PODER OTORGADO EN EL EXTRANJERO. PROTOCOLIZACION.
CONTRATO CONSIGO MISMO

Resumen

Sobre el autonegocio particiéon con adjudicacion de hijuelas distintas
para poderdante y apoderado. Si se actiia con poder proveniente del
extranjero, este debe ser legalizado o apostillado, traducido y protoco-
lizado; ante la omisién de alguna de estas exigencias —como ser la
protocolizacion—, cumplidas estas formalidades, el negocio obtendra

la eficacia faltante.

Informes: Notarial y Civil

Consulta

I.  HECHOS

1. LMaPG confiri6 a LPG poder general y absoluto de administracién, disposicidn y afectacion sin limita-
cion alguna de todos sus bienes y derechos, y poder general para pleitos para que procediera a firmar
particion, rescisién de accion por lesion y reglamento de copropiedad, segin escritura autorizada el
14.4.2016 en la ciudad de Lanus, Argentina, legalizada y apostillada el 15.4.2016. Este poder no se en-
cuentra protocolizado en Uruguay.

2. DPG, EPG, LPG, VPG, MalPG, JPG y LMaPG otorgaron particion segun escritura autorizada el
11.11.2019 en la ciudad de Melo, Uruguay. LPG compareci6 por si y como apoderada de LMaPG.

3. Se proyecta enajenar un bien adjudicado a otro copartiente en la particién indicada. El escribano
designado para intervenir en tal negocio observa que el poder mencionado no esta protocolizado, ademas

de no contener las facultades expresas del articulo 2070 del Cédigo Civil.

II. OPINION DEL CONSULTANTE

1. El poder debe ser protocolizado.
2. Por otro lado, de acuerdo con las consideraciones explicitadas en la consulta, el poder con-

tiene facultades para los actos otorgados.!

1 Nota del editor. Por mas detalles sobre la relacién de hechos y la opinién del consultante, véase el

expediente fisico en Biblioteca.



Informe de la Comision

de Derecho Notarial y Técnicas Notariales

El presente informe se referira al primer punto; la otra cuestién sera competencia de la Comisién de De-
recho Civil.

Sobre el aspecto de la protocolizacion, en el estudio de antecedentes dominiales en los que intervi-
nieron mandatarios, es necesario recordar la evolucién normativa en materia de poderes provenientes
del extranjero, detallada en informe de esta comision redactado por la Esc. Gabriela BOUVIER, el que se-
guiremos (ASOCIACION DE ESCRIBANOS DEL URUGUAY, 2011). El objetivo de estas normas siempre fue crear
una matriz de tales documentos en nuestro pais.

Encontramos los siguientes periodos:

a. ANTES DEL 9 DE FEBRERO DE 1968. Los mandatos otorgados en el extranjero, generales o especiales,
legalizados y, en su caso, traducidos debian ser transcriptos —para generar matriz local— en el Registro
General de Poderes. Si el poder era especialisimo a utilizar en un solo acto, el escribano interviniente,
ademas, debia incorporarlos a su registro de protocolizaciones.

b. DESDE EL 22 DE FEBRERO DE 1968 (de acuerdo con el decreto 155/968) Y HASTA EL 30 DE ABRIL
DE 1998. En los actos otorgados en ese periodo debia controlarse el testimonio de protocolizacion —he-
cho por un escribano del pais. en forma preceptiva— de la primera copia traducida y legalizada de poder
autorizado en el extranjero —la registraciéon fue eliminada por la ley 13.640, de 26 de diciembre
de 1967— y el certificado registral acreditante de la vigencia. El decreto reglamentario de la ley 13.640
y el articulo 90 del reglamento notarial vigente —acordada 4.716— se consideraban de aplicacién para
los poderes generales, mientras que la protocolizacién devino preceptiva para los poderes procesales
(C. General del Proceso, art. 39.2).

c. DESDE EL 1.2 DE MAYO DE 1998 Y HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DE 2004. El articulo 42 de la ley 16.871
(Ley de Registros Publicos) no incluyé la exigencia de la protocolizaciéon de poderes provenientes del
extranjero, lo que dio lugar a criterios de interpretacion dispares. Por esta razon, hasta el 1.2 de enero de
2005 podemos encontrar situaciones en las que se actu6 con el documento extranjero (en su caso, tradu-
cido y siempre legalizado) o con un testimonio de protocolizacion, hecho por un escribano uruguayo, del
documento autorizado en el exterior (también traducido, en su caso, y legalizado). Aun cuando la ley no
lo exigiera —y, por tanto, no pudiera considerarse preceptivo—, en general, la doctrina notarial aconse-
jaba crear matriz en nuestro pais del mandato otorgado en el extranjero, mediante su protocolizacion a
solicitud del apoderado.

La posiciéon mayoritaria de esta comisién fue siempre la de no admitir la derogacion tacita de la
obligacién de protocolizar los poderes provenientes del extranjero, interpretacion a la que podria dar
sustento la redacciéon ambigua del referido articulo 42. Pero aun quienes han sostenido la derogacion
tacita de la preceptividad de la protocolizacion han entendido aconsejable y conveniente —siguiendo los
principios de matricidad, seguridad y conservacién— la protocolizacién de tales documentos o un testi-
monio de ellos si el original estuviera destinado a circular por otras jurisdicciones (a solicitud de parte

interesada).



d. DESDE EL 1.2 DE ENERO DE 2005. El reglamento notarial vigente (acordada 7.533), en su articulo 86,

establecié la preceptividad de la protocolizacion de los poderes provenientes del extranjero:

Deben protocolizarse por mandato de la ley, decreto o reglamento los siguientes documentos
y actas: ... ]) los poderes otorgados en el extranjero, previa o simultdneamente a su utilizacién en el
pais (art. 39.2 del cGp y decreto 175/992, de 5 de mayo de 1992).

e. A PARTIR DEL 1.2 DE ENERO DE 2009. La ley 18.362, de 6 de octubre de 2008, en su articulo 291,

introdujo modificaciones al régimen de los poderes provenientes del extranjero:

[...] Paralos poderes provenientes del extranjero, de tratarse de documento privado, se exigira
la doble formalidad de certificacion notarial de firmas en origen y posterior protocolizacién en nues-
tro pais, y de tratarse de documento publico, se exigira esta tltima, sin perjuicio, en ambos casos, de
su previa legalizacién y traduccién en legal forma, de corresponder.

Los actos celebrados con anterioridad a la entrada en vigencia de este articulo son eficaces
aunque el poder utilizado, incluyendo los verbales, no se hubiere otorgado con la solemnidad reque-

rida. Se exceptian aquellos casos en los cuales haya recaido sentencia firme.

En esta evolucién de disposiciones legales se produjeron aparentes contradicciones que dieron lu-
gar a diferentes interpretaciones en cuanto a los efectos de la omision de las formalidades que se enfoca-
ron en la validez o invalidez de los actos realizados en tales condiciones. En definitiva, la altima de las
normas citadas vino a solucionar los problemas creados por la existencia de diferentes criterios.

En cuanto al caso concreto a estudio, estamos en ausencia de la protocolizacién del poder. Debemos
ver los efectos y la posible forma de su subsanacion.

De acuerdo con el informe de la Comision de Derecho Civil redactado por el Esc. Gustavo ECHAVA-
RRIA (ASOCIACION DE ESCRIBANOS DEL URUGUAY, 2020), cuando nos encontramos ante cualquier negocio ju-
ridico, en primera instancia, analizamos los requisitos de existencia: capacidad juridica y poder norma-
tivo negocial. Estos son presupuestos del negocio externos a él (fundamentan su razén de ser). Si ambos
suceden, el negocio existe juridicamente; de lo contrario, la declaracién de voluntad sera juridicamente
irrelevante, y el negocio, inexistente. En segundo lugar, una vez que el negocio existe, deben analizarse
los requisitos de validez, elementos estructurales intrinsecos y extrinsecos contenidos en la declaracion
de voluntad que integran la trama negocial y son necesarios para que esta sea valida. Y en tercer lugar,
los requisitos de eficacia, impuestos por la voluntad de las partes o por la ley. Si concurren todos los
presupuestos, el negocio es existente, valido y eficaz.

El informe citado recuerda que a partir de la ley 18.362, ante la ausencia de protocolizacion de los
negocios de apoderamiento en forma previa o simultdnea a su utilizacién en negocios de gestion solemne,
la solucién legal es que estaremos ante un negocio de gestién vdlido pero ineficaz.

La protocolizacion del poder debe ser previa o simultanea a su utilizacién. Existe un iter logico:
documento publico o privado con certificaciéon de firmas en el pais de origen, legalizacién o apostilla,
traduccion —en su caso— y protocolizaciéon en Uruguay.

En un trabajo de los escribanos Roque MOLLA y Federico ALBIN (2009) citado por el informe ante-

dicho se sostiene que si la protocolizacién no fuera previa o simultdnea, el negocio serd irregular hasta



que se acredite haberse protocolizado el poder, aun en forma posterior. Este criterio ha sido también
recogido en la circular 131/2008 de la Direccién General de Registros.

En el supuesto de actuarse con un poder que omite algiin requisito formal, estamos ante un negocio
de gestion irregular cuya sancion es que no pueda ser inscripto en forma definitiva en los Registros pu-
blicos hasta que se cumplan los requisitos omitidos (de la documentacién agregada resulta que, pese a
ello, la particidn obtuvo la inscripcién definitiva).

Por otro lado, corresponde tener en cuenta el articulo 65 del decreto-ley 1.421 (Ley Organica No-

tarial), que dispone:

Es prohibido a los escribanos: [...] 7) Autorizar escrituras en virtud de poder conferido fuera
de la Republica sin que esté debidamente legalizado, traducido en su caso al castellano y repuestos

los sellos correspondientes, debiendo agregarlos con la traduccidn al registro de protocolizaciones.

;Cudl es el alcance de esta prohibicion? ;Cual es la sancion para el caso en que se actie incum-
pliendo la norma? ;La nulidad del negocio de gestiéon? Claramente, la sancion es distinta a la nulidad, ya
que la ley 18.362 expresamente determina que dicho negocio es valido pero ineficaz. En esta situacién,
cumpliendo luego con la protocolizacién omitida, el negocio obtendra la eficacia faltante.

CONCLUSION

En el supuesto de actuarse en virtud de un poder proveniente del extranjero, este debe ser legalizado o
apostillado, traducido —en su caso— y protocolizado. Si se omite algtin requisito, estaremos ante un ne-
gocio de gestion irregular; su sancion es no poder inscribirlo en forma definitiva en los Registros publicos
hasta que se cumplan las formalidades omitidas. Corresponde, asimismo, una eventual sancion discipli-

naria al escribano interviniente, conforme a la Ley Organica Notarial.

Escs. Carlos del Campo Garcia
y Susana Chao Pefia

Redactores
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Informe de la Comision de Derecho Civil

Se consulta sobre:
1) las consecuencias de que se haya actuado con un poder proveniente del extranjero sin pro-
tocolizar y cémo se soluciona;
2)  sila particion otorgada, en la que se adjudican hijuelas independientes para poderdante y
apoderado, requiere la autorizacién expresa del poderdante; si esa autorizacion, en el caso
concreto, fue conferida o no, y en caso de que se requiera dicha autorizacién, como puede

solucionarse la situacion.

L SOBRE LA PROTOCOLIZACION DEL PODER PROVENIENTE
DEL EXTRANJERO CON POSTERIORIDAD A SU UTILIZACION

El articulo 291, inciso 5.2 de la ley 18.362 expresa:

Para los poderes provenientes del extranjero, de tratarse de documento privado, se exigira la
doble formalidad de certificacién notarial de firmas en origen y posterior protocolizacién en nuestro
pais, y de tratarse de documento publico, se exigira esta dltima, sin perjuicio, en ambos casos, de su

previa legalizacion y traduccién en legal forma, de corresponder.

En el caso concreto, el poder proveniente de Argentina no estaba protocolizado en Uruguay al mo-
mento de celebrarse la particion otorgada en el afio 2019. ;Cual es la consecuencia de esa falta de proto-
colizacién? El negocio de gestion otorgado con la utilizacion de un poder sin protocolizar ha sido califi-
cado por MOLLA y ALBIN (2009) como un negocio irregular que sera valido y eficaz, aunque adolece de un
defecto de forma para tener plena conformidad con el ordenamiento. Con relacién a los negocios irregu-
lares en general, los autores sefialan que su consecuencia puede ser diferente segin el caso, pero —de
nuevo, en general— se sanciona con la imposibilidad de acceder a los Registros publicos u otros dmbitos
de la Administracion.

La protocolizacion podra ser cumplida en forma previa o coetanea; pero si ello no acontece, el ne-
gocio final sera irregular hasta tanto se acredite su protocolizacién, aun posterior a él.

RODRIGUEZ RUSSO realiza un analisis similar: la ausencia de protocolizacién trae como consecuencia
que el Registro no inscribira el negocio de gestion otorgado hasta tanto ella no se acredite notarialmente

(2012: 785). Al igual que los dos autores antes mencionados, RODRIGUEZ RUSSO sostiene que el negocio



ingresa en la categoria de irregular porque la discordancia del negocio juridico de gestién otorgado con
el modelo legal atafie a exigencias extrinsecas a sus presupuestos y elementos tipoldgicos estructurales.
La reaccion negativa del ordenamiento juridico consiste en la no inscripcion en el Registro y no en la
invalidez e ineficacia (2012: 787).

Desde otro punto de vista, BLENGIO (2010: 841 y 842) sostiene que el tipo poder eficaz puede for-
marse progresivamente, y en caso de que se otorgue un negocio de gestion con un poder que cumpla con
el requisito de solemnidad pero no con la protocolizacién, podra cumplir con este requisito después, sin
que sea necesaria una nueva emision de voluntad del poderdante. Nada impide, segtin este autor, que el
poder se complete ulteriormente; en ese caso, el negocio de gestién que naci6 valido deviene eficaz sin
ninguna ulterior manifestacion de voluntad del poderdante.

En similar sentido que BLENGIO, CAFFERA (2018: 385) considera que el requisito de la protocoliza-
cioén no es un requisito de solemnidad, sino un requisito de eficacia del negocio de apoderamiento; y que
esto es clave, pues significa que su falta puede subsanarse con posterioridad, sin necesidad de que se
tenga que volver a otorgar el negocio de apoderamiento. El poder sera valido si se otorg6 en documento
publico o privado, y los requisitos de eficacia podran cumplirse en cualquier momento posterior, incluso
luego de que se otorgue el negocio de gestion (este tultimo, entre tanto, sera valido pero ineficaz).

Al comparar ambas posiciones, se aprecia que difieren. Para MOLLA y ALBIN, asi como para RODRI-
GUEZ RUSS0, la ausencia de protocolizacion impide la inscripcion del negocio de gestion, por ser irregular,
pero el apoderamiento y el negocio de gestion seran validos y eficaces; para BLENGIO y CAFFERA, en cambio,
el apoderamiento serd ineficaz y, como consecuencia, también el negocio de gestion.

A entender de esta Comision, la primera posicion, sustentada por MOLLA-ALBIN y RODRIGUEZ RUSSO0,
se ajusta mejor a lo dispuesto por el articulo 291 de laley 18.362 que la segunda. Las razones se encuen-
tran, por una parte, en que el inciso 3.2 del articulo 291 dispuso que el negocio de gestidon serd ineficaz
cuando se omitan los requisitos del inciso primero, esto es, la escritura publica o el documento privado
con firmas certificadas; no incluyd la protocolizaciéon como requisito de eficacia. Por otra parte, el inciso
4.2 del mismo articulo establece como sancidn por la falta de protocolizacion la imposibilidad de acceder
al sistema registral, no la ineficacia del poder ni del negocio de gestién.2

Sin perjuicio de la diferencia mencionada, ambas posiciones coinciden en algo muy importante a
los efectos de este caso: la protocolizacidn posterior al negocio de gestion es suficiente para cumplir con
los requisitos legales, sin que sea necesaria una nueva manifestaciéon de voluntad. Como consecuencia,
cualquiera sea la posicion que se siga, una vez protocolizado el apoderamiento, la irregularidad se sub-

sana sin necesidad de ratificar el apoderamiento ni el negocio de gestion.

2 Elinciso 4.2 del articulo 291 de la ley 18.362 dispone: «El registro no inscribira negocios juridicos en
los que se haya actuado invocando poderes otorgados por documento privado con firmas certificadas hasta tanto

no se acredite notarialmente su protocolizacion».



II. SOBRE LA NECESIDAD DE LA AUTORIZACION EXPRESA PARA OTORGAR
UN AUTONEGOCIO PARTICION CON HIJUELAS INDEPENDIENTES
PARA PODERDANTE Y APODERADO

La autorregulacién de intereses es la situacion en la que una persona regula por si mismo sus propios
intereses. La autorregulacion de intereses contrapuestos es la situacidn en la que una persona regula por
si mismo intereses que se encuentran en oposicion; se efectua a través de autonegocios.

La doctrina suele examinar la autonegociaciéon desde la éptica del autocontrato, pero el fenémeno
es mas amplio: también puede producirse en negocios juridicos no contractuales, como la particion.3

El autonegocio es un acto de regulaciéon de intereses contrapuestos efectuado por una sola persona;
pretende producir los mismos efectos que el tipo negocial produciria si hubiese sido otorgado por los
titulares de esos intereses.

La manifestacion de voluntad del otorgante es direccionada hacia dos patrimonios distintos, ya sea
porque actua: a) por si y en representacion de la contraparte; b) en representacion de ambas partes, o
c) solo por si, pero respecto a dos patrimonios separados de los que es titular.

En caso de autonegocio, con respecto al negocio particion, la profesora Teresa GNAZZ0 (1988: 215),

por un lado, afirma:

La particidn otorgada en funciéon de la representacion invocada, pese a importar la realizacion
de «negocio consigo mismo» y no contener el poder mencién de autorizacién expresa del 2070 del
Codigo Civil, resultd valida por estar munido el apoderado de la autorizacion suficiente (ilimitada y
absoluta) para tal otorgamiento; coadyuvado con esta afirmacion, la aplicaciéon de las normas que
sobre interpretacion del contrato impone el legislador. Es de recomendar la utilizacién de términos
claros y precisos al momento de otorgarse un poder, de forma tal que su interpretacion no lleve a
dudar de su alcance; pero cuando la realidad nos impone interpretar un poder ya otorgado y analizar
situaciones juridicas que ya estdn consumadas, debemos aplicar precisamente las reglas que impone
el legislador, asi como los principios que informan la materia negocial. La conclusién a la que arriba-
mos puede no ser compartida, pero alli aparece el legislador, indicio del camino a seguir, y los prin-
cipios rectores en materia de interpretacion e integracién, primando la conservacién del contrato y
la voluntad real de las partes, aun cuando esta voluntad deba encontrarse mas alla de las palabras ex-
presadas.

Ademas, en el caso de la particion, el representante no esta generando una nueva relacion pa-
trimonial con el representado, sino que, en razén de un vinculo preexistente, realiza un negocio de-
clarativo que se ubica en el ambito de los actos de administraciéon. No hay intereses contrapuestos,
no hay conflictos, y la distribucién de los bienes que realiza el representante, por si y por su repre-
sentado, obedece a factores objetivos (esto es: la cuota ava parte abstracta que cada uno, como here-
dero, tiene en los bienes dejados por el causante) y su cuantificacién es también considerada objeti-
vamente por el legislador, hasta tal punto que puede cualquiera de los parientes iniciar la accién de
rescision «por causa de lesién en mas de la cuarta parte» (C. Civil, art. 1161).

No hay disposicion patrimonial, no se da la oposicién de intereses propia de un contrato, no

rige el principio del articulo 1250 del Cédigo Civil (criterio subjetivo que en los contratos onerosos

3 Sobre el autonegocio particion, vé.: GNAZzZ0, 1988; MOLLA, 1989.



impone «mirar» como equivalentes las prestaciones de las partes, impidiendo la lesién como vicio
del consentimiento [C. Civil, art. 1277]), no se afecta el principio de libertad contractual, no hay vicio
de la causa ni objeto ilicito (estos dos Ultimos aspectos que subraya GAMARRA como determinantes de
la nulidad del contrato consigo mismo en Tratado de derecho civil uruguayo, tomo Xv, p. 194). En con-
secuencia, la particion otorgada por el representante consigo mismo, en virtud del poder general con

las facultades ya referidas, es valida, y el titulo no merece observacién.

En posicidn contraria a la referida, MOLLA expresa:
a. Con respecto a la naturaleza juridica del denominado contrato consigo mismo o autocontrato
(1989: 435):

Se pueden sefialar dos grandes vertientes. La primera maneja la posibilidad de la existencia de
este fendmeno conservando la tipica definicion de contrato: convencién en la que intervienen dos
partes [...]. Esta primera posicién doctrinaria entiende que es perfectamente posible conciliar la de-
finicion que de contrato dan el Cédigo francés y el Codigo aleman, con la existencia de dos partes, y
el hecho de que ambas partes estén representadas por una misma persona. La otra posicidn, no de
rigor juridico, sino de algo que esta y lo compartimos —con antelacion a toda disquisicion juridica—
y es la situacion de hecho, establece que es imposible que una persona fisica pueda, al mismo tiempo,
tener dos voluntades que, justamente, se contraponen. Se sefiala —y ha sido la opinién que a nivel de
derecho nacional han vertido los profesores CAFARO y CARNELLI— que mas alla de toda consideracion
juridica, hay un presupuesto que impide la existencia de este fendmeno: hay una razén sicoldgica y,

por ende, una razén légica por la cual un contrato no puede ser tal cuando hay una sola voluntad.

b. Con relacion a la configuracién y eventual eficacia del negocio final en la posicién que adopta,
MOLLA refiere (1989: 440 y 441):

Todo contrato, como dice CAFARO, tiene abstractamente —aunque pueda no tenerlo concreta-
mente—, por definicion, un conflicto de intereses. De manera que ya el tema esta resuelto al inicio.
En un contrato hay conflicto de intereses. Cuando actda representante y representado pretendiendo
con una sola voluntad formar el contrato, el avance es muy corto, porque ya el conflicto le impide
la actuacion.

En cuanto a la eficacia, creo que interesa resaltar cudl es el punto de vista de la teoria negati-
vista, porque la teoria positivista se va a manejar, evidentemente, con los principios generales. Pero
;qué hace la teoria negativa? Porque se encuentra, segin hemos dicho, con la ausencia de contrato y
dice que hay un negocio juridico unilateral. Pero sucede que si vamos a las causas eficientes de las
obligaciones, si vamos a las fuentes de las obligaciones, nos encontramos, en la definicién, en princi-
pio, con la ausencia de la posibilidad de un negocio juridico unilateral como fuente de obligaciones.
Pero esto no es asi. En primer lugar, porque esta esa valvula de escape, que es la ley: la ley es fuente
de obligaciones. Ac4, lo que esta sucediendo es algo que entendemos que es perfectamente armoni-
zable con la inexistencia de contrato, y es que la ley y la voluntad estan jugando de forma totalmente
coherente y permitiendo que un negocio que no es contrato cumpla la funcién de tal y provoque con-
secuencias juridicas iguales a las de un contrato.

Es decir que en la situacién final, comparece una persona, manifiesta su voluntad, invoca la
representacion de otra y realiza un desplazamiento patrimonial a mérito de su declaracion por siy,
ademads, invocando el poder. Aca es donde esta el error en el estudio del fendmeno. En realidad, no

estamos ante un caso de representacion, sino que estamos fuera de la presentacién. Aca esta



sucediendo que viene una persona, manifiesta su voluntad y el negocio queda absolutamente en ese
aspecto. Todavia no ha habido ningtin tipo de desplazamiento patrimonial. El, lo que ha hecho, técni-
camente definido, es una propuesta; lo tnico que ha jugado en esa actuacion fue su voluntad, y como
tal, propone. Tiene que esperar otra manifestaciéon de voluntad, pero no es la de él, ni tampoco es la
del sujeto del interés representado por él, sino que es la del sujeto del interés manifestado por si,
en forma.

Se dice que aprobar es un acto de la voluntad que en el plano de los hechos tiene como ante-
cedente otros hechos: el hecho anterior es la propuesta, y el hecho posterior es la aprobacién que,
ademas, reitero, debe ser respetando las formas. Y esta aprobacion lo que hace, sin mas, es formar el
consentimiento: propuesta mas aceptacion.

Por definicidn, la propuesta, en su estado natural, diriamos, es revocable. La propuesta puede
ser irrevocable, pero ese no es su caracter natural. De manera que en la enorme mayoria de los casos
que estamos manejando, tenemos situaciones de propuestas simples, o sea, con la posibilidad de su
revocacion. La aprobacion, que llamamos ratificacion, sobreviene perfectamente en estado de vigen-
cia de la propuesta, pero puede sobrevenir cuando ya la propuesta ha sido reiterada. Y el problema
en el orden de la prueba es cdmo se sabe que esa propuesta no ha sido reiterada.

Esta es la primera situacion, entonces. Reiteramos que no es autocontrato, sino que es una
manifestacion de voluntad; es propuesta, a la cual sigue una aceptacidn, y estamos dentro del es-
quema contractual tradicional clasico, sin ningtn tipo de diferencia con lo que es nuestro método de
investigacion.

Pero ;qué pasa si en lugar de aprobacion hubiere una autorizacién? El Cédigo no lo menciona,
pero ahi juegan los principios del derecho privado. Esta si no esta prohibida, y al no estar prohibida
la autorizacidn, estd permitida. En primer lugar, porque en sede de representacion voluntaria estan
en juego intereses privados. El sujeto, al conferir el poder-negocio juridico, también unilateral, auto-
riza a su apoderado a que realice determinados negocios en los cuales el apoderado tenga interés.

Esta figura se distingue netamente de lo que se llama el procurador in rem suam. O sea, en el
caso de un contrato; con dos sujetos de voluntad actuando cada uno en su esfera de interés, es decir,
por si, sin representacién ninguna, pueden perfectamente en ese negocio conferir poderes juridicos
de actuacién en beneficio exclusivo del apoderado; concretamente, puede establecerse [...] que en
virtud de existir determinado embargo, se le confiere poder juridico al acreedor embargante com-
prador para que destine parte del precio a satisfacer al acreedor embargante y desinteresado. Esa es
una actuaciéon que esta realizando el sujeto investido del poder en su beneficio.

De lo que se trata cuando hablamos de autorizacién es directamente de la posibilidad de que
una sola persona, un solo sujeto de la voluntad, despliegue una actividad unilateral por definicion,
que, sumada aquella autorizacion, logre los efectos que tiene el contrato. No es tampoco un contrato,
pero se consigue, a mérito de la posibilidad que el derecho privado permite, la produccion de los
efectos juridicos del contrato. Como decian los romanos, es un equivalente del contrato, pero sigue
siendo un negocio juridico unilateral.

Esta situacién, en cambio, a diferencia de la situacién anterior que hemos visto, no es una pro-
puesta, y esta es la gran diferencia. Aca si la autorizacion no tiene el contenido de una propuesta. El
negocio final lo realiza el sujeto de la voluntad, por si y ante si, y el conflicto es relevado por la propia

voluntad del sujeto del interés al conferir el poder.



¢. Con relacién a la validez del autocontrato para la posicién que lo admite, manifiesta (MOLLA,
1989: 438):

Sucede que el negocio, una vez admitido en su esencia, es inmediatamente invalidado en el
sentido técnico de la expresion; es considerado absolutamente nulo, porque —se dice— el sujeto de
la voluntad que estd actuando en representacion del sujeto del interés, de la persona que le confirié
poder, al utilizar ese poder para realizar el contrato en el cual también esta en juego el propio interés,
estd determinando la aparicidn de la causa ilicita del negocio.

Esta es la posicion que maneja GAMARRA. Es decir, no tiene inconveniente en admitir la figura,
pero sucede que el conflicto de intereses que se plantea entre el sujeto de la voluntad y el represen-
tado provoca la nulidad absoluta del negocio por causa ilicita. Causa ilicita porque, justamente, el
sujeto de la voluntad esta actuando con un instrumento que es el poder del que esta investido para

un fin ilicito; ilicito porque no es el fin para el cual le fue conferido el poder.
Concluye el profesor MoLLA (1989: 442):

En el caso concreto de la particién, extrajudicial, el negocio juridico de derecho privado, el
apoderado no puede resolver por siy ante si el conflicto de intereses[;] necesita de la autorizacion o
aprobacion del sujeto del interés. No puede interpretarse como tal el otorgamiento de un poder ge-

neral amplio y absoluto.

Esta comision comparte la opinidn de MOLLA con relacién a que la particidon otorgada por el apode-
rado por si y en nombre y representacion del poderdante en la cual se establecen hijuelas independientes
para poderdante y apoderado requiere la autorizaciéon expresa del poderdante, a diferencia de lo que
ocurriria si poderdante y apoderado formaran una misma parte.

Admitido ello, en esta comision se debatié sobre si otorgar un poder de representacion sin ningtin
tipo de restricciones, cuando la indivisién entre poderdante y apoderado ya existia al momento de otor-
gar el apoderamiento, significaba una autorizaciéon expresa para celebrar el autonegocio particion.
Para algunos integrantes de esta comision, el hecho de otorgar dicho poder si significa una autorizacion
expresa para celebrar el autonegocio particion; desde esta vision, la particion fue otorgada de manera
correcta, y la aprobacion del mandante no seria necesaria. Para la mayoria de los integrantes de esta
comision, en cambio, otorgar un poder de representacion sin restricciones, cuando, como se dijo, la indi-
visién entre poderdante y apoderado ya existia al otorgarse el apoderamiento, no significa una autoriza-
cion expresa para celebrar el autonegocio particion, por lo que la particién si requiere de la aprobacion

del mandante; ubicados en esta postura es que se analiza el item siguiente.

IIl. SOBRE EL PODER POST MORTEM

Dada la carencia en nuestro ordenamiento de una regulacién general sobre el negocio de apoderamiento,
las disposiciones que se sefialaran referentes al mandato son aplicables via analégica al negocio de apo-

deramiento.



Las causales por las que se extingue el mandato estan dispuestas en el articulo 2086 del Codigo
Civil; entre ellas, «la muerte del mandante o del mandatario» (num. 5). Al respecto, PEIRANO (1968: 139)

ha escrito:

;Se podria pactar en un contrato de mandato otras consecuencias para el caso de muerte del
mandante? ;Esta causa de extincion es de la naturaleza o de la esencia del contrato? La respuesta es
clara: en principio, no habria dificultad en pactar un contrato de mandato que no se extinga por la

muerte del mandante.

En similar sentido, nos dice GAMARRA (1995: 53): «El principio de que el mandato se extingue por
la muerte es derogable por la voluntad de los contrayentes, y el propio derecho prevé casos de supervi-
vencia del mandato a la muerte del mandante». La jurisprudencia también se ha manifestado a favor de
la posibilidad de que un mandato subsista ain después de la muerte del mandante.*

Una persona puede tener facultades para actuar después de la muerte del mandante porque asi lo
dispuso este o porque laley lo dispuso ante el silencio del poderdante. El poderdante puede disponer que
el apoderado tendra poder: a) recién a partir de su muerte (C. Civil, arts. 2096 y 2097), o b) de manera
inmediata, y que este subsistira luego de su muerte (C. Civil, arts. 2096 a 2098).

De la clausula novena del referido apoderamiento surge que «el presente poder se otorga en interés
comun de mandante y mandatarios»; es decir que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2098 del
Codigo Civil, contintia subsistiendo aun después de la muerte del mandante.

El poder post mortem ofrece una solucién para resolver el caso planteado, de la siguiente manera:
el apoderado puede sustituir el poder que se le confiri6 —no se ingresa en el tema de si la sustituciéon
requiere o no autorizaciéon expresa del poderdante porque, en este caso, dicha autorizacion resulta a texto
expreso de la clausula quinta—, y que el apoderado sustituto, en ejercicio de las facultades post mortem

conferidas, apruebe la particién otorgada.

IV. CONCLUSIONES

1. Con relacion a la falta de protocolizacion del poder proveniente del extranjero utilizado, co-
rresponde su protocolizacion. Una vez protocolizado dicho poder, la irregularidad se subsana
sin necesidad de ratificar el apoderamiento ni el negocio de gestion.

2. En términos generales, a entender de esta comision, la particidon en la que un apoderado actua
por si y en representacion del poderdante, y en la que se adjudican hijuelas independientes

a cada uno de ellos, requiere de la autorizacion expresa del poderdante.

En el caso concreto, las circunstancias en que fue otorgado el poder y las facultades conferidas pueden
hacer dudar sobre si esa autorizacidn fue conferida o no. Para la mayoria de la Comision, aun en este caso,

es necesario obtener la aprobacién expresa del poderdante; a tales efectos, el apoderado puede sustituir

4 Al respecto, vé.: TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DE 4.2 TURNO, 2001; TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO
CIVIL DE 7.2 TURNO, 2009.



el poder que se le confirid, y el apoderado sustituto, en ejercicio de las facultades post mortem conferidas,

aprobar la particion otorgada.

Comision de Derecho Civil
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Nota del Esc. Juan Pablo Villar

Coincido con la Comisién en cuanto a que la particion en la que se adjudican hijuelas independientes para
poderdante y apoderado requiere la autorizacién expresa del poderdante. En este caso, el poder com-
prende, a texto expreso, la facultad de «otorgar particiones que hagan cesar el condominio y/o indivision
derivado de cualquier origen»; ademas, de la cldusula sexta resulta que la apoderada podra otorgar todos
los actos, con la misma amplitud de facultades con que podria hacerlo el propio poderdante, sin impo-
nerse restriccion de especie alguna. Dichas expresiones, en el contexto de que la indivision ya existia en-
tre poderdante y apoderado al momento de otorgar el apoderamiento, me conducen a concluir que fue

concedida la autorizacién expresa para celebrar la particién otorgada.

Esc. Juan Pablo Villar



La Comision de Derecho Civil, integrada por los Escs. Juan Pablo Alonso, Adriana Amado, Karen Bonner,
Miguel Burdin, Analia Cadnepa, Mariana Capel, Javier Carneiro, M.2 Inés Casatroja, Daniella Cianciarulo,
Priscila Ferreira, Agustina Ferreira, Nicolas Garcia Rodriguez, Carlos Groisman, José Illia, Ana Irabedra,
M.2 del Rosario Marchese, M.2 Valentina Martinez, Francisco Mastropierro, Roque Molla, Margarita Puer-
tollano, M.2 del Pilar Ramirez, Ana Realini, Patricia Rivas, Diego Séré, M.2 Beatriz Vazquez y Juan Pablo
Villar, aprueba el informe que antecede. Los Escs. Mariana Capel, Nicolas Garcia Rodriguez, Ana Realini y
Diego Séré adhieren a la nota del Esc. Juan Pablo Villar. La Esc. Laura Parnas entiende que la particién no

requiere autorizacién expresa del poderdante —no esta previsto legalmente—, por lo que discuerda con
la opinién de la Comisién de Derecho Civil.

Escs. Roque Molla y Juan Pablo Villar

Coordinadores

Informes aprobados por la Comisién Directiva Nacional
de la AEU el 19.4.2023, expediente 2735/2022.



