua-
ci6n del agente o representante puede no haber estado afectada por
un conflicto si las condiciones de contratacion estaban totalmente
predeterminadas por el principal; o si se trataba de un contrato de _
adhesi6n que no podfa negociarse separadamente. La prueba de que
ignoraba la existencia del conflicto es, nuevamente, muy dificil
para el tercero pues s trata de demostrar un hecho propio negativo

(algo-que no se puede demostrar).

Las presunciones del articulo 3:205 (2) cobran importancia en
este punto. En ¢l primer caso (¢l de doble representfmén) ::rl domi-
nus deberfa quedar liberado de la prueba del conflicto (1. presu-
puesto) estableciendo el hecho de 1a doble representacion. Probad'o
este punto, s6lo deberd acreditar que el tercero conocia o n;a podia
ignorar la doble representacin que ostentaba el agente (2.° presu-
puesto). En ¢l segundo caso (contrato consigo mismo) el ,represep-
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tado queda doblemente liberado de probar el supuesto de hecho.

. Queda liberado de probar el conflicto (1.~ presupuesto) y que el ter-
cero 1o conocfa (2.° presupuesto) pues este tltimo es el agente que
no puede ignorar sus hechos propios. -

Si Ia anulacién se apoya en alguna de estas presunciones, el ter-
cero deberd tener que probar que fa doble representacion o el con-
trato del agente consige mismo no puso al representante en un
conflicto de intereses. ;En qué consiste esta prueba? No parece que
Ia prueba que destruya la presuncién de un conflicto, en estos casos,
deba ser que no hubo dafio efectivo a los intereses del principal,
pues lo que ¢l supuesto normativo sanciona no es el dafio efectivo,
sino el riesgo de un dafio que produce la actuacién desleal del
agente. Por lo tanto, parece que, nuevamente, esta prieba sélo
podria consistir en demostrar que el contrato estaba hasta ta} punto
predeterminado que el riesgo de perjudicar el interés del principal
estaba absolutamente excluido®,

6) Confirmacién del contrato por el principal

Cumpliéndose los requisitos de ejercicio del derecho de anula-
bilidad, el contrato puede convalidarse por confirmacién del princi-
pal, segtin la disciplina del articulo 4:114. Nada se nos dice sobre la
oportunidad. Parece l6gico pensar que el principal puede confirmar
durante todo el tiempo razonable que tiene para impugnar el con-
trato. Este perfodo de tiempo deberfa contarse desde que tuvo cono-
cimiento del defecto que afectaba la actuacién representativa del
agente.

La confirmacion puede ser expresa o tdcita (art. 4:114). Esta
Gltima puede ser la ejecucitn personal del conirato, a sabiendas de
- la situaci6n que afectaba al agente. :

IV. ALGUNAS BREVES CONCLUSIONES

Pienso que puede concluirse de todo lo dicho que la obligacién
de revelar o evitar los conflictos de intereses parece ocupar un lugar

* En este sentido apunta el ejemplo jlustrativo que propercionan los redactores de
los PECL, El agente A es encargado por su principal para comprar 50 acciones de la com-
paiifa X al precio corriente en plaza. A desea disponer de su propia cartera de acciones de X
¥ vende estas acciones a su principal al valor de mercado. Este ifltimo hecho neutraliza el
conflicto de {ntereses que lo afecta. Cit. LanDo, Principles, cit. supra nota 1, p-210.
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privilegiado dentro del sistema preventivo que estruciuran los
PECL. Bsta obligacién positiva unida al funqlonamleqto probatorio
de las presunciones y al ejercicio potestativo extrajpdlcm_l dela
anulabilidad del contrato son elementos que en su conjunto tienden
a asegurar una alta eficacia preventiva del conflicto.

Confiriendo esta categorfa a una norma de conducta pertene-
ciente a las relaciones internas entre el agente y el principal, los
PECL responden a un extendido problema de diversos 4mbitos del
trafico donde la superposicion de funciones representativas multi-
plica los potenciales conflictos sin que existan normas de alcar;ce
general que ofrezcan remedios adecuados. La propuesia de los

' PECL, en esta matesia, resulta relevante y atractiva como modelo
de derecho uniforme.




