Cédigo Civil - Exposicion Sistemadtica y
Comentario

TOMO II — VOLUMEN III (1)
DE LOS CONTRATOS EN PARTICULAR

(Conclusion)

CAPITULQ VIIL
DEL MUTUO

1.—Varias especies de préstamo.
Se distinguen generalmente tres especies de préstamos:

a) El préstamo de consumo o mutuo;
b) El préstamo de uso o comodato; y el
¢) Préstamo precario.

Algunos autores incluyen también en el préstamo los censos
?)usignativo y reservativo, la renta vitalicia y la anticresis (Stol-
i I 1o

Nuestro Cédigo Civil trata independientemente del mutuo
(Titulo VII, de la Seccién IV, del Libro V) ; del comodato (Ti-
tulo VIII, Seccién IV, Libro V); de la renta vitalicia (Titulo
XV, Seccion 1V, Libro V); de la anticresis (Titulo II, Seccion
IV, Libro 1V) considera el “precario” como una variedad del
comodato (art. 1594) e ignora los censos de que en extenso se
ocupo6 el Cédigo abrogado.

—_—

(1) El Tomo I y los Voltmenes I y 1L se han publicado en esta misma Editorial.
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2—Condiciones y contenido del mutuo.

Concepto legal—El mutuo es el contrato mediante el cual
una persona, el mutuante, entrega a otra, el mutuatario, cierta can-
tidad de dinero o de cosas que se consumen por ¢l uso, con la
obligacién de que quién recibe el préstamo ha de devolver otro tan-
to de la misma especie y calidad. (Art. 1573).

El concepto legal de este contrato se mantiene idéntico al
que de él tenian los romanos: mutui autem datio in iis retis con-3

sistit quae pondere numero, mesuiabe constant; y solo ofrece va-
riantes de forma respecto al que expresan la mayor parte cle_las
legislaciones (codigo francés, 1892; italiano, 18109, espafiol,
1524; argentino 2240, brasilero 1253). (2).

El Codigo anterior definia el mutuo como un contrato }’Cal
por el que una persona cede a otra cierta cantidad de cosas 1’“’}‘
gibles con cargo de que se le devuelva otro tanto de la nusma €s
pecie y calidad (art. 1800). y

La ley empleaba la palabra fungible como sinénima de con-
sumible, definiendo las cosas fungibles en el art. 458 como las
cosas que se consumen con el uso. :

Demolombe observo que la palabra fungible es un tanto bnrj
bara y no pertenece al lenguaje de los jurisconsultos r“m:lmlsi
sirve, dice el renombrado autor francés, para expresar las C‘?b‘]l,::
que pueden reemplazarse las unas por las otras, en (ue la @i
es equivalente de la otra. La fungibilidad de una cosa \'1.611.8
de la intencign de las partes, cuando han convenido en devolver=-
se otra de la misma especie y calidad. : . s

Baudry Lacantinerie y Walh observan que es la intencion
de las partes la que hace la ungibilidad, de modo que una mis=
ma cosa puede ser, seglin las circunstancias, es decir, segun la
voluntad de las partes, fungible o no fungible. La fll_”.‘ﬂb’]‘d‘}d
reposa, por tanto, sobre una calidad accidental y relativa, seguil

(2) El derecho alemin da ung definicion mis exacta, en que S destaen el ca-
ricter unilateral del contrato. 1 contrato de mutuo, (dice Planck) es un contrato
por el cual una parte se obliga a devolver dinero u otras cosas fungibles recibidas
paya el eonsumg, o tualquier oirg uso, y la otra parte se obliga a «h-vnlvcl"lﬂ
recibido en la misma especie, calidad y eantidad; y Epneccerus lo define: Ia
trasmision de cosas fongibles o dsl valor de tales cofas &l pairimonio dul- m-
tuatario econ la estipulacién de devolucién de la misma cantidad de cosas de jgual
cantidad y ealidad (art. G076 CC.) El Cadigo suizo (art. 312) ddefine el mutno como
un contrato meramente obligatorio,—no real , por el mutuo, dice, el muhmntrlse
obliga a trasferir al mutuatario 1a propiedad de una suma de dincro o de otras
cosas fungibles y éste a restituirle cosas de la misma especie en igual calidad ¥
cantidad.

——
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se considere la cosa desde el punto de vista de la restitucion. Te-
niendo en cuenta esta opinion de los autores franceses, nuestro
legislador ha creido preferible emplear, al definir el mutuo, la
expresion “cosas que se consumen por el uso”, en sustitucion de
“cosas fungibles”. El Codigo argentino emplea disyuntivamente
ambas expresiones, apoyandose en la autoridad de Marcadé.

El derecho aleman marca la distincion entre el préstamo de
consumo (mutuo), y el préstamo de uso (comodato), sefialando
como caracteristicas del primero la trasmision de cosas fungibles
o del valor de tales cosas al patrimonio del mutuatario, y como
caracteristica del segundo la cesion gratuita de una cosa para su
uso. Segtin nuestro Codigo las dos formas del préstamo estan di-
ferenciadas por idénticas notas caracteristicas. La entrega que
hace el mutuante al mutuatario tiene por fin trasferir a éste el
dominio de la cosa dada a mutuo. En cambio, la entrega que ha-
ce ¢l comodante solo tiende a que el comodatario se sirva de la
cosa prestada por cierto tiempo y para cierto fin. Mediante el
mutuo se trasfiere la propiedad o dominio: el comodato solo otor-
ga el uso. Ambos son contratos reales.

3.—Utilidad de este contrato.

La utilidad del préstamo, en cualquiera de sus variedades,
es de toda evidencia en cuanto facilita al prestatario medios de
que carece, a base, generalmente, de la confianza, que por su
crédito personal o por el de un tercero, o por su crédito real, cuan-
do el mutuo se asegura con prenda o hipoteca, inspira para la de-
volucién de lo prestado. El aspecto mas ventajoso del préstamo,
respecto del prestatario dice relacion al tiempo, pues gracias a
este contrato obtiene cosas de que carecia en época determinada,
cuando precisamente las necesitaba y que se supone ha de tener
mas tarde, para devolver otras iguales a las que COI}S:umic'), faci-
litadas por el préstamo, si este fué mutuo, o devolviéndo las re-
cibidas, después de usadas, si el préstamo fué comodato. Atn en
el préstamo mutuo, que es aquél en que se agrega el pacto de in-
tereses, la utilidad es evidente, porque a cambio del desembolso o
sacrificio econdmico que éste representa, consigue el prestatario
obtener y aplicar a sus necesidades cosas de que carecia para su
satisfaccién (Sanchez Roman).

4—ODbjeto del mutuo.
Pueden darse a mutuo todas las cosas que son de tal natura-

leza que pueden devolverse iguales, en la misma especie, cantidad
11
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y calidad. Asi a mas del dinero, trigo, vino y otros comestibles,
puede prestarse el oro o plata en masa, el cobre, hierro y otros
metales, la seda, lana, pieles, arena, cal, yeso, y toda otra mate-
ria de la que pueda devolverse otro tanto sin diferenciarse ni en
calidad, ni en cantidad; de modo que lo que se devuelve quede
enteramente repuesto en lugar de lo que se ha recibido. Por el =
contrario no pueden darse a titulo del mutuo animales, ni otras |
cosas, que atn siendo de la misma especie, sc diversifican
individualmente en calidad, y son de tal especie, (ue nadie podra
contra la voluntad del acreedor devolver una por otra (D. L. L
Domat). (Idem Stolfi No. 1034). B

5.—Caracteres del contrato.

El mutuo es un contrato traslativo del dominio, puede ce-
lebrarse a titulo gratuito o a titulo oneroso. Se considera como =
contrato principal y real y, generalmente, es calificado como uni-
lateral. _

Que el mutuo es un contrato principal significa que.tlel}e
una finalidad préctica propia y subsiste sin necesidad de ningun
pacto preparatorio anterior ni de otro pacto al que sirva de acce-
sorio. .

Se dice que es contrato real, porque para que surja el
lo contractual que lo caracteriza y a merced del que el pres
rio queda obligado a devolver la cosa que recibio del mutuante, no
basta el simple consentimiento, sino que se requiere como condi-
cion sine gua non la entrega de la cosa.

La unilateralidad de este contrato puede afirmarse
el mutuo simple, o sea el que no impone al mutuatario ¢ ]
intereses, como del mutuo oneroso, que solo incrementa la pres-
tacion a que_queda sujeto el deudor. (1).

6.—Promesa del mutuo. |

El contrato de mutuo puede estar precedido de una promesa = ;
de dar a mutuo (pactum de mutuo dando). El Proyecto franco- |
italiano de las Obligaciones y los Contratos, legisla especmlrmf-:'n- |
te este contrato preliminar del que no se ocupa Nuestro codigo 1

P ——

vincu-
tata-

il e it _ i el

tanto en
1 pago de

i i ‘ . |
una relacién de obligacion hllatm.a], tanto |
wo oncroso, dice, debe
no

(1) Cosak enseiia que el mutuo crea i6n d
2 cargo del mutuanté como a cargo del mutuatario. 1l mut 0T 1 . B
considerarse como legitimo contrato reciproeo, aunque la opinion 101:)1111:}:;1 ;;i p
quiera reconocerlo. Esta opinion, en concepto de Planck, no ctnrf::gio 1o ]1'!‘::1-
texto de la ley, ni a la naturaleza del negocio. Cuando el mlu uats il el c(I)I-nD
recibido lo que debiera haberle entregado, por ejemplo, si los f","’q:lles h:t o
préstamo fudren falsos,—no se habria producido una obligacion de mutuo.
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(art. 636). Al definir el mutuo, dice la Exposiciéon de Motivos,
se hace mencidn tanto del mutuo real, perfeccionado segun, las
reglas del derecho romano por la trasmisién en propiedad de di-
nero, como del mutuo simplemente obligatorio, que en el senti-
do romano no constituiria sino un pacto de mutuo contraendo.
Esta ultima forma se ha hecho muy frecuente en las practicas
actuales, particularmente en los préstamos hipotecarios, en los
que no se entrega el dinero sino después de la inscripcion de la
hipoteca. La entrega hace nacer la relacion contractual, por efec-
to de la cual uno de los contratantes, el mutuante, queda obliga-
do a dar la cosa prometida, si el otro, el mutuatario, se obliga a
restituirla bajo condicidn de que se le haya entregado. Esta for-
ma del préstamo de consumo no podia ser puesta de lado, dada
su importancia practica, por ejemplo, en los casos de apertura de
un crédito en cuenta corriente, justamente a causa de su frecuen-
te uso era menester reglamentar el caso, como se hecho en el art.
037.

El derecho aleman reconoce la promesa de mutuo como un
contrato ya unilateral o ya bilateral (art. 610). En ?l primer
caso solo se promete dar a mutuo, en el segundo ademas la otra
parte promete aceptar. (1). Dentro del principio de la libre con-
tratacién, que no esta ciertamente repudiado por nustro sistema
juridico, podria sostenerse que entrenosotros pueden también ce-
lebrarse promesas de mutuo, las que, a.falta de reglamentacién
legal, habrian de regularse por la finalidad y contenido del con-
venio.

Para este caso conviene reproducir las reglas que al respec-
to establece el derecho germano: .

1.° El crédito al pago del mutuo no puede ser cedido y de
consiguiente tampoco puede ser embargado; su contenido es mo-
tivado esencialmente por la persona del degc!or y.SObre todo por
su solvencia. Sin embargo, la cesién es valida si el pago de la
cantidad del mutuo al cesionario ha de considerarse como pago al
cedente,

2.° Contra el crédito derivado de la promesa de mutuo no
puede compensarse. Por el contrario, puede emplear para la com-
pensacion el crédito digirido a la entrega de la cantidad del mu-

6di i — ho del prestatario q
1) El suizo, art. 315,—establece que el derecho P tario de
cxigi(r )la. cos;"%igo(;netida ’y el del prestador de exigir su aceptacién, preseribe a los
seis meses meses a partir del dia en que la otra parte es constituida en mora,
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tuo, declarando darse por recibido en compensacion el valor de
la misma.

3. En la duda, segtn la presumible intencion de las partes,
la promesa de mutuo puede ser revocada, cuando en las circuns-
tancias patrimoniales de la otra parte se produce un detrimento
esencial que haria peligrar la pretension de devolucion. LLa prue-
ba en ambos aspectos incumbe al que revoca (Art. 610 del Co-
digo aleman; art. 641 Proyecto frainco italiano; art. 134 CHdigo
peruano).

Reconociendo la posibilidad y eficacia de la promesa del mu-
tuo se arguye implicitamente contra el caricter real atribuido a
este contrato, por una supervivencia del formalismo romano. En
efecto, no tendria explicacion el vinculo que Ja ley establece en-
tre la formacion del contrato y la entrega de la cosa. Si en rea-
lidad el prestatario no puede obtener ninguna utilidad verdadera
de la cosa antes de que se le entregue, otro tanto puede argiirse
respecto al adquirente y al locatario, y no obstante la venta y la
locacion son contratos consensuales. De otro lado, desde el mo-
mento en que el que promete hacer un préstamo queda juridica-
mente obligado a realizarlo, su situaciéon no es diferente de la si-
tuacion del vendedor y del locador antes de la entrega de la cosa
vendida o locada, y la formacion del contrato esta subordinada
solo a la voluntad de las partes. De aqui que una gran parte de
los autores admiten que el mutuo se ha convertido en un contrato
consensual.

De esta consideracién debiera seguirse que, como en todo
otro contrato, el objeto prometido, si es determinado, queda de
riesgo del prestatario desde el dia en que la promesa ha sido for-
mulada. Sin embargo es doctrina generalmente admitida que el
mutuante corre los riesgos de la cosa. Segtin el Art. 1557, la me-
jora, deterioro o destruccién que sobreviene a la cosa objeto del
mutuo (riesgo) son de cargo del prestatario solo desde la entre-
ga de la cosa.

Para algunos el préstamo de consumo deja de ser un contra-
to' real, y la promesa de préstamo se confunde con el préstamo
mismo cuando se refiere a una cosa determinada. Si yo prometo,

por ejemplo, prestar la barrica de vino que tengo en mi bodega,

con cargo de que se me restituya una igual dentro de un afio, me
obligo en verdad a trasferir a titulo de préstamo la propiedad de
la barrica de vino, y, como en la promesa de tra.sf'erir la propie-
dad opera de pleno derecho la traslacion del dominio, el prestata-

’!‘;{
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rio queda inmediatamente convertido en propietario, y, por con-
siguiente, los riesgos de la cosa son de su cuenta. El préstamo
se hace en esta hipdtesis particular un contrato consensual. Wahl
sostiene, sin embargo, que el préstamo es siempre un’ contrato
real, y que, por consecuencia, en el caso propuesto, el prestatario
no se convertira en propietario y no asumira los riesgos sino a
partir de la tradicion.

7.—De Ia entrega de la cosa,

La cosa objeto del mutuo se considera entregada por el mu-
tuante cuando ha ingresado al patrimonio del mutuatario.

La entrega o tradicion de la cosa objeto del mutuo, causa de
la obligacion de devolver que el contrato impone al mutuatario,
se hace generalmente en forma directa, de mano a mano, pero
puede ser el resultado del simple consentimiento de las partes si
el prestatario, tiene ya por otra causa la posesion; por ejemplo,
si entre el depositante y el depositario se declara que éste tlti-
mo se constituye deudor y se obliga a la devolucion correspon-
diente de la suma que tenia en deposito.

Igualmente se da por constituido un mutuo si se entrega al
mutuatario una cosa para que la venda y tome el producto de es-
ta operacion como mutuo. Se trata en este caso de un negocio
juridico doble: una autorizacion de venta y de mutuo Londlcmnd-
do por la ejecucion de la venta. El riesgo de la cosa que el mu-
tuatario debe vender, no corre de su cuenta, salvo que por pacto
expreso hubiera aceptado tal responsabilidad, que no va impli-
cita en la autorizacién ni en la orden de vender (Planck) (1).

Si el mutuante ordena a un tercero, por ejemplo, a un ban-
co, que abone a la cuenta corriente del mutuatario, la suma que
ha convenido prestarle, se considera constituido el mutuo (en-
trega de la cosa) en el momento en que el tercero avisa al mutua-
tario que ha hecho el abono a su cuenta de la suma objeto del
préstamo.

(1) 8i alguno recibe de otro de quien quiere tomar prestado, alhajas de oro o plata
para que lag venda y guﬂrde el dinero a titulo de mutuo, no quedari obligado en
fuerza de diecho contrato, sino en virtud de la venta que habrd hecho, Pem 8i la
cosa perece en sus manos antes de la venta, aunque por un caso fortuito, sufriri
la pérdida, pues que le habia sido dada para su provecho e interés: mis si el dueiio
de las «'llhﬂjas deseando venderlas las diese a otro para que lo verificase, afiadién-
dole la libertad de guardar el precio a titulo de mutuo, en este caso couvendn.l
la pérdida a cargo del dueflo, pues que las habia dado por un interés propio
(Domat).
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8.—El elemento personal.

Para celebrar el contrato de mutuo se requicre (ue tengan
capacidad para disponer libremente de sus bienes tanto ¢l mu-
tuante como el mutuatario. (Art. 1574).

El préstamo de consumo es un acto de disposicion, o mejor
de enajenacion, que hace al prestatario duefio de la cosa pres-
tada desde que la recibe, a diferencia del préstamo de uso o co-
modato que se estima como acto de mera administracion. De aqui
la exigencia de la ley de que tanto el mutuante como ¢l mutuata-
rio tengan capacidad de disponer. Para la validez del mutuo co-
mo acto juridico se requiere, pues, agente capaz (Art. 1075)-

El mutuo que se celebrara con Mmenores de 16 afos o con
personas que adolecen de enfermedad mental que las priva de
discernimiento, o con sordomudos que no saben expresar su vo-
luntad de una manera indubitable, seria un contrato absoluta-
1123). En cambio, solo seria anulable el mutuo
menor entre los 16 y 21 afios, o indi-
or prodigalidad, mala gestion o cbrie-

mente nulo (art.
en el que interviniere un
viduos sujetos a curatela p
dad habitual.

La nulidad o anulabilidad solo puede ser invocada por el
El que con ¢l contratare carece de esta accion y tampo-
demandar el pago de lo que hubiere dado a mutuo a
a incapacitada para celebrar este contrato, salvo cuan-

amo se hubiere hecho para que el incapaz atienda a

incapaz.
co podria
una person
do el préstamn
su alimentacion.

Lo establece asi con toda claridad el art. 1575: “No hay ac-

cion civil para demandar el pago de lo que se da en mutuo a per-
cona incapaz de celebrar el contrato. Cesa esta prohibicion cuan-
do el incapaz celebrd el mutuo para atender a su alimentacion.

El dispositivo legal no tiene taxativa y, por lo mismo, com-
prende la incapacidad absoluta y la incapacidad relativa, y se
trate de una u otra, procede la accién de pago si ¢l mutuo se hi-
zo para atender a la alimentacion de] incapaz.

En el derecho romano, el senado consulto macedoniano pro-
hibia a los hijos de familia sometidos al poder paternal, celebrar
contratos de préstamo de dinero. Esta instituciéon que ha desapa-
recido del derecho francés y de otros codigos, se mantiene en
algunas legislaciones como el Codigo del Brasil que 1'1 consagra
en su art. 1259. La originalidad de nuestra legislacion esta en
que niega la accidén civil para demandar el pago de lo que se ha
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dado a mutuo no solo al que ha celebrado el contrato con un me-
nor, sino con cualquiera persona incapaz de celebrar este con-
trato. y particularmente. cn que se exceptiia de la prohibicién el
caso en que el incapaz hizo el mutuo para atender a su alimen-
tacion.

Tanto el precepto, o mejor dicho la sancion contenida en la
primera parte del art. 1373, como la excepcion que establece la
segunda parte del mismo, tienen plena justificacion.

El objeto de la primera es impedir que los jovenes inexper-
tos, asi como los demis incapaces, puedan ser impelidos por su
inexperiencia o por sus vicios, a celebrar contratos usurarios. Es,
pues, un motivo ético el que justifica el rigor de la sancién, asi
como es un caso de aplicacion particular de la regla de equidad
que prohibe el enriquecimiento injusto, lo que da fundamento a
la excepcion.

En el derecho internacional toda prohibicién de prestar y de
recibir al mutuo a cierta clase de personas, se aplica a los que son,
ciudadanos del pais donde rige la prohibicién, pero no si con-
trata en un pais extranjero.

La aplicacion del articulo en examen depende, pues, de la
ley que rija la capacidad, vale decir, de la ley nacional del inca-
Paz que ha contratado.

9.—Formalidades del mutuo celebrado por representantes de menores o
incapaces.

Los representantes de menores e incapaces y los adminis-
tradores no pueden dar ni recibir a mutuo en representacion de
las personas y establecimientos cuyos bienes administran, sino
observando las formalidades que para transigir se les prescribe
en el titulo respectivo (1).

Representan a los menores, vale decir a los que no han cum-

(1) EL MUTUO es un motivo de desmoralizacién para los hijos de familia,
Y por lo mismo uno de los ruines efectos que deben achacarse a la usura. La
mucha facilidad que encontraban en recibir dinero de manos de los usureros, fué
"la causa de que la corrupcién de los hijos de familia llegase en Roma a tal extremo,
¥ produjese tan fatales resultados, que a fin de poner cotq a tantos males, se
estableciese el Senado Consulto Macedoniano, cuyo nombre tomé del usurero que dio
margen a &l. Por este Senado Consulto todas las obligaciones de los hijos de familia
provenientes de mutuo fueron declaradas nulas im]istintar.ngnte.

Pero como en general el mutuo dado a los hijos fle fzmuha. no sea ilicito de si
mismo, y no pase a ser injusto sino atendidas las cxrcunstanclas:.del mal uso que
ellos pueden hacer, ¥y como la prohibicién general hecha al‘hlJO de familia no
gea del derecho natural sino del derecho romanmo pesitivo, lguphn(-nm que del
nuestro; de aqui han venido las interpretaciomes que en un principio se dieron
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plido la edad de 21 afios, o que siendo mayroes de 18, no han sido
emancipados, los padres que ejercen sobre ellos el derecho de
patria potestad; en defecto de los padres, el tutor (arts. 390 y
413). Los otros incapaces, con in capacidad absoluta (Incs. 2, 3y
4 del art. 9) o relativa (art. 10) tienen como representantes a
sus curadores (art. 554 y 555).

Los padres en ejercicio de la patria potestad no pueden ena-
jenar ni gravar los bienes de los hijos y necesitan autorizacion
judicial, entre otros actos, para dar o tomar dinero a préstamo
(arts. 413 y 522, inc. 4.°).

El tutor necesita igualmente de autorizacion judicial para
dar y tomar dinero a préstamo. Asi lo preceptua explicitamente
el citado inc. 4.° del art. 522. A la misma restriccion estan sujetos
los curadores de los débiles mentales, de los que adolezcan de
enfermedad mental que los prive habitualmente de discernimien-
to, y los sordo-mudos que no pueden expresar su voluntad de
manera indubitable, los prodigos, los ebrios habituales, los que
incurren en mala gestion y los que sufren pena de interdiccion
civil (art. 555 ¥ 558).

El art. 1312 sefiala las formalidades que los representan-
tes de menores e incapaces deben satisfacer para transigir, a sa-
ber: audiencia al Consejo de Familia, cuando lo haya, dictamen
de dos letrados y del ministerio fiscal. Son estas formalidades
las que por disposicion del articulo en estudio se requieren para
que dichos representantes puedan dar o recibir a mutuo en re-
presentacion de las personas y establecimientos cuyos bienes ad-
ministran. :

10.—Efecto principal del mutuo.

El que recibe algo a mutuo es duefio de la cosa prestada desde
que se le entrega; y le corresponde la mejora, o deterioro o des-
truccion que sobrevenga después (art. 1577). (1).

El mutuo trasfiere el dominio de la cosa prestada al mutua-
tario, y por esto, una vez efectuada la tradicién o entrega, los
riesgos de la cosa pasan al que la recibe. Res perit domino.

a aquel Senado Consulto y que luego han pasado a s¢ér excepciones confirmadas
por las leyes expresas.

Es necesario advertir que en esta materia el Senmado Consulto no solo hi
mirado a los hijos de familia menores de edad, pues esta causa bastaria ya para
invalidar su obligacién, sino que s¢ extiende a los mayores que estin bajo la patria
potestad por no haber:sido emancipades. (Vidaurre.) 3

(1) En el mutuo se enajena la cosa prestada, y aquel que la recibe pasa a
ser duefio, pues de otro modo no tendria derecho de consumirla. (Domat),
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Los riesgos anteriores a la entrega son de cuenta del pro-
pietario, de modo que en caso de una promesa de mutuo, aunque
haya recaido sobre un cuerpo cierto, los riesgos o sea la mejo-
ra, deterioro o destruccion, afectan al promitente hasta que cum-
plida la promesa se haya verificado la entrega de la cosa. Cosak
opina que el riesgo pasa al deudor cuando el mutuante le envia
la cosa, si el envio se hubiera hecho a solicitud del mutuatario, co-
mo ocurre en la compra-venta.

IZ] prestatario, dice Hue, comentando el art. 1892 del Co-
digo de Napoledn, no queda convertido en propietario sino a par-
tir de la entrega que se hubiera hecho a él mismo o a su repre-
sentante, es lo que resulta de la definicion del préstamo contenido
en el art. 1892 del Codigo francés, y lo que textualmente dice
nuestro art. 1577. El mismo principio rige si el préstamo tiene
por objeto cosas determinadas individualmente, por ejemplo, un
comerciante promete prestar un quintal de café de Chanchama-
yo que tiene depositado en sus almacenes, y que lleva la marca
que acredita su procedencia. Se sostiene que en éste y en casos
semejantes, deberia aplicarse el principio segtin el que la propie-
dad se trasfiere por solo el consentimiento; y que, en consecuen-
cia, e] prestatario quedaria hecho propietario y deberia soportar
los riesgos antes de la tradicion o entrega de la cosa. Se consi-
dera aqui que el mutuante ha efectuado la tradicion (brevi manit)
al prestatario y que, es por su cuenta que retiene y guarda la co-
sa.

En opinion de Hue, hay que investigar cual ha sido la ver-
dadera intencién de las partes. Desde luego si se trata de una
promesa obligatoria reciproca relativa a una cosa determinada
en su individualidad, considerada como fungible y actualmente
disponible, y si las circunstancias demuestran que las partes no
han querido atribuir ninguna importancia particular a las ex-
presiones de que se han servido, existiria un verdadero mutuo
ordinario y actual, y habria. que aplicar las reglas relativas al
riesgo en caso de una promesa de venta. Si al contrario, se prue-
ba que las partes han querido hablar de un préstamo de realiza-
cién futura, seria imposible admitir que esta simple promesa pue-
da trasmitir de inmediato la propiedad: el mutuante no se ha
obligado sino a entregar la cosa y a ponerla bajo el dominio del
prestatario en el momento que éste la reciba. Pero si se considera
(ue las dos partes quedan vinculadas la una hacia la otra y que
cada cual tiene acciéon para exigir el cumplimiento forzoso ha-

' 12
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cia la otra, parece absolutamente imposible comprender la utili-
dad practica de semejante convenciéon. En la hipétesis de que la
realizacion del préstamo es inmediatamente posible ¢qué interés
pueden tener las partes en reemplazar el mutuo actual por la pro-
mesa reciproca de un préstamo futuro? ¢qué interés, sobre todo,
puede tener el mutuante en guardar la cosa de su cuenta y riesgo
hasta el dia en que debe entregarla, si esta impedido de dispo-
ner de ella hasta ese momento? Por los mismos motivos cncon-
tramos dificil comprender una promesa unilateral de prestar un
cuerpo cierto considerado como fungible.

No se puede razonar seriamente sino respecto de promesas
obligatorias de prestar, en caso de necesidad, sumas dc dinero,
gratuitamente, y hasta un valor determinado. Respecto al prés-
tamo a interés, la cosa es distinta y cabe distinguir entre el prés-
tamo condicional y la apertura de un crédito.

De este principio Wahl deduce que el préstamo de una cosa
ajena es nulo porque el mutuante no puede trasferir la propie-
dad de lo que no le pertencce. Esta era ya la solucion del derecho
romano, que propugné Pothier. En consecuencia, el ])l‘OI)iCtariO
de la cosa dada a préstamo indebidamente por otro, podra rei-

vindicarla, de poder del prestatario, salvo naturalmente, si éste

hubiera obrado de buena fé. _

El mismo autor considera como igualmente exacto que el
prestatario puede invocar la nulidad frente al mutuante, ya que
el efecto ordinario de la nulidad de un contrato es que cualquiera
de los interesados puede invocarla.

. En este caso se aplican las reglas de la eviccion y el sanea-
miento que proceden en todos los contratos onerosos en que Se
trasfiere la propiedad, la posesién o el uso de las cosas (art.
1370). Y es esta la razon por Ia que se han suprimido los articu-
los 1807 y 1808 del Cddigo anterior que establecian la responsa-
bilidad del mutuante por los dafios que resultasen al mutuatario
a causa de vicios ocultados de Ia cosa entregada a mutuo. Este
aspecto del contrato se resuelve por los principios generales. So-
lo Puede dar a mutuo el propietario de la cosa, en razén de que
mediante el contrato se trasfiere la propiedad al mutuatario:
nemo plus juris in alium trasferre potest quan ipse habet; por la
Misma razén el mutuante debe tener la capacidad de disponer,
segin las reglas generales. .

En consecuencia, no sera valido el mutuo de la cosa ajena
¥ mucho menos el de la que ya pertenezca al mutuatario.
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Como tratandose de muebles basta la posesion y buena fé
para obtener la propiedad, el mutuatario que hubiera recibido a
mutuo y de buena fé una cosa que no es del mutuante, adquiere
el dominio de ella y el contrato se considera validamente consti-
tuido quedando el mutuante obligado al resarcimiento corres-
pondiente hacia el propietario efectivo de la cosa (Art. 935 inc.
2, Cédigo aleman).

En el caso contrario, esto es si el tercero o el mutuatario
pudiesen ser desposeidos mediante la acciéon reivindicatoria, el
contrato seria ineficaz.

La obligacién que tendria el mutuante de responder por los
vicios redhibitorios de que adoleciere la cosa dada a mutuo, cuan-
do no hubiesen prevenido de ellas al mutuatario, constituye una
obligacién eventual y extracontractual derivada de la culpa y no
del contrato mismo (art. 2281 Cédigo argentino, 640 Proy. fra.
ital.),
11.—Obligaciones del mutuatario,

La principal obligacién del mutuatario es la de devolver otro
tanto de la misma especie y calidad, del dinero o cosas fungibles
que le entregd el mutuante.

La devolucion debe hacerse en el término sefialado en el
contrato. Se trata de un pago y son por lo mismo aplicables las
reglas generales de este modo de extinguir las obligaciones que
se han estudiado anteriormente, salvo en lo que esté regulado de
manera especial en este titulo, respecto al término y al lugar en
que debe hacerse la devolucién. El art. 1578 dice: “Cuando no
se fij6 término para el pago se entiende que es de treinta dias”.

Segtin el art. 1112 el plazo se presume establecido en bene-
ficio del deudor, a no ser que del tenor del instrumento o de otras
circunstancias, resultase puesto a favor del acreedor o de am})os.
La aplicacién de este precepto al contrato del mutuo es sencilla :
si el contrato es gratuito, esta circunstancia revela 1nduc}ab1e-
mente que el plazo es en beneficio exclusivo del deudor.’ Si, por
el contrario, devenga intereses, ha de entenderse que esta puesta
en beneficio de ambos. Asi, pues, en el primer supuesto, el deu-
dor puede anticipar la restitucion, pero sin deduccion de snferus-
suriun, por no estar en el supuesto fiel art. 1113 (ignorancia del
plazo). En el segundo caso, el deudor no puede coptra la volun-
tad del acreedor anticipar el pago. Sin embargo, s1 por compro-
meterse el deudor a reembolsar al acreedor los intereses relati-

T
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voc al tiempo del vencimiento pactado o de cualquier otra ma=
nera ofreciese resarcirle el quebranto que para ¢l pueda suponer
el pago anticipado, es evidente que el acreedor no podria negarse
a recibir el pago sin incurrir en mora accipienti.

No hay inconveniente para admitir el pacto en virtud del
cual el plazo del préstamo se considerara vencido por falta de
puntualidad en el pago de los intercses. Pero no puede estable=
cerse ninguna presuncion en este sentido, ni tampoco cabe apli=
car la resolucion por incumplimiento, que se reficre a las obli=
gaciones reciprocas (art. 638 Proy. Franco Italiano).
12.—TLugar del pago.

Si no puede el mutuatario pagar en la misma cantidad y ca-
lidad, satisfara el valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar se-
fialados para el pago.

No estando designado el lugar, se entiende que es ¢l del con-
trato (art. 1579).

El articulo acabado de citar prevé, en su primera parte, el
caso en que el mutuatario no pueda pagar en la misma Cilll(lzld v
cantidad, disponiendo que en esta eventualidad satisfard el va-
lor que la cosa tenga en el tiempo y lugar sefialados para L:I’ pa-
go. La imposibilidad de que el mutuatario haga la prestacion a
que quedd sometido en la forma que corresponde a la naturaleza
del mutuo, trasforma la obligacion especifica que ¢ste pone a su
cargo, en la obligacion genérica de dar el valor que la cosa que
debia devolver tuviere en el tiempo y lugar sefialados para el
pago, lo que, en buena cuenta, significa, que el i11c11§11]"11111’9‘1t0
del contrato en la forma especifica se resuelve en la 1.ngkjmmza~
cion correspondiente. Es, pues entendido que la iln]')omhﬂl(_lzld en
que estuviere el mutuatario par:l pagar en la mismal Cﬂﬂtl(llld_) A}
calidad la cosa que recibio no ha de ser culpable. (art. 1318),
pues si lo fuere quedaria sujetp ademds a la indemnizacion de
dafios y perjuicios. (art. 1319). (Art. 439 Pro. Fran. Ita. 219
Chileno). r ' :

Parece obvio que la imposibilidad a mérito de la cual la obli-
gacion de pagar la misma cantidad y calidad se resuelve en 1:1. d-e
satisfacer el valor de la cosa, no puede ser meramente subjeti-
va, sino que ha de basarse en circunstancias objetivas, como la
de que no existan en el tiempo y Ingar en que debe efectua_t'svel el
pago y en la cantidad y con la calidad adecuada las cosas recibidas
que el mutuario debe restituir. No podra considerarse como impo-
sibilidad el mayor precio que tuvieren las cosas lo que 1mpon-
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dria al mutuario un sacrificio econdomico tal vez ruinoso, des-
de que la ley le impone el deber de pagar, si no lo hace en forma
especifica, entregando el valor que la cosa tenga en el tiempo y
lugar del pago. La diferencia del valor econdémico de la presta-
cion que origind el contrato y la que el mutuatario debe hacer
para cumplir lo convenido, no puede motivar en este caso la mo-
dificacion del contenido del contrato al amparo de la teoria del
riesgo o como aplicacion a la clausula rebus sic stantibus. En
¢l derecho romano, la obligacion de pagar el valor de la cosa, no
estaba subordinada a la imposibilidad del deudor de devolver
otro tanto de la misma especie y calidad, sino como una alterna-
tiva que funcionaba siempre que el que tomd a mutuo una es-
pecie que no sea dinero no la devolviere al vencimiento del pla-
z0 0 no la entregase tal cual la debe (Domat citando el D. 1.8
Conf. 2388. Cédigo mexicano. 640 Pro. fran. Ita.).

El articulo en examen significa de otra parte que la obliga-
cién que contrae el mutuatario de devolver otro tanto de la mis-
ma especie y calidad de las cosas que recibi6 del mutuante no es
del todo esencial para la constitucion del mutuo y que, en conse-
cuencia, no se opone a la naturaleza de este contrato que se otor-
gara al deudor el derecho de liberarse mediante una prestacion
distinta. '

La alternativa, ya sea contractual o ya sea legal en el caso
previsto por el art. 1579, viene, en buena cuenta, a significar,
que el mutuo se insume o se transforma en un contrato de com-
praventa en los casos contemplados en los arts. 1579 y 1530, va-
le decir, que si el mutuatario se encontrare en la. imposibilidad
de pagar la misma cantidad y calidad de }as cosas que recibio, se
libera pagando el valor que las cosas_tuvieren en el tiempo y lu-
gar sefialados para el pago, y que si las cosas son apreciadas al
tiempo de constituirse el mutuo, _.debe szlt}stacer el valor que se
les did, aunque valgan mas o menos al tiempo del pago, lo que
equivale a considerar, como lo hiciera ya el derecho romano, el
mutuo como una venta.

El mutuante desempefia el rol de vendedor y el mutuatario
el de comprador. En el caso del art. 1579 _el precio se considera
referido al valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar sefiala-
dos para el pago; y en el del 1580 al que se di6 a las cosas al
tiempo de constituirse el mutuo. Consideradas las cosas bajo es-
te punto de vista, se pone de relevo el fundamento de las dos so-
luciones que ha acogido nuestro legislador en los articulos que

il

e e ———

e 2 v Ee



94 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

dejamos acotados. El derecho aleman admite que para constituir
el mutuo basta la trasmision del valor del objeto del mutuo al
patrimonio del mutuante. En vez del dinero se trasmiten merca-
derias u otros objetos tasados a un determinado valor; por ejem-
plo, el mutuatario toma una letra de cambio o se le cede un cré-
dito en lugar de dinero al contado. El mutuo surge entonces in-
mediatamente con la trasmision de la cosa o del derecho. Ahora
bien, no puede suponerse sin mas que la cesion de un crédito pe-
cuniario o la trasmision de una letra de cambio se hayan hecho
en este sentido, o sea, que reemplacen al dinero al contado, sino
que, en la duda, han de interpretarse mas bien como trasmisiones
a fines de cobranza, de modo que el mutuo solo nace al cobrarse
la cantidad.

13.—O0bligaciones del mutuante,

Trasmitiendo el mutuo la propiedad de la cosa que se en-
trega al mutuatario se deduce que solo puede dar a mutuo a quien
¢s propietario de las cosas que entrega a este titulo. Debe, ade-
mas, ser capaz de disponer segtin las reglas generales.

En consecuencia, no sera valido el mutuo de una cosa ajena,
y menos el que tiene por objeto una cosa perteneciente ya al mu-
tuatario.

Sin embargo, como tratindose de muebles la posesion de
buena fé vale como un titulo si el mutnatario recibe de buena fé
una cosa fungible que no pertenece al mutuante, adquierc la pro-
piedad y el contrato queda validamente constituido, salvo, natu-
ralmente el derecho del verdadero duefio dg la cosa, de exigir
del mutuante el resarcimiento o indemnizacion correspondiente.
Pero el contrato, no serd valedero en el caso en que el tercero o
el mutuatario puedan ser despojados mediante la accion reivin-
dicatoria.

La responsabilidad por saneamiento, es una obligacion even-
tual y extracontractual, que se funda en la culpa y no en el con-
trato del mutuo.

. Espor esto que aunque en algunos codigos se consignan, ba-
Jo epigrafe especial las llamadas obligaciones del mutuante, no
se altera el cardcter unilateral del contrato.

14—DMutuo en dinero.

~ El mutuo segiin su definicién puede consistir en la entrega
de una cierta cantidad de dinero, con la obligacion del que la re-
cibe, de devolver otro tanto en la misma especie y calidad. El
articulo 1581 establece que el pago de las deudas en dinero, va-
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le decir, la devolucion de la suma que se recibid a mutuo, debe
hacerse en la especie pactada o en su defecto, en la moneda que
tenga curso legal.

[iste dispositivo confirma la afirmacion que hemos hecho
anteriormente de que no se opone a la naturaleza de este contra-
to que el deudor tenga el derecho de liberarse mediante una pres-
tacion distinta, ya que, como dice la ley, el pago puede hacerse
en la especie pactada, o en la moneda que tenga curso legal.

El articulo que analizamos corresponde a dos hipotesis:

1.°—J.a de un mutuo en que se han entregado monedas de-
saparecidas de la circulacion con posterioridad a la fecha del con-
trato. Ejemplo: un préstamo hecho en libras perunanas, en tiem-
DO en que csta moneda estuvo en circulacion.

2.°~—Fn monedas extranjeras, que no son de curso legal,
por ejemplo, si se hace un préstamo en délares u otra moneda
extranjera. _ _ i

Ll pago podria hacerse entregando la misma cantidad de li-
bras peruanas oro que se recibio o devolviendo la misma canti-
dad de dolares que entregd el mutuante. El pago en esta forma
especifica, solo podria producirse por acto espontaneo del deu-
dor.

Si se trata del pago mediante la ejecucion forzosa, la deuda
tiene, necesariamente, (ue convertirse a la moneda de curso le-
cal en el dia de la ejecucion (art. 608 C. de P. C.).

La conversion de una moneda nacional que ha salido de la
circulacion, siendo sustituida en ésta por otra divisa, tiene que
hacerse forzosamente a base de la equivalencia que haya esta-
blecido la ley monetaria entre la antigua y la nueva mon'eda. En
nuestro caso y para el ejemplo propuesto, a razon de diez soles
por cada libra de oro. La conversion de cualquier moneda extran-
jera a la moneda nacional en que debe hacerse el pago, se hace a
base del cambio o equivalencia entre ambas monedas, segtin las
cotizaciones bursatiles en el dia de la operacion.

Por lo demas, al tratar de las obligaciones de dar sumas de
dinero nos hemos ocupado extensamente de este asunto.

15.—El Falso mutue,

Bajo esta denominacion se designa el préstamo de una can-
tidad de dinero en mercaderias. El art. 1582 prohibe esta clase
de préstamos fulminando con la nulidad la obligacion que asi se

contrae: “No se puede prestar una cantidad de dinero en merca-



s - i i P g - S

96 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

derias; y es nula la obligaciéon que se contraiga en este 1also mu-
tuo”.

El sentido del articulo trascrito lo explica Domat con toda
claridad. Si alguno da trigo o algunas cosas semcjantes para que
se le devuelve dinero, celebra un falso mutuo que cac bajo la san-
cién establecida en el articulo que estudiamos. (Domat, Leyes
Civiles, edicidén espafiola, pag. 240).

La disposicion que estd tomada del Codigo de 1832 (art
1818) tiene como precedente directo la Ley I1I, Titulo VIII,
Libro X de la Novisima Recopilacion: **Prohibo absolutamente,
decia Carlos 111, en Cédula del 16 de setiembre de 1872, que nin-
guna persona comerciante o de otra clase pueda dar ni dé a preés-
tamos cantidad alguna de mercaderias de cualquier clase que seai,
ni'los escribanos otorgar escritura sobre tales contratos, pena d.e
suspension de oficio por dos afios y de perdimiento de la canti-
dad asi dada, para el fisco, juez y denunciante”.

El falso mutuo no figura en ninguna legislacion moderna.
Creemos no obstante que la practica de 1J1'cstin’ dinero en mer-
caderias, subsiste atin en algunas regiones del pais, como una de
las formas de la usura encubierta, y es por esto que los autores
del Codigo reciente han juzgado conveniente mantener la dispo
sicién del Cédigo de 1852 que sanciona con nulidad absoluta al
falso mutuo. )

En el Proyecto Vidaurre de 1835 se consignaba este artict-
lo: “Si el préstamo se hizo en mercaderias en todo o en parte
el contrato se arreglard por las de compra y venta; se tendra la
escritura por simulada y sin fuerza ejecutiva’”. No es esta una
mvencion, decia Vidaurre, al fundamentar el dispositivo trascri=
to, no hago sino recordar el contenido de una Ley CSI??l“Ola;
Habiendo Ilegado a mi noticia, dice la Ley 24, Titulo I, IL.ibro X
de la Novisima, haberse hecho comtin en los mercaderes un ge-
nero de negocios muy perjudiciales a mis vasallos, de forma que,
aprovechindose de la necesidad de los que los buscan, para que
les presten, les dan alguna porcién en dinero y el resto en genes
ros averiados, o que no se estilan, a precios muy, subidos, hacien-
doles otorgar escrituras en que solo suena un mutuo, pero que a
la verdad incluyen en los capitales que abultan unas usuras muy
crecidas; a que se agrega que viéndose en precision, estos deudo-
res de vender los géneros que han tomado, apenas pueden salir
de ellos, dandolos por una mitad o tercia parte de los que les han
costado, v a veces los mismos mercaderes que se los dieron los
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vuelven a tomar con esta rebaja por si, o valiéndose de un ter-
cero, a que la simulacion y cautela con que se procede en seme-
jantes contratos por parte de los mercaderes, impide las mas ve-
ces la prueba de ellos y que se tomen por los tribunales las provi-
dencias que correspondan al castigo y escarmiento de estos deli-
tos: deseando proveer algtin remedio eficaz para cortar de raiz
este abuso que ocasione perjudiciales consecuencias, he venido en
mandar que subsiste en vigor y rigurosa observancia la Ley XII,
Titulo XI1 de este libro, que previene que en los contratos en que
las partes se obligen por razon de mercaderias, se ponga y decla-
re la mercancia que se vende por menudo y extenso, de manera
que se entienda que es lo que se vende y el precio que se dé por
ellos™.

"Sin cmbarga de ley tan expresa, agregaba Vidaurre, es-
tos contratos han sido y son muy comunes entre nosotros, arrui-
nandose por ellos no solo los prodigos y dilapidadores de la for-
tuna que heredaron de sus padres, si también familias virtuosas,
honradas, que por desgracias y casos fortuitos, tuvieron que to-
car en las casas de estos infames numularios, que engordan con
la sangre, que no chupan, sino beben a grandes tragos, de los in-
felices que entran en contrato con ellos. Este trafico pernicioso,
publico, en el gobierno espaifiol, se practica hasta hoy con escin-
‘dalo y es aumentado con la escasez de numerario a que estamos
reducidos”

La acerba critica de Vidaurre podria repetirse ain en estos
dias, y es por ésto plausible que se haya mantenido el dispositi-
vo legal a que hacemos referencia.

16.—Intereses.

En el mutuo no se debe intereses, sino en el caso de estar .

pactados. Sin embargo, el mutuatario que espontineamente ha
Pagado intereses no puede repetirlos, ni imputarlos al capital (art.
1583).

En el orden juridico, esta modalidad cambia esencialmente
la naturaleza del contrato, porque lo convierte de benéfico y
gratuito, en oneroso.

No faltan autores que fundados en este caracter, sostienen
la bilataridad del préstamo a intereses; pero este es en concepto
de Manresa, «jue hacemos nuestro, un error, ue facilmente se
desvanece al considerar desde el punto de vista del derecho posi-

tivo que para la existencia de la bilateralidad, precisa las obliga-
13
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ciones reciprocas en las partes y no contrayendo el préstatang
ningtn deber por la nueva estipulacion del interés, clarisima r&
sulta la falta de fundamento de tal teoria.
El mutuo puede celebrarse como contrato gratuito u oners
so. El interés no es un elemento esencial ni natural del contrats
€ mutuo. Sustancialmente se le considera como un contrat
%ratmto Y es por esto que, no se deben intereses sino en el caso
¢ haberlos pactado expresamente. (Manresa 013).
Pago de intereses representa la compensacion que deba
ta sy del n;ut}llante por la privaci(’)p de los va]orcsqprc.-;t‘u;losc,elsl?és!;
temDOralv(zlucmn: €s como (_31 alquiler que se paga por la
€ una cosa individual (Stolfi 1055). |
nes ( d recompensa en el mutuo pt}ec}e consistir ‘cn- 1‘)1‘cstz_tflo-
¢ cualquicr indole, en un pago tnico o en pagos SUCESIVOS
ung culgigd(? una compensacion sucesiva esta d.etCﬁ'I“I;EL(‘mde(ioI')]:
B9 tomy o ¢l capital prestado con respecto a los periodos
nombre especial de interés. 3
el mutuén utuo gratuito es el tipo de esta clase de 11c:;;'{JE:IOS, (frmig
Qe py, oneroso es el que mas frecuentemente se practica POt

ede ; ! . 0s 1negocios
de Créditg uamarsele, con Crome, el paradigma d¢ 1 ¢4

reCibir e

DreSean Intereses son los frutos del capital dado a multuo(-) 33
Capity) . & Temuneracion que el mutuatario paga Por CLLS del
reembolajeno; el precio del tiempo que lo utiliza ¥ el 11st?_d ;
del 1,059 La mayor demanda del capital y la menor seguricd

Pa ; o ;
art ", 50 determinan el alza de los intereses. La primera parte del

Lermi i .
Ser >3 Significa que los intereses no se presumen y que debey

Sibig slzi-esamente pactados. Consecuencia natural de este prin-
210 5 Escrilta .el que el pacto de intereses no pudiera ;){Ob?lljfif?tf‘gl‘:
dj te}‘to do, Sin embargo, esta consecuencia no esta 11111)1“'11‘C,
ili%c’ de erla' ley. Nuestro articulo no dice, como el 1260 1de fijz?;
DPa STeseg e asil, que solo por clausula expresa €s 1)(21‘11]1t1‘(b c])es o
Qoflto a qun el préstamo de dinero o de otras cosas fungi .
trag, =€ alude nuestro legislador puede ser verbal, com

Mg Si emlsmo, si éste no excede de 500 soles.

Myt : A ‘htereses, se presu-
le; Yue g Uatario paga espontaneamente 11 ’

0 ; . i mu
SOJI%S la g hace porque se siente obligado a ello. Seria llevar muy

&n _ Dor POsicién de ingenuidad del deudor, admitir que pagase

DQtPaSg derror intereses no debidos. Por esto, se establece que
Tlog S Pago espontaneo de intereses, el deudor no puede ré-

imputarlos al capital. El pago se entiende, pues, como
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el cumplimiento de un acuerdo tacito acerca de la onerosidad del
mutuo.

Los escritores franceses enseflan que si es el heredero del
mutuatario quien paga los intereses no estipulados, podra repe-
tirlos, porque en este caso el error es posible (Huc. Comentaire
11, 181; Aubry et Rau, cours 4 parrafo 300; Laurent, principes
XXVI. No. 523). La benevolencia de esta opinion no tiene apo-
yo legal. El heredero representa a la persona del deudor y es co-
mo si fuera el propio mutuatario; si paga intereses que el con-
trato no impone de modo expreso, esta precisamente en la posi-

cién del deudo. imaginrario. No hay por qué considerar mas facil -

el error del uno que del otro (Bevilaqua). Si estipulada una tasa
de interés, el deudor o su heredero, pagare una tasa mis eleva-
da, podra repetir por el exceso, probando que hubo error de su
parte. El pago de intereses no estipulado no constituye titulo pa-
ra que el acreedor exija los mismos intereses de ahi en adelante.
(Zachariae, Droit Civil francaise, Parr. 728. Nota §5).

Al declarar la ley que el prestatario no puede repetir los in-
tereses que ha pagado sin previa estipulacion, implicitamente de-
cide que ha pagado lo debido, suponiendo que los intereses esta-
ban debidos por una convencién, que si pudo ser tacita en prin-
cipio, conviértese en expresa, merced a los actos realizados por
las partes posteriormente, que exteriorizan de un modo que no
deja lugar a duda el mutuo consentimiento de su voluntad, una
de ellas pagando los intereses, la otra recibiéndolos (Manresa,
citando las opiniones de Laurent y de Pont).

La negacion de la accion de repeticion por lo indebido en el
caso previsto en este articulo, es un princ1pio_ que consagran to-
das las legislaciones (19006 francés; 1830 italiano; 2249 argenti-
no; 1756 espafiol; 1208 chileno; 1209 uruguayo).
17.—Nulidad del contrato.

. Es nulo el contrato de mutuo en que se supone percibida ma-
- yor cantidad de la verdaderamente entregada, cualesquiera que
fuesen su cantidad y circunstancia (art. 1584).

Esta disposicion, que reproduce con variaciones no esencia-
les la de la secunda parte del art. 7.2 de la ley 276c llamada del
agio y la usura, tiene muy remoto abolengo en las disposiciones
del derecho romano y la antigua legislacion espafiola, que cita Do-
mat en la Seccién 1a. del Titulo VI, del primer tomo de su cé-
lebre obra las Leyes Civiles, en cuyo numero 7 dice: “El acreedor
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PU?dC estipular con sy deydor una cantidad menor que la que le ha’
epl_regado, PEro no mayor; pues que bien podia dar, pero no res
le')lll' €on exceso. Y si aparecciese que una obligacion ha sido cons
traida por una sumg mayor que la que fué prestada, seria nula e
ante a.] €xceso o faltare en cuanto a esta parte la causa’. Cos
mo es ’faml advertir, nuestro legislador ha optado por una sans
clon mas radical: la de la nulidad total del contrato. _ y

E.] Mutuatario, que sin duda es el perjudicado, puede elegit
entre iterponer la demanda respectiva para que sc declare nulo
el contrato, o esperar 4 qque el mutuante exija la devolucion para
arguir la misma nulidad como excepcion que paralice la accion
del cobro.

Probada la accién de nulidad o la excepeion en su caso, e
contrato quedaria sin eficacia juridica, lo que significa que el
mutnatario no puede ser compelido a la devolucion de la canti=
dad que recibiera.

Pero como tampoco seria justo que se quedase con la sun
que realmente le fué entregada, el mutuante podria exigirle 13
restitucion conforme al art. 1149, p,,nluc.m-irlvnu:nwntc s¢ tra-.
taria de un enriquecimiento indebido del mutuatorio @ cXpensas
del mutuante.

Como se trata de una nulidad absoluta (inc. 4 del art. 1123)
queda incursa ¢n el art, 1 124.

18.—Forma del contrato.

El mutuo cuyo valor pase de 500 soles debe constar por €s-
crito (art. 1185), .

Ffuera de este caso en que la ley designa la forma especitica
para la constitucion, y en consecuencia, para la prueba del mu-
tuo, puede éste celebrarse en la forma que los intercsados juz-
guen conveniente, y por ende probarse por cualquiera de los me-
dios que el derecho autoriza (art. 1122).

1a

19.—E1 anatosismo,

No puede pactarse la capitalizacion de intereses. Sin g:mbar—
go, ella puede hacerse cada dos afios de atraso por convenios €s-
critos (art. 1585) Ley 2760, art: 7.%, 312 Codigo de Comercio.
Ver el 279 del Vol. 1.°).

El nuevo Coédigo no modifica en realidad lo que gt] respecto
imponia el Cédigo anterior. Disponia éste en su art. 1823 que no
pueden capitalizarse los intereses sino después de dos afios de
atraso; y entonces por medio de un convenio que conste por es-
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crito. La jurisprudencia entendié que el adverbio ‘‘entonces”,
estaba usado en el concepto legal como de modo y no de tiempo.
El nuevo Cdadigo evita ésta equivoca interpretacion no permitien-
do la capitalizacion de intereses, sino por periodos de dos afios
y por convenio escrito. De este modo puede darse cuenta de la
onerosidad de la capitalizacién, y hacer un esfuerzo para pa-
gar al acreedor, o si se somete a soportar el fuerte gravamen de
que se hace responsable, lo hace con plena conciencia y a los efec-
tos de la capitalizacion. (M. A. Olaechea. Lecciones).

CAPITULO IX

DEL COMODATO

20.—Concepto legal.

Por el comodato una persona (el comodante) entrega a otra,
(el comodatario) gratuitamente, alguna cosa, para que se sirva
de ella por cierto tiempo, o para cierto fin, y después la devuel-
va.

Esta definicion contenida en el art. 1587 no difiere de la que
daba el cédigo anterior (art. 1825), sino en que se ha suprimido
la calidad de fungible exigida en la cosa objeto del comodato.

En la mayoria de los coédigos se consigna que el comodato
no puede tener por objeto sino las cosas que no se consumen
con el uso, vale decir, las cosas no fungibles (art. 248 codigo del
Brasil; art. 1289 cddigo argentino; art. 1740 codigo espafiol; art.
1878 codigo francés).

La definicion de nuestro codigo es idéntica a la del 623 del
Proyecto franco-italiano, y tiene el mismo contenido que la del
art. 698 del codigo aleman.

21.—Objeto.

El comodato puede tener por objeto cosas muebles o inmue-
bles (comodatum).

La supresiéon que hemos hecho notar en la definicién de
este contrato, no puede significar, en nuestro concepto, sino que
nuestro legislador admite, con la doctrina alemana, que es tam-
bién posible el comodato de cosas consumibles si el uso permiti-
do no consiste en el consumo, por ejemplo, si se da una moneda
para ensefiarla o se entrega una cesta de frutas para su exposi-
cién o para adorno. La cesion del uso para el consumo excluye la
restitucion del mismo objeto y requiere la trasmisién contra pro-
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mesa de restitucion de una cantidad correlativa de cosa de igual
especie, siendo portanto un contrato de mutuo. ([nneccerus).
Los alemanes han previsto un comodato parecido al comodato
del ostentationem de los romanos, y es el préstamo de cosas con-
sumibles, para fines de simple adorno. Este principio estd impli-
cito en el art. 1587, en la expresion “para cierto fin” (Olaechea.
Lecciones).

No es menester que las cosas que se dan en comodato perte-
nezcan al comodante.

Wahl citando la ley 16 de D. y la opinién de Pothier, advier-
te que el ladrén mismo puede dar validamente en préstamo el ob-
jeto robado. Al afirmar que puede darse en comodato la cosa
ajena, no se sostiene que semejante préstamo pueda oponerse al
propietario. Se significa tan sélo, que el contrato es valido en
cuanto a las relaciones que establece entre comodante vy comoda-
tario, esto es, que hace nacer entre ellos las obligaciones resul-
tantes del contrato. En consecuencia, si el verdadero propietario
obligara al comodatario a restituir la cosa antes del término ex-
presa o tacitamente fijado, el comodante, si hubiese obrado de
mala fé, quedaria responsable al comodatario de las indemniza-
ciones a que hubiere lugar.

El préstamo de objetos destinados a un fin ilicito conocido
por el comodante, seria un contrato nulo por ser contrario a las
buenas costumbres; pero el comodante podrd siempre exigir la
restitucion del objeto. (Wahl 626, 627).

Casi es superfluo advertir que solo pueden ser objeto del
comodato las cosas que estin en el comercio de los hombres; y
que lo estdn bajo el punto de vista del uso o disfrute, que es lo
que gratuitamente se cede al comodatario.

922 —Naturaleza juridica del comodato,

Caracteres.—El contrato de comodato es real, lo que (uie-
re decir que solo se perfecciona con la entrega de la cosa. Las
obligaciones creadas por el contrato de comodato solo comienzan
cuando se ha entregado al conmodatario el objeto para que lo
use. Es un contrato de devolucién.

En consecuencia, si se pacta una promesa de dar en como-
dato, pactum de comodando, y la entrega de la cosa, estatio rei,
1no se efectiia inmediatamente, no se ha celebrado un contrato de
comodato, sino un ‘Slmple contrato preliminar, una promesa obli-
catoria que solo vincula al promitente a la entrega de la cosa,
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quedando en suspenso los demas efectos del presunto contrato.
I£l comodante conserva sobre la cosa prestada todos los derechos
que antes tenia, sigue siendo dueno, poseedor etc.; pero no con-
serva su ejercicio en cuanto fuere incompatible con el uso con-
cedido al comodatario (art. 2176. Cédigo chileno).

Es cuestionable, no solo bajo el punto de vista tedrico, sino
de las consecuencias practicas que acarrea, el decidir si el como-
dato es un contrato unilateral o bilateral.

Los que le califican como contrato unilateral se fundan en
que el comodante no contrae ninguna obligacion, y las que pue-
den afectarlo por accidentes imprevistos, no pueden tenerse en
cuenta al determinar la naturaleza del contrato.

Los que sostienen la bilateralidad del contrato, alegan diver-
sas consideraciones. Ricci arguye que la propiedad de la cosa no
pasa al comodatario, de modo que el comodante esta obligado a
permitirle que se sirva de la cosa por el tiempo y para el uso con-
venido. Mirabelli invoca en favor de la bilateralidad del como-
dante la historia legislativa, recordando que, en el consejo de
Estado se suprimio el titulo que trata de las obligaciones del mu-
tuante (que en el Proyecto y el codigo francés forma parte del
mismo titulo del comodato), pero que se acordé mantener ese ti-
tulo, lo que significa que el comodante contraia obligaciones.
Otros autores como Gianturto y Winscheid clasifican el “comoda-
to entre los contratos imperfectamente bilaterales, porque si bien,
Nno impone una contraprestaciéon a la parte a quién atribuye de-
rechos, no excluye, sin embargo, que quede obligado por otra via,
¥ que estas obligaciones no son simplemente posibles como en el
mandato, sino incluso pueden ser esenciales, necesariamente im-
plicitas en el contenido del contrato, ya que el comodante se obli-
ga esencialmente a dejar la cosa prestada al comodatario hasta
que éste la haya usado o la haya empleado en el uso que le fué
autorizado.

De la naturaleza juridica del contrato se derivan consecuen-
cias practicas importantes.

En efecto, la excepcion de contrato no cumplido, la relativa
a si el comodante puede, faltando un pacto expreso, hacerse res-
tituir la cosa antes de expirar el término del contrato, cuando el
comodatario abusa de ella, dependen de la naturaleza que se atri-
buya al comodato.

Los que lo consideran como contrato unilateral e imperfec-
tamente bilateral tienen que admitir que el comodante no puede
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hacerse restituir la cosa antes del término, y que si el com
tario ha abusado, podria al término del contrato exigirsele la
demnizacién de dafios y perjuicios. Al contrario, para los que ¢
sideran el contrato como bilateral, ¢l comodante e wra recupe
sus cosas antes de que haya expirado ¢l término, si el comodat
rio no la cuida como un buen padre de familia o la aplica a un u
diverso del convenido o que corresponda a la naturaleza de la co
sa prestada. En suma, seria aplicable a cstos casos I ¢ mdici
resolutoria tacita que va sobreentendida en todo contrato bila
ral.

En el sistema del Codigo la naturaleza juridica del comoda
to no esta resuelta legislativamente, como en ¢l Codigo suiz
que se ocupa de la promesa de comodato que, cvidentemente
bilateral. (art. 305). (1). '

El art. 1592, sefiala las obligaciones que adquicre el com
dante, frente a las que el art. 15935 impone al c ymoatario. Pe
el autor de la ley advierte que estas obligaciones 1no S¢ deriva
del juego natural del contrato, son ajenas a ¢l y atn algunas s
anteriores a la celebracion del comodato. La base © fundament
de estas disposiciones son principios generales (ue cstan por ens
cima de todos los actos juridicos.

93 —Requisitos esenciales del comodato.
_De la d(‘lfﬂ?lci(')ﬂ legal del comodato resulta (ue SOn tres los
requisitos esenciales: !
a) Uso de la cosa prestada;
b) Gratuidad del uso;
c) Restitucion de la cosa.

94 —E1 uso de la cosa.
El,comOda’tO s6lo conficre al comodatario ¢l uso de la coss
De aqui se deduce: ".
a) El dominio y t‘?do otro derecho sobre la cosi s¢€ mzmtie-ﬂ!
e el comodante: rei comodatae et possessione et propietatens
retinemus. !
5 b)] Puede dar en comodato el que puede trasferir la tenen-
cia de la cosa, por ejemplo, el conductor. Puede, en CONSCCUERY
cia (Eelebrar contrato el ladrén y en tal caso el comodatario nd
podria pretesta: el origen furtivo de la cosa para no restituirla;

1 v ’ - .
1 (1) EJ .1{:]?:2':;;;) t{e usa ‘U‘“' un contrato por el cual el prestador e oblign &
ceder gratulta el uso de una cos i ; e s 1
4 . .0sa que el prestatario se oblign a res ituiy
después de servirse de ella, 1 p =

e i
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y tampoco podria el ladron rehusar la entrega, desde que entre
ambos se ha producido un contrato valido. Al contrario, en las
relaciones con el robado la cosa pasa de otro modo, pues éste tie-
ne la accién contra el comodante y el comodatario para la resti-
tucion y el resarcimiento de los dafios.

c¢) Como el comodatario procede en nombre del comodan-
te, s6lo a éste corresponden las acciones posesorias. Esta opinion
de Stelfi es contradicha por Mirabelli. EI comodatario, dice, pue-
de equipararse al acreedor pignoraticio y al depositario, es un po-
scedor precario respecto al comodante en cuyo nombre posee;
pero, hecha la concesiéon del uso posee la cosa presud para go-
zarla conforme al contrato. Esta duplicidad de posesion parali-
za el principio que consagrd la sabiduria de los romanos en la ley
antes citada: rei comodatae et pgssessione et propietatem retine-
mus. (L. 8. Dig. 18, 6).

Conforme al art. ggo del C. de P. C. el comodatario, que se
encuentra disfrutando de un bien, puede lo mismo que el arren-
datario y el anticresista, promover los interdictos de retener y
de recobrar.

d) El comodatario que posee a nombre ajeno no puede
usucapir la cosa dada en comodato, hasta qne no se opere la inter-
vertio possessiones (arts. 873 y 874).

La accion de reivindicacion de la cosa dada en comodato, no
prescribe sino hasta que se haya mudado el titulo de la pose-
sion, en cambo la accién personal hacia el comodatario pres-
cribe a los quince afios (illC. 2.”, art. 1168), a pal‘_tn‘ del dia en
que vencid el término fijado en el contrato, o termind el uso pa-
ra el que la cosa fué destinada; y si la duracion del uso no fue-
re establecida, desde el dia en que la cosa fué entregada al co-
inodatario, porque desde este dia podia el comodante reclamarse-
la.

e) El riesgo de la cosa es de cargo del comodante, porque
o trasfiriéndose la propiedad se aplica la maxima “casum setit
dominus”. Tgualmente es de cargo del comodante la pérdida o el
deterioro que sufra la cosa durante el tiempo fijado en el contra-
to o durante el uso para que fué concedida, si el accidente pro-
viene del simple uso sin culpa de parte del comodatario (art.
1590).

Esta consecuencia esta incluida entre los efectos que el art.
1580 atribuye el comodato: “Corresponde al comodante el aumen-
to y el menoscabo o pérdida de la cosa prestada, al no haber cul-

' 14



106 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

pa de parte del comodatario o pacto de satisfacer todo perjui-
cio”.

Se excepttian del principio enunciado los siguicntes casos:

a) Si la cosa prestada perece por caso fortuito del cual po-
dia salvarla el comodatario, en cuyo evento debe éste pagarla al
comodante. Tiene igual obligacién, si en la necesidad de perder una
cosa suya o la prestada, prefiera que se perdiera ¢sta (art. 1396).

b) Si el comodatario di a la cosa un uso diverso del deter-
minado por su naturaleza o por el pacto, o incurrce en demora
para devolverlo, responderd el comodante del caso fortuito, a
no ser que pruebe que la cosa habria perecido aunque 1o la hu-
biera empleado indebidamente, o si la hubiese restituido en su
dia al comodante. (art. 1598).

Si fué la cosa tasada al prestarse al comodante, la pérdida
que suceda, aunque sea por caso fortuito, sera de cucnta del que
la recibi6, si no hubo pacto en contrario (art. 1590)-

d) Si el comodatario hubiese asumido a su cargo el casg
fortuito, lo que es un pacto licito en todos los contratos, pues
no se confunde con el pacto “no dolus praestetur”, y que puede
estipularse con mis razon en el comodato que es a bene ficio del
comodatario. 1

Si no se ha determinado en el contrato el uso que se autoriza al
comodatario, se entiende por tal toda utilidad que la cosa produ-
ce ordinariamente segtin las necesidades y la profesion del como-
datario, y el empleo que antes ha hecho de ella el comodante.
Respecto a los frutos hay que observar que, o constituyen la esen-
cia del uso de la cosa (ejemplo si se presta una borrica para ali-
mentar con su leche a un nifio), en cuyo caso pertenecen al co-
modatario; o son independientes del uso de la cosa, en cuyo €asa
corresponde al comodante, ya que nada tienen que hacer con el
uso de la cosa. Si no se entienden las cosas de este modo, el co-
modato quedaria asimilado al usufructo o al uso, de los que di-
fiere profundamente.

Si el comodatario se apropia de la cosa con el fin de lucrar,
incurriria en el delito de apropiacién ilicita (art. 240 del C. P.).

95, —Gratuidad del uso.

Por definicion el uso que mediante el comodato se autoriza
al comodatario, debe ser gratuito. Nada significa que el como-
dante hubiese tenido en mira al celebrar el contrato, st Propio
interés: basta que no se haya pactado ninguna remuneracion,
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pues, en caso de existir ésta se trataria de una locacion. Por la
concesion del uso este negocio se aproxima al arrendamiento; pe=
ro por su caracter gratuito se opone, al menos, como la donacién
a la compraventa. (Crome).

26.—La restitucién en especie.

La cosa dada en comodato, sea mueble o inmueble, debe res-
tituirse inecadem specie. De aqui que, salvo el caso del comodato
de ostentacion, solo las cosas inconsumibles pueden ser objeto
de comodato.

27.—El elemento personal.

Pueden celebrar contrato de comodato, los que tienen la li-
bre disposicion de sus bienes. (art. 1588).

Hay dos escuelas o sistemas sobre la capacidad para cele-
brar el contrato de comodato. Sostienen unos que basta la capa-
cidad absoluta de disponer, y otros que se requiere la capacidad
para adquirir. El Cbédigo anterior seguia el sistema de la capa-
cidad absoluta para disponer y es ésta la direccion del codigo en
vigor segiin aparece del texto del articulo trascrito.

Algunos autores propugnan la tesis de que basta la capaci-
dad para, adquirir. En el fondo se trata de una cuestion de he-
cho que consiste en apreciar la verdadera magnitud que repre-
senta la concesién gratuita del uso de una cosa, en relacidn a las
circunstancias econdémicas del comodante y acaso el intento que
¢ste encubriera de efectuar una donacién bajo la apariencia de
la simple concesion del uso. Desde este punto de vista es preferi-
ble requerir la capacidad de disponer en vez de la simple capa-
cidad de adquirir, como requisito subjetivo para la celebracion de
¢ste contrato. \

Como los administradores de bienes ajenos no pueden dispo-
ner gratuitamente de los que tienen a su cargo, no pudiendo por
tanto, realizar actos que no redunden en provecho del propieta-
rio, estan impedidos de dar en comodato las cosas que adminis-

tran.

28.—E1 comodato es contrato personal.

Esto quiere decir que los derechos y obligaciones que de él
derivan no se trasmiten a los herederos, lo que estd establecido
por el art. 1591, que reproduciendoe el texto del 311 del Codi-
go suizo dice: ‘“‘el comodato se acaba por la muerte del comoda-
lario™.
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Sin embargo, las partes podrian estipular libremente lo con]
trario.
29.—Obligaciones del Comodante.

El comodante queda obligado: '

1. A avisar si la cosa prestada tienc algin  vicio oculte
(inc. 1, art. '1592).

Cuando la cosa prestada adolece de vicios tales que su usﬂ
puede irrogar perjuicio, el comodante queda responsable del das
fio que causare, si conociéndoles no hizo advertencia de ellos al
comodatario (art. 1599). ) | '

2.° A no pedir la cosa que prestd antes del tiempo cstmula-1
do, y en defecto de convencion, antes de haber servido en el usg
para el que fué prestada. o '

Sin embargo, si el comodante necesita con urgencii IMpPres
vista la cosa prestada, tiene facultad de pedir que s¢ le (lc\'uel\n“
antes de cumplir el plazo del contrato, o antes de ue sc¢ haya usa-
do de ella.

Huc y Laurent consideran injustificada csta
que tiende a incitar al comodante a imaginar uni nece
prevista y urgente.

El comodante no podrd usar arbitrariamentc 18
que le otorga el art. 15093, y el comodatario puede resistir a la
exigencia de devolucién apelando a la justicia para que declare
si realmente existe 0 no la razon alegada por cl comodante para
poner término al contrato, lo que no impide que las 1‘_@1:1(:1011635
nacidas de este negocio que tienen el caracter de amistosas ¢
fraternales, se trasformen en una 'pugna u hostilidad entre las
partes.

Sin embargo, disposicién aniloga consignan
los codigos modernos.

3." Pagar los gastos extraordinarios y prec
hecho el comodatario para la conservacion de la cosa prestada.

Los gastos ordinarios y los que exija la conservacioll mientras
el comodatario se sirve de la cosa, son de cargo de este (inc. 3,
art. 1592). Wahl 664.

30.—Preéstamo precario, ; .

El contrato de precario, ya abolido en las legislaciones mos
dernas, consistia en la cesion del uso de una cosa, sin f'fJa_r,‘ter'-
mino para la devolucion. El plazo durante el que sc¢ pel ritia g
uso generalmente era dilatado, se consideraba el precario COMO un

facultad, pors
sidad im-

de la facultad

oran parte de

isos que hubiere
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contrato real, que conferia un derecho posesorio. Este caracter
servia para diferenciarlo del comodato.

El art. 1594 permite una forma de comodato que se asimi-
la al contrato caduco de precario. “Cuando no se ha determina-
do el objeto del uso y su duracion, ni aquél resulta determinado
por la costumbre, puede el comodante, a su arbitrio, pedir cue
se le devuelva la cosa prestada.

21.—Obligaciones del comodatario.

Son obligaciones del comodatario:

1.° Velar por la guarda y conservacién de la cosa;

2. Emplearla en el uso sefialado por su naturaleza o por
el pacto; quedando responsable del menoscabo y ruina prove-
nientes del abuso;

3." Hacer los gastos ordinarios o precisos que exija la con-
servacion de la cosa, mientras se sirve de ella;

4." Devolver la cosa en el término estipulado y en defecto
de convencion, después del uso que se hubiese determinado en el
contrato.

En cuanto a la primera obligacion, el art. 1251 del codigo
del Brasil expresa el alcance que debe tener la. guarda y con-
servacion por las que debe velar el comodatario, indicando que
ha de cuidar de la cosa como si fuera propia, al punto que si es-
tuviera en riesgo justamente con otras cosas suyas, debe pospo-
ner su interés personal, dando preferencia al salvamento de Ila
cosa ajena (art. 1590. Segunda parte). .

El prestatario no puede servirse de la cosa sino en el uso de-
terminado en el contrato, lo que se funda principalmente, en que
el comodato es una convencién de buena fé y* debe ejecutarse
csencialmente conforme a la voluntad expresa o presunta de las
partes. El objeto del préstamo viene, por lo general, expresado
en el contrato, y se considerara como tacito, cuando faltando su
designacion explicita, se manifiesta por los hechos y circunstan-
cias del caso, vale decir, por la naturaleza de la cosa y la pro-
fesién del prestatario. Por ejemplo, si presto un caballo de silla,
cs entendido que lo doy para que el .prestayarlo pueda montar en
él y no para que lo emplee como bestia de tiro, etc. Wahl advierte
que no seria posible admitir, como lo hac1a. el derecho romano y
como lo ensefiara Pothier, que el prestatario puede dar a la co-
sa un uso no determinado por la naturaleza de la cosa, o por !a
convencién, si pudiese creer legitimamente que este 1so habria
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sido autorizado por el comodante. Aunque ¢l comodato sea ea
general un contrato de beneficencia, el comodatario no puede, ea
principio, sustituir el convenio por su propia voluntad. El use
abusivo hace al comodatario responsable atn del caso fortuita
en los términos del art. 1598,

Dentro el cumplimiento normal del comodato, ¢l deteriore
o la pérdida de la cosa, mientras permanece en poder del comoda-
tario, se gobierna por las reglas generales, lo que significa que
los riesgos de la cosa prestada se determinan con ¢l mismo cri-
{erio que sirven para establecer la responsabilidad de indemnizas
cion de dafios y perjuicios en el cumplimiento de las obligaciones.
El comodatario no soporta el deterioro ni la pérdida de la cosa
que provienen del simple uso, sin culpa de su parte (Arts 1320 ¥
1597). En cambio responde del deterioro o pérdida de la cosa
aunque provenga de caso fortuito si el accidente sc produce du-
rante el uso diverso del determinado por la naturaleza de la cosa
o por el pacto o estando en mora respecto a la devolucion. El arg§
1598 es uno de los casos en que la ley de manera expresa hace
responsable al deudor por los dafios y perjuicios resultantes del
caso fortuito y de la fuerza mayor. El uso abusivo es, evidente-
mente, una contravencion de las obligaciones del ‘comudatar;o ¥
constituye asi una aplicacién concreta del principio coeneral con-

tenido en el art. 1320.

El que estd obligado a entregar una cosa, como lo esti e
‘comodatario respecto de la cosa prestada, sold estd exento de
responsabilidad si prueba su inculpabilidad (art. 1320); ¥ en
el caso del comodato solo puede alcanzar esta indemnidad pro-
bando que la cosa habria perecido aunque no la hubiera emplea-
do indebidamente o se 12 hubiese restituido en su dia al como-

dante.
Empleando el comodatario la cosa prestada en un uso dis-

tinto, o por un tiempo mas largo del que deberia, responde deg]
caso fortuito, porque este es aqui consecuencia de la culpa. S
tt te sirves de mi caballo para el viaje para el cual te lo presté,
y en el camino le matan los ladrones o le parte un rayo, 10 respon-
des, porque estds exento de culpa; pero si te sirves de mi caba.
llo después de transcurrido el término para el cual te lo di, 0 pa-
ra un viaje distinto, responderds de la muerte del caba]lo‘ por par-
{e de los malhechores o por efecto del rayo ; porque tu tienes cul-
pa y si hubieses restituido el caballo a su tiempo, o si no te hy-
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bieses servido de él para otro viaje, ni el rayo le hubiera parti-
do, ni los bandidos le hubieran muerto (Ricci).

La excepcion contenida en el art. 1809 del codigo italiano,
identica a la que consigna en su art. 1598, se justifica en con-
cepto del mismo autor, por los principios de derecho. En efecto;
ia sola culpa no da derecho a proceder contra aquél a quién es
imputable, pues es necesario que el dafio lamentado sea conse-
cuencia de la misma, de modo que si no hubiese habido culpa, el
dafio no se hubiera verificado. Si entre la culpa y el dafio no hay
relacién de causa a efecto, no puede ser considerado responsable
el que, aunque culpable, no originé el dafio. Si el caballo que te
presté por ejemplo, muere cuando le dedicas a un uso distinto,
o después de trascurrido el término, a causa de una enfermedad
de que estaba atacado, de suerte que hubiese muerto igualmente
si le hubieses empleado en el uso contractual, no se puede decir
que la muerte sea consecuencia de tu culpa, y quedas por esto

exento de responsabilidad.

32.—Responsabilidad por vicios de la cosa prestada.

Cuando la cosa prestada adolece de vicios tales que el uso
de ella puede irrogar perjuicio, el comodante respondera del da-
flo causado, $i conociendo los vicios de la cosa, no hizo adverten-
cia de ellos al comodatario (art. 1599).

De evidente justicia es el precepto consignado en este articu-
lo. El comodante esta obligado a descubrir al comodatario lqs de-
fectosde la cosa prestada, pues de lo contrario respopde de los
dafios y perjuicios. Descontado esta que tal i_n.denmi_za(:lén, se ba-
sa en el supuesto del conocimiento de los vicios; Si l_os descono-
ce, si prestd la cosa obrando de buena fé, no hay motivo para in-
demnizar. La solucion que da la ley en este caso, diversa de la
que adopta al tratar de la venta o del alquiler, viene d(‘e que estos son
contratos lucrativos para el vendedor o locador, mientras que el
comodato es absolutamente gratuito. Como dice Troplong, si ve-
nis a demandarnos un servicio y hacéis degenerar este servicio
en una causa de dafio, cometeis una traicion. Y Goyena pregun-
ta ¢qué epiteto bastante odioso puede darse al hombre que so co-
lor de favorecer presta a sabiendas una cosa, que no puede ser
empleada sin comprometer la vida, la salud o la fortuna: del que
la ha de usar? La simple reparacion del mal, puede no ser mu-
chas veces suficiente castigco de la odiosa perfidia que se atre-
ve a tomar la mascara de la beneficencia. Si el defecto fuere co-
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nocido del comodatario, o fué¢ tan notorio que sc revelara a 18
inspeccion mas somera, agrega Manresa, en tal caso no cabrid
la responsabilidad del comodante; en casos tales, la advertenc
resultaba ociosa, y si el préstamo se realizd, debe presumirse e
el comodatario la voluntad de correr el riesgo aparejado con &
uso de la cosa o la posesion de los medios para precaverla.
33.—Imposibilidad de devolver la cosa prestada.

Cuando sea imposible devolver Ja cosa prestada. pagard &
comodatario, a eleccion del comodante, otra de la misma especie
y calidad, o el valor que le corresponda, arreglandose a las cir
cunstancias de tiempo y lugar en que debia restituirse. (arf
1600).

La regla de este articulo es semejante a la que cstablece &
1579 sobre la forma en que ¢l deudor en una relacion de mwe
tuo o comodato debe cumplir la obligacion en lo que le respecta
en caso de que sea imposible devolver la cosa prestada. En d
mutuo se satisface el valor que la cosa tenga en ¢l tiempo y lu
gar sefialados para el pago. En el comodato se cstablece una ak
ternativa, cuva eleccion corresponde al comodante entre dar otra
cosa de la misma especie y calidad de la recibida, o ¢l valor que
corresponda a ¢sta en las circunstancias de tiempo y lugar en que
debia restituirse.

Esta forma de cumplir la obligacion del comodatario, tie-
ne lugar no solo en los casos de destruccion o pérdida, smo en
todos aquellos en que se haga imposible la devolucion de la cosa
prestada.

En la calificacion de esta imposibilidad, debe la justiclad pro=

ceder con cierta amplitud de criterio, teniendo en cuenta que ng
se trata de una alternativa entre la obligacion contractual que
impone el pago espec.ifico y la legal que permite el pago en co-
sas de la misma especie y calidad a la prestada o del valor que ésta
tenga en el tiempo y lugar de la restitucion. No bastara, pues,
que el comodatario alegue la imposibilidad de la devoluc1on espe-
cifica, sino que debe 1)1'0}3_611‘ una imposibilidad material  (obje-
tiva) o cuando menos subjetiva de caracter grave.

Una vez que la cosa prestada hubiese sido pagada en la for-
en el articulo anterior, y en el supuesto de que la im-
de devolverla hubiese provenido de la pérdida de la
hallare después el comodatario, no podra obligar al

ma prevista
posibilidad
cosa, si la
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comodante a recibirla pretendiendo la devoluciéon de la que did
en pago o del valor que diera en sustitucion.

En cambio, si el que la hallare fuera el comodante, podra
retenerla, restituyendo el precio que se le dio, o quedarse con és-
te, devolviendo la cosa al comodatario.

Hallandola un tercero, tiene el comodatario derecho de re-
cobrar la cosa como suya. El comodante no podria ya recla-
marla, ni atin a condiciéon de devolver el precio o la cosa que re-
cibié en pago. (art. 1601).

34.—Mutuo solidario.

Si se ha prestado una cosa a dos o mas personas, para que
la usen al mismo tiempo, son responsables solidariamente (art.
1002).

La mancomunidad que la ley establece entre los comodata-
rios, constituye una garantia al derecho del comodante. La so-
lidaridad no se trasmite a los herederos del comodatario; pero
como se trata de un cuerpo cierto, el propietario p}xede relvm(.ii-
carlo de aquel que lo tenga en su poder, sin necesidad de accio-
nar contra todos.
35.—Accién de restitucién.

Para obtener la restitucion de la cosa dada en comodato, el
comodante tiene en todo caso una accion personal que nace del
contrato. Esta accién puede ejecutarse por el comodatario y sus
causahabientes a titulo universal y prescribe a los quince afios.

Cuando se presta cosa propia se le puede reclamar por ac-
cién reivindicatoria, ya que por el hecho de prestar no se pierde
el titulo de propietario ni las ventajas a €l anexas. La accion rei-
vindicatoria, puede ejercitarse no solo contra el comodatario y
sus causahabientes a titulo universal, sino contra los terceros que
detentaren la cosa que fué objeto del comodato. .

El demandado, cualquiera que fuese, no puede paralizar la
accién reivindicatoria sino invocando, cuando procediere, la pres-
cripcién adquisitiva. El c01nodata1jo o sus herederos, pueden-aco-
gerse a la prescripcién de treinta anos que opera sin titulo ni buena
fé. Los terceros puedan acogerse a la prescripcion comun.

Tratindose de un objeto mueble corporal, pueden acogerse
también al principio segun el que en materia de muebles la po-
sesidon constituye titulo. . ‘

Conforme a los principios generales reconocidos en el de-
recho internacional privado, las obligaciones del mutuatario se

15
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rigen por la ley del lugar donde el contrato fu¢ celebrado. (arts
VII del Titulo preliminar).

CaAPLTULO X

DEL DEPOSITO
36.—Concepto,

Por el depésito una persona recibe de otra alguna cosa mue-
ble para custodiarla, obligaindose a devolverla cuando la pida el
depositante. Este concepto contenido en el art. 1003. encierra la
definicién de este negocio, determinando la manera de constituir-
se el contrato y la obligacién fundamental que genera. El sus
puesto de hecho es que alguien reciba de otra persona alguna €o-
sa mueble. El hecho de recibir una cosa ajena puede originar dis
versos contratos, cada uno de los que se caracteriza por el fin
determinante de la entrega, por la intencion que guia a las par-
tes a realizar el supuesto de hecho. En el deposito este fin o in=
tencion determinante es la custodia de la cosa que el depositan-
te pone en manos del depositario. La custodia tiene (ue consti-
tuir el contenido tnico o al menos principal del contrato. “La
obligacién de custodia puede derivar de log mas diversos con-
tratos, pero solo cuando es el contenido sustantivo del contrato,
éste se califica depésito”. En consecuencia quien alegare que la
entrega o el recibo de una cosa se hizo a titulo de depdsito, debe
probar que lo finico que las partes quisicron fué la guarda y cui-
dado de la cosa (custodia). El guardar es una actividad. No de-
be confundirse con la mera ent.rega de un local en el cual pueda
otro depositar un objeto. Ll depésito pertenece por €sto a la es-
pecie de los contratos de trabajo ( Crome ). (1 ) )

De este hecho y de esta intencién se deriva la obligacion
que asume el depositario de devolver la cosa puesta bajo su cos-
todia, cuando el depositante la pida. Se trata, pues, de una obli-
gacion de dar, que radica en el deudor, que es el depositario, con

(1) Pothier formula una regla practica para distinguir este contrato de los

demag reales, diciendo que antes es préciso ver la finalidad ]_)crso}_tuldn, por ]:_\s
Partes al contratar. Cuando ¢l fin principal no ha sido confiar a la parte la custodia
¥ comservacién de la cosa, siquicra resulte ésta siempre ¢n los demis como uni
obligacién accesoria, no habré depésito; y, por el contrario, existiri este contrato
ﬁliando el fin primordial de la entrega sea la guarda de la cosa, aun cuando se le
afiadan otras convenciones,
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el fin de restituir la cosa al que la entregd, (depositante) que es
el acreedor. Crome dice por esto que es un contrato de devolucion.
La promesa de encargarse de la guarda de una cosa no es sino
un precontrato. LLa conservaciéon y la devolucion de la cosa con-
centran el objeto juridico de este negocio. Sin embargo el depd-
sito no excluye ciertas medidas administrativas, en tanto se tra-
te solo de determinaciones secundarias del contrato o de servi-
cios voluntarios del depositario.

Puede, pues, definirse el deposito, como el contrato me-
diante el cual alguien se obliga a guardar o custodiar un objeto
mueble que le ha entregado otro con este fin (art. 668 del Co-
digo aleman).

La definicion del derecho moderno no difiere sustancial-
mente de la que ensefiaba Ulpiano, y que esta contenida en L. I,
pr., Dig. 16, 3: “‘depositum et quos custodiemdum alicui datum
et, digtu ex ero quod ponitud; praepositio emin et auget deposi-
tum, ut ostendat totum fidei eius commissum, quod ad custodiam
rei pertinet”’. Casi todos los codigos estan conformes en que solo
a las cosas muebles es aplicable este contrato (1918 francés;
1917 italiano; 477 suizo; 688 aleman; 1701 espafiol; 1265 Bra-
sil; 1431 Portugal). _

“Parece méas cientifico seguir la doctrina juridica que eli-
mina los bienes inmuebles del deposito propiamente dicho, pues
la entrega de un inmueble sea urbano o rural, es algo mas que
un simple depdsito: puede ser un mandato, una administracion,
0 mas frecuentemente, una locacion de servicios. (Exp. de Mo-
tivos). Un inmueble dice Finta, no podria ser guardado en lu-
gar seguro: podria a lo mis ser supervigilado y para este efecto
se le haria objeto de una locacién de servicios o de un mandato.

Algunos cbdigos, como el italiano, consignan que la restitu-
cién a que queda obligado el depositario, debe hacerla in natura.
El depésito se entiende celebrado principalmente en interés del
depositante, de aqui que el depositario no est¢ autorizado para
procurarse ningtin, provecho del objeto puesto bajo su custodia.

37—Naturaleza juridica del depdsito.

El depésito es, por definicién, un contrato real, vale decir,
que solo se perfecciona mediante la tradicion de la cosa. Pero
cs claro que si la cosa estaba ya en posesion del depositario no

serd indispensable la entrega, por ejemplg, si el vendedor que
ha trasmitido la propiedad de la cosa vendida mediante constitu-
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tum possessorium, se obliga hacia ¢l comprador a tener la coss

en deposito. i

Este caracter que parcce obvio, ha sido desconocido por al
gunos autores, por ejemplo Pacifici-Mazzoni, «que en la primers
edicién de su gran obra “INSTITUZIONI DI DIRITTO Cl=
VILE”, ensefié que el depdsito se perfecciona con ¢l simple cons
sentimiento, y que la tradicion que el depositante hace de la co-
sa, pertenece ya a la ejecucion del contrato. Pero ¢l mismo autos
reconocio posteriormente que su opinion estaba en c n]ll':.ldIC-ClOll:
manifiesta con el parrafo I1 del art. 1837 del (""(“.'-f‘j 1t;ll|an0..‘
Toullier y Duvergier también han impugnado cl Cl‘ll‘{lCt'Cl' real
del deposito, pero no aportan en defensa  de su tesis,  TazONes
(que merezcan ser refutadas. . r [

Sin embargo, se admite, generalmente, que st :11_::11101};&
obliga a guardar un objeto, la obligacion es cficaz en la medidd
que la amparen los principios generales de la contratacion, ‘pem
no es un contrato de depdsito. Tampoco puede considerarse qum
imposible un contrato por el cual alguien se obligue a 51[{13?15' ";
una cosa, pero salvo circunstancias muy especiales, ¢s (l_llff‘,qt‘;
se presente un caso en que el presunto depositario ““"_m‘ll ]l;]en
rés en que la promesa se ejecute ( Planck). Ifsta promesa dc | )
considerarse como contrato consensual no regulado por la ley
En el derecho suizo el contrato de deposito no es real, sino cons
sensual. (art. 472).

El contgato de depésito puede constituirse
tercero.

a4 favor de un

38.—Objeto del depésito. _ q

S6lo las cosas muebles pueden ser objeto del contrato b?
depdsito; pero solo puede referirse a objetos individuales. El 0q
jeto puede no ser de propiedad del depositante y debe CIC\'OI\’CI‘:C
i natura. Sin embargo es posible dar en depdsito objetos fungi-
bles, de modo que deban devolverse mas tarde objetos de la misg
ma especie, calidad y cantidad. De ahi la distincion entre deposito
regular o individual y el depésito irregular o abierto, que nues:
tro codigo somete a las normas del mutuo (it o e ) .b_l se da
en deposito un terreno, se trata de un contrato de servicio o de
comision.

La cosa depositada puede ser ajena; y atin es posible que sea
del depositario, si por cualquiera razon la facultad de disponer
corresponde al depositante (Fick). (Endeman).
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39.—Especies de depésito.
El deposito puede ser:
a) Deposito propiamente dicho o secuestro;
b) Depobsito voluntario o depodsito necesario;
c¢) Depésito regular o irregular;
d) Depésito gratuito u oneroso.

El depbsito propiamente dicho, que es el definido en el art.
1603, no puede tener por objeto sino cosas muebles. .

El secuestro, que en nuestro cédigo no figura como contra-
to, corresponde a lo que entre nosotros constituye la institucion
procesal del cmbargo, se refiere a la custodia de cosas que son
objeto de un litigio y pued¢ ser convencional o judicial. El se-
cuestro solo entra cn el concepto de deposito si se refiere a cosas
muebles y no se confieren al depositario ulteriores facultades de
administracion. ‘

El deposito puede ser voluntario o necesario. Es lo primero
cuando se lleva a cabo por convenio espontaneo entre el dep'o_-
sitante y el depositario; y es lo segundo, cuando obedece a a]gun
accidente del que deriva la urgencia de poner una cosa bajo la
custodia de alguien, como en el caso de un incendio, de un nau-
fragio, o de otro acontecimiento no previsto. Estas dos clases de
depdsito estan consideradas en el cddigo (arts. 1605, 1606 y
1607).

Se llama deposito irregular aqpé:l en que el depositario no
se obliga a restituir la cosa que ha recibido, sino a entregar cosas de
la misma especie y cantidad: queda asi constituido deudor dfa un
género o especie y no de un cuerpo cierto como en el clePOSIt.O
ordinario; no es un tenedor precario, SO mas bien propietario
de la cosa que se le ha entregado. Practicamente corresponden a

~esta especie los depositos en dinero que se hacen en los bancos o
en la Caja de Depésitos y Consignaciones. ‘Esta cl’ase de depo-
sitos (los bancarios) se asimilan enteramente al préstamo, tanto
mis que en ciertos casos se abona al depositante un peque-
ho interés (Planiol). .

Nuestro codigo, a diferencia de otros, el italiano por: ejem-
plo, no reconoce la gratuidad del servicio que presta el deposi-
tario como elemento esencial de este contrato. Por el contrario,
del art. 1604, se desprende que el _dep_é.si.to puede ser Oneroso o
gratuito: “El depositario, dice el dispositivo acqtado, t'endra de-
recho a percibir una remuneracion, cuando ha sido estipulada, o
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cuando por las circunstancias deba estimarse tacitamente con=
venida®.

La legislacion comparada no considera la gratuidad coms
nota caracteristica o sustancial del deposito. El codigo civil
peruano, aunque establece que el deposito es esencialmente gra-
tuito, agrega, sin embargo, que no muda de especie por la asig-
naciéon de alguna cantidad en recompensa de la custodia.

El Cédigo avanza un poco mas, e imitando la institucion de
los codigos de Austria, de Suiza y de Alemania, que se acomos
dan mejor, en este punto, a la realidad ambiente, declara que se
debe remuneracion al depositario cuando fué estipulada expres
samente, o cuando en virtud de las circunstancias deba suponer=
se que la remuneracién fué tacitamente convenida entre las par-
tes. ( Exposicion de Motivos).

Si la remuneracion convenida constituye una contrapartida
de la total prestacion del depositario, el deposito sera un contra-
to oneroso y bilateral, pero si la remuneracion ha sido concebida
tinicamente como indemnizacién de los gastos a hacer, 0 si no s¢
ha convenido en absoluto remuneracién alguna, ¢l contrato se-
ra unilateral, (en el primer caso, como una estipulacion acceso-
ria) y gratuito (Enneccerus).

Para la doctrina, entendiendo por tal el derecho cientifico,
es unilateral el deposito, porque las obligaciones todas son del
depositario, no del depositante; pero entendemos que desde el
punto de vista del derecho positivo no pueden ser absoluta la afir-
macién de la unilateralidad, toda vez que admite como posible el
deposito remunerado, y en este sentido la relacion juridica creas
da sera bilateral; pero solo en este caso, porque el reintegro de
los gastos, o la indemnizacién de perjuicios que se deban por el
depositante al depositario en el deposito gratuito, no son obliga-
Gloes namda’s y creadas con el contrato mismo, sino posteriores
a su perfeccion, y si bien es causa remota de ellas el deposito,
dimanan de un principio supremo de justicia y de hecho que pue-
den o no acaecer, originando consecuencias distintas en calidad y
cantidad. (Manresa).

Iy Ha de estimarse como tacitamente convenida la remunera-
cion al depositario, cuando la custodia de la cosa, segtin las cir-
cunstancias, solo podia'esperarse en esta forma (art. 869 Co-
digo Alemén) ; y cuando se trate de un deposito judicial, en cu-
yo caso los depositarios tienen derecho a la remuneracion que
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les fija el arancel de derecho judiciales; o de un deposito mercan-
til, salvo pacto en contrario. (art. 298 C. de C.).

No hay que perder de vista, que las disposiciones legales re-
lativas al deposito, son de naturaleza dispositiva; y que, en con-
secuencia, nada impide que, como ocurre frecuentemente en el
comercio bancario y en los depodsitos industriales de mercaderia,
muebles etc., pueden celebrarse contratos de deposito a base de
condiciones generales formuladas por escrito, que ya modifican,
ya complementan las disposiciones de la ley—depdsito por adhe-
sion.—( Planck).
40.—Depdsito voluntario.

Ya hemos dicho que el deposito voluntario se forma por el
consentimiento espontaneo del que da y del que recibe el de-
Posito.

El caso normal y mas frecuente es aquel en que el depositan-
te es propietario de la cosa depositada, cuya entrega se hace con
su consentimiento expreso o tacito; pero nada impide, que pue-
dan dar también en depasito el usufructario, el poseedor o el sim-
ple tenedor, en suma, todos los que tuvieran interés en que la
cosa sea custodiada, sin excluir al ladrén, como la admitia ya el
derecho romano (L. 39 DIG. 16, 3).

Solo se excluye el auto-deposito, esto es, el acto de enco-
mendar a una persona la custodia de la cosa que le pertenece,
pues esto seria contrario a la naturaleza intima y a la razon de
ser de esta instituciéon. De aqui que el art. 1661 del Codigo ita-
liano diga que todas las obligaciones del depositario se extinguen
cuando descubriera pruebas que acrediten que la cosa deposita-
da le pertenece. )

El depdsito voluntario no se forma sino entre personas ca-
paces de contratar. : :

Sin embargo, la persona capaz que es depositaria de los bie-
nes de otra'incapaz, queda sujeta a todas las obligaciones de este
contrato. (art. 1605). ‘

Sin derogar ninguno de los principios generales, el legisla-
dor establece en este articulo, la capacidad necesaria para cele-
brar un contrato de deposito. La segunda parte del dispositivo,
no es sino consecuencia del principio segtin el que la nulidad del
contrato por incapacidad de una de las partes es meramente re-
lativa, y solo puede invocarla aquel a cuyo favor la ley la ha es-
tablecido. El incapaz, en el supuesto legal, no tiene interés en anu-
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lar el deposito, desde que el depositario es el tinico obligado, y né
pudiendo valerse de la nulidad, establecida solo ¢n provecho ded
incapaz, queda naturalmente sujeto a las obligaciones del cons
trato.

En el caso inverso, esto es, cuando una persona capaz de
posita una cosa en manos de otra incapaz, ¢l depositante no tiene
accion civil, sino para recobrar lo que existe, o ¢l valor de lo que
se ha consumido en poder del depositario (art. 1000). La nu-
lidad se establece aqui en favor del incapaz que hace de .clcposna-
rio, y es logico que no esté por esto sujeto a las obligaciones que
nacen del contrato. Pero el depositante, que no pucde uuhz.ar la
accion que nace del contrato, no pierde, en cambio, l1a l‘l'_t’l“_ﬁdad
de la cosa depositada, y puede reivindicarla del depositario imcas
paz mientras se encuentre en su poder. Si el incapaz ¢najeno I_:;
cosa o la consumio en parte en su provecho, como €sto _cuustitm-
ria un caso de enriquecimiento injusto, se da al depositante ags
cion civil para recobrar lo que de la cosa (lci')(bsil:l(lzl existiera, &
¢l valor de lo que de ella se hubiese consumido en provecho del
depositario (art. 1765 C. Espafiol).

Se exceptia naturalmente de esta disposicion el caso en que
¢l menor hubiese obrado con dolo, induciendo a la contraparte a
celebrar el deposito similando ser mayor de edad.

Si el menor enajend conscientemente o disipo de otro moda
la cosa recibida en depdsito, comete un delito, y por consiguien-
te respondera c!e las consecuencias en cuanto fuere imputable,
esto es si estuviera entre los 18 y 21 afios, y el depositante, por
tanto, tendra accion contra €l para conseguir el resarcimiento de
dafios, aunque ningtn provecho hubiera obtenido de la enajena-
cion o del consumo de la cosa depositada (Ricci)-

41 —Depdsito necesario.

En el deposito voluntario, el depositante exige libremente la
persona del depositario; y se entiende por depdsito mnecesario
aquel en que el depositante se ve obligado, por las circunstancias,
a conferir la guarda de una cosa, a la persona que esté en apti-
tud de aceptar el encargo, que se hace no espontaneamente, Si-
no bajo el apremio de alguna necesidad, como en el caso de incen-
dio, inundacion, naufragio etc.

Este es el concepto que acoge el legislador en el art. [Q07,
estableciendo que toda persona que no tenga impediniento fisico,
esta obligada a admitir el depdsito necesario.
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No todas las legislaciones consideran forzosa la obligacion
de la persona requerida para encargarse de una cosa que esta en
peligro a causa de una calamidad o desgracia que padece el due-
fio, de aceptar ¢l cargo de depositario.

En cambio, algunos codigos, como el del Brasil (art. 1282,
y el espafiol art. 1781), consideran como depésito necesario, no
solo el que se hace con ocasion de alguna calamidad, sino ademas
el que se lleva a cabo en cumplimiento de una obligacion legal.

Es también uniforme la legislacion y la doctrina en cuanto
a reputar como necesario, el depdsito de los efectos introducidos
por los viajeros en los hoteles y posadas.

El deposito necesario estd sujeto a dos normas especiales.

a) Puede hacerse verbalmente, cualquiera que sea el valor
de la cosa depositada;

b) Los hoteleros y posaderos pueden rehusar la custodia
del dinero, valores u objetos preciosos, cuando su valor fuere ex-
cesivo en relacion a la importancia de sus establecimientos.

No es bastante para considerar como necesario un deposito,
la circunstancia de ser determinado por un peligro: es necesario
(ue este peligro sea tan inminente que obligue al duefio o tenedor
de las cosas, a proveer a su seguridad, sin tiempo para buscar un
depositario a su gusto. .

Fuera de estas particularidades, el depdsito necesario, se ri-
ge por las disposiciones que la ley establece para el deposito vo-
luntario.

1

42.—Forma.

El deposito de una cosa cuyo valor exceda de 500 soles, de-
be hacerse por escrito.

Excepttiase el deposito necesario, que pueda hacerse verbal-
mente, cualguiera que sea el valor de la cosa depositada (art.
1608),

Se infiere de la letra del articulo trascrito, que la prueba
de la constitucién de un depdsito cuyo valor sea de mas de 500
soles, debe estar constituida por el documento o escrito en que
conste la celebracion del contrato, de manera que aparezca evi-
dente que la entrega hecha al depositario tuvo por exclusivo ob-
jeto conferirle la guarda o custodia de las cosas dadas en depd-
sito, exceptuandose de este requisito solo el depdsito necesario.

Sin embargo, como en materia de prueba su reglamentacion
corresponde al derecho procesal, y éste permite el uso de todas

16
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las pruebas que enumera el art. 347 del C. de I". C., parece que
la confesion, el juramento decisorio y atin la declaracion de tes-
tigos, pueden valer como pruebas si no para demostrar la exis-
tencia de un contrato de depdsito, para acreditar la entrega hecha
al depositante con las consecuencias juridicas que de ella pue
dan derivarse.

43.—Obligaciones del depositario.

El depositario estd obligado: ;

1.° A cuidar de la cosa depositada como propia, o como dis
ce el codigo aleman, en la forma prescrita en el contrato. y en
todo caso segtin la buena fé y las costumbres del trafico. L_zl ley
de Partidas definia esta obligacion en forma precisa: ‘_‘Lcmenqo
es de guardar bien y lealmente, de guisa ¢ue non se pierda nin
se empeore por su culpa nin por su engaino’.

Esta modalidad de la diligencia de guardar y conscrvar la
cosa, estd impuesta en el depdsito por dos razones: la IH'}m(j:iZ_l,
porque es la fidelidad requisito esencial de esta relacion _]Llll‘lil\-
ca; y la segunda, por la presuncion de que el cicpu_su:mlc. 121‘ (t;:;
gir al depositario, ha tenido muy en cuenta el cuu_lud(l) fllL‘ t~ )
acostumbre tener con las cosas propias, para inferir el que ten
dra con las suyas. . ‘ . ) _

En general, €l deudor esta obligado a cuidar de ]a, L()]1'1531—
vacién de la cosa, que debe entregar o restituir, empl -zm,d\ci)"cl 18
ligencia propia de un buen padre de familia, férmula clfls.mcrl tco:j
que se expresaba el concepto de la culpa leve en abstractof(i ra
tandose del deposito se ha considerado siempre que la ob.lb:lcmn
del depositario quedaba limitada a los cuidados que cu‘al.qmem po-
ne para la conservacion de las cosas propias, stgmflcando g.lsl
que el depositario solo es responsable por la culpa leve en concre-
to. I

Como nuestro c6digo no admite la clasificacion clasica de
las culpas, tampoco ha podido establecer las excepciones qué con=
tiene el art. 1928 del Cédigo de Napoleon respecto a los €asos en
que la responsabilidad del depositario se agrava, esto es, cuando
debe tratar la cosa depositada no solo como propia, sino con los

cuidados propios de un buen padre de familia, vale decir, que se
trate del depdsito hecho espontineamente o mediando el O'fl'(?CI-
miento del depositario; se trate de depdsito oneroso o gratu’lto,'
0 del hecho en interés tnico del depositario, la obligaciéon de Cste
(ueda limitada a desempefiar su cargo con lealtad, correspondien-
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do con buena fé a la confianza en €l depositada, o en términos de
la antigua técnica, a responder solo por la culpa leve en concre-
to. De esta obligacion se deduce que el depositario esta impedi-
do de confiar a un tercero el objeto depositado, siendo respon-
sable, si infringe esta prohibicidén, no solo por el hecho del ter-
cero, sino aun del caso fortuito si éste ocurre estando la cosa en
poder del tercero y pudiendo inferirse que el caso no se habria
producido si la cosa hubiera permanecido en poder del deposita-
rio.

Esto no excluye que contractualmente pueda establecerse
que el depositario queda obligado por cualquier clase de descuido,
o que solo sera responsable en determinados casos.

Si el depositario fallece dejando varios herederos, la pérdi-
da o deterioro ocasionado por culpa o hecho de alguno de ellos se-
ra de su cargo exclusivo.

El Cédigo aleman da al depositario facultad de cambiar la
forma de la guarda convenida, cuando segn las circunstancias
pueda creer que el depositante habria aprobado la modificacion
si hubiera conocido el estado de las cosas, debiendo dar aviso al
depositante antes del cambio y esperar su decision, a no ser que

haya peligro en la demora.
Si el depositario promete una actividad especial de vigilan-

cia y cuidado, no cambia la naturaleza del contrato en el sentido
de suponerlo un mandato o un contrato de servicios, porque
el grado de diligencia que haya de desplegar el depositario en la
custodia de la cosa no afecta la esencia del contrato. (nota de
los traductores de Enneccerus).

2." A abstenerse de hacer uso de ella, sin consentimiento
expreso del que la depositd, bajo responsabilidad por’ su pérdi-
da, deterioro o destruccion y por los provechos que reporte es-
te su uso.

IZ1 inciso consta de dos partes: :

a) Obliga al depositario a abstenerse de hacer uso de la co-
sa depositada sin consentimiento expreso del que se la entre-
0. j
El depésito se hace tinicamente para la custodia, por lo que
el que se sirve de la cosa depositada viola la fé del contrato (Ric-
ci, Tomo 18 No. 232). %

Ahora bien, si conforme a la intencion de las partes, el de-
posito es lo principal y se permite el degositario usar de la cosa
tnicamente en determinadas circunstancias o en aspectos secun-
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darios, este permiso habria de interpretarse como  estipulacion
accesoria al contrato, y no como mutuo o comodato,
pues estos contratos suponen la trasferencia del dominio o el usa.
para un fin determinado,

b) El depositario que se¢ sirve de la cosa sin autorizacion del
depositante, incurre en culpa y

debe responder por la pérdida, deterioro o destruccion de la
cosa y por los provechos que reportare de este uso indebido.

Para librarse de esta responsabilidad  seria menester que
probase que la cosa habria perecido atn sinrque ¢] la hubicera usa-
do. Segtin algunos autores franceses (Duvergier, I mt. Laurent,
Guillouad), el depositario rcspm}dc en caso de 1uso n}(’lclmlu por
la pérdida, deterioro o destruccion culpables y l;unlum] por los
accidentes que se debieran a caso fortuito. I<sta :un]:]mc_mn_fle
ia responsabilidad que es aceptada por Wahl, no es de aplicacion
¢n nuestro derecho conforme a lo establecido en el art. 1310. E

El depositario debera, para los efectos de la indemnizacion,
probar el \'a_lor de la cosa que fué objeto del depdsito.

3. No registrar las cosas que se han depositado en arca, co-
fre, fardo o paquetes cerrados y sellados. &,

Esta obligacion deriva de la naturaleza del deposito. De:
biendo restituirse la cosa tal como se le recibe, es claro que si
se registra el arca, cofre, fardo o paquete, para lo (que serd ne-
cesario romper las cerraduras o sellos que se les hubieran pues-
to para asegurar su inviolabilidad, no podria hacerse ya la resti-
tucion en la forma prescrita por la ley.

Si el depositario fuese culpable de la ruptura del sello o ce-
rradura del deposito, basta para probar su contenido el juran}c:‘:n—
to del depositante, mientras no se justifiqud lo contrario. Si a
causa de la violencia de este precepto, sobrevienen pérdidas o da-
fios al depositante, seran de cargo del depositario (art. 1611).

Justificando el precepto del art. 1847 del Cddigo italiana,
dice Ricci: “El hecho de entregar las cosas depositadas en cofre.
arca, fardo o paquete cerrado y sellado, revela la voluntad de
(jue no se examine su contenido, por lo que descubrirlo es abusar
de la confianza. Pero si la cosa atin no cerrada o sellada se en-
trega de modo que el depositario se le prohibe expresa o tacita-
mente examinarla, también aqui es aplicable el precepto legal.
que por otra parté, es una aplicacion de los princip’ius oenerales
del derecho. El legislador ha previsto los casos mas frecuentes
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en los que sc revela la intencidon del depositario; pero no excluve
que esta pueda manifestarse de otro modo.

4.° Devolver con sus frutos y rentas la misma cosa deposi-
tada, cuando lo pida el depositante o lo mande el juez.

La restitucion del depdsito debe hacerse in natura, vale de-
cir, restituyendo la misma cosa que se rccibié. El depositante es
propietario de ella: el depositario, simple tenedor para custodiar-
la, y no puede sustituirla por otra ni aun de la misma especie.
Si se trata de cosas fungibles que se consumen con el primer uso,
como trigo, vino o dinero, las restitucion siempre debe hacerse
en natura. Si sc autorizara la restitucion en objetos del mismo
género, calidad y cantidad, se trataria ya de un mutuo (art. 1285
Cédigo del Brasil).

Descansa este precepto, dice Manresa, en aquel gran prin-
cipio moral que, relacionado con el deposito, formula}'a la es-
cuela estoica por la pluma inspirada de Séneca: Dcl)osztum red-
dere, per se res cxpetenda est. derivando de ¢l la forma
de la devolucion que ha de hacerse, en individuo, no en
especie o cosa equivalente, de donde se infiere que en materia de
depdsito, como dice Laurent, hasta las cosas fungibles pierden
esta condicion a causa de que en la intencién de las partes se con-
fiaron solo para su guarda y custodia. Est?.' regla, cuando se tra-
ta de depoésito de dinero, sufre una excepcion, de la que nos ocu-
paremos al tratar de los llamados depositos irregulares en los
varrafos siguientes. . . )

Si surgiere cuestién acerca de la identidad de los objetos de-

poseitados, la prueba corresponde al depositante.

44.—Depésito irregular.

Cuando el depositante permite al depositario que use del de-
posito, la restitucién no puede hacerse ya en natura: el contrato
se convierte en mutuo o comodato, segun las circunstancias (art.
1602). _ .
El principio que consagra el inc. 4 art. 1609 no tiene pues
aplicacién en el deposito irregular.

El depodsito de una suma de dinero, en opinion de algunos,
se presume como irregular, porque €s muy raro que se den en cus-
todia para ser restituidos en individuo., . .

Ahora bien; ses deposito de cosas fungibles, sujetas a pe-
s0, ntimero o medida, el que se constituye en las Bancos? :No
es el dinero que se entrega, no en caja cerrada, sino a la mano,
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y sin otro requisito que el de su recuento? ; IXstaran en su virtud
comprendidos estos depdsitos en la prescripcion del art. 160
cambiando su naturaleza juridica, para convertirse en un présta
mo mutuo? ‘

Para deducir la verdadera doctrina legal, ¢l pensamiento, es
suma, del legislador, conviene recordar que éste art. 1002 €s c&
pia literal, reproduccion fidelisima del 1671 del Proyecto de G
digo espafiol, y que el comentarista ilustre del mismo, explicam:
do la finalidad y el alcance que éste y el anterior articulo tenian,
se expresa asi:

“Desterramos, pues, el depdsito irregular:
tién de si el deposito de cosas fungibles hecho a
medida, envuelve tacitamente el permiso de usar .
el permiso presunto o expreso ¢s ademas necesario usar ¢ TfL pas
ra que el depdsito se convierta en mutuo, y cortamos la c‘lveren-
cia entre el permiso expreso al tiempo del contrato, ¥y cl "r-‘ipres')
posterior. IEn suma, el permiso ha de ser expreso, y €1 ta CH?U
es préstamo en las cosas fungibles y comodato en las que 1o 19
sona (1),

45— Sancién del deber de restituir.

La infraccion de este deber del deposit:
en el art. 1621: los depositarios que rehusen entregar
cuando se los pida el depositante o lo mande el juez, y
do ninguna de las circunstancias consignadas en el art.
ran condenados a devolver la cosa o su estimacion y a pag
flos y perjuicios. ;

El valor estimativo de la cosa depositada, cuando fuere im-
posible la restitucion en natura, debe ser el que ella tenga e_n_ei
dia de la restitucion, para que el depositante no sufra perjuicio,
recibiendo el equivalente de lo que debia entregarsele. -

Ademas, si negare el deposito y éste le fuere ]m)baglo en
juicio, incurrird en el delito previsto en el art. 240 del C. B

El depositario no puede retener la cosa bajo pretexto de
justificar o de estar justificando que es de su propiedad. .

Este recurso al que apelarian con frecuencia los deposita-
rios de mala fé, les esta implicitamente prohibido por el art. 1622,

La restitucién no debe hacerse sino a la misma persona que
confirio la cosa en depdsito, o a aquella en cuyo nombre se hizo

cortamos la cues
peso, numero @
de ellas; si el

irio, esta consigr}a_da
el deposita
no median-
16106, se-
ar da-

—_—
4

5

(1) Colin et Capitan pag. 550.
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o a aquélla para quién se destind en el tiempo de constituirlo
(art. 1613). i :

Si el depositario deviniera incapaz, la persona que asuma la
administracion de sus bienes, procedera inmediatamente a la res-
titucion de la cosa depositada, y no queriendo recibirla el deposi-
tante, la consignara. El incapaz no puede ser depositario. La in-
capacidad sobreviniente resuclve el contrato e impide que la cosa
quede bajo guarda del incapaz ni de su representante, porque las
obligaciones que el deposito genera son personales.

La incapacidad puede producirse al declararse la interdic-
cion de los locos, prodigos o malos gestores a quienes se somete
a curaduria, o por la falencia o quiebra del depositario. Si el de-
positario fuere una mujer y contrajere matrimonio, no se requie-
re la autorizacién marital para continuar en el desempefio del
deposito.

Cuando fueran dos o mas los depositantes, si no fuesen so
lidarios y la cosa admitiera division, no podra pedir cada uno de
ellos sino su parte (art. 1615).

Si el deposito se hubiese constituido con solidaridad activa,
0 si la cosa depositada fuera indivisible, la obligacion del depo-
sitario respecto a la restitucion se rige por las reglas corres-
pondientes.

El depositario queda eximido de restituir, el deposito a la
misma persona de quien los recibio: :

1.° Si aparece que la cosa pertenecia a otra persona, o que
habia sido robada; :

2." Si el depositante era menor de edad, o persona incapaz
de contratar. Tk

En el primer caso, estd obligado a dar cuenta mmediata-
mente al juez, para que resuelva lo conveniente (art. 1610).

De los enunciados contenidos en los dispositivos que acaba-
mos de trascribir, se deduce: _

1. Que la devolucién de la cosa depositada debe hacerse en
cuanto el depositante la pida o lo ordene el juez, aunque en el
contrato se hubiese fijado un plazo para la restitucion.

El plazo se extiende aqui estipulado siempre en favor §1§1 de-
positante, y, en consecuencia, se guede: exigir la. CIEVO]LICI_Oll‘?Il
cualquier tiempo, en cambio no esta obligado a aceptarla, si exis-
te plazo en el contrato. ; by

2." Si bien el plazo es obligatorio para el depositario, podra
éste, exponiendo justas razones, pedir que se le exonere del de-

\
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posito, en cuyo caso si el depositante no la quisiera recibir po-
dra el juez ordenar su guarda por tercera persona que asumird
el cargo de depositario judicial.

El heredero del depositario que haya vendido la cosa que ig-
noraba estar depositada, solo esta obligado a restituir el precio
que hubiese recibido, o a ceder sus acciones contra cl comprador,
en caso de que ¢l precio no se le hubiera pagado (art. 1()17).. El
heredero del depositario responde de la obligacion de restituir
aunque no haya asumido las obligaciones de depositario. Exis-
tiendo la cosa en su poder debe restituirla en el estado en que se
encuentre, salvo los dafios de que ya fuese responsable el deposi-
{ario o los que resultaren de su culpa. Si la cosa perece por caso
fortuito, de nada tiene que responder, salvo lo dispuesto en el
art. 1018. Si el heredero ¢najena la cosa depositada, l}zly que es-
tablecer si obrd de buena o de mala fé. Si obro de 111211?1’“3:
esto es, sabiendo que la cosa estaba en poder del causante a titu-
lo de deposito, responde no solo por las pérdidas y {1{111:)5:.51110
por el valor actual, si no fuese posible la reivindicacion. Si 1.1}1-
biese obrado de buena fé es necesari'o distinguir la enaJClm?Oﬂ
4 titulo oneroso de la enajenacion a titulo gratuito. La ley preve.
¢l caso de enajenacién onerosa r_eflrlendose a la venta, a la que
se equiparan la permuta y la dacion en pago. En estos casos de-
perd prestar su pooperacién para la 1-e1v1n.d1c‘aci()n, y s cstaI 1o
Jlegare a Ser posible, qued aobllg_ado a restituir el preclo (ue m;
biese recibido o a ceder sus acciones contra el comprad(?r, en 'e
caso de que ¢l precio no se le hubiere pagado. Si la enajenacion
ce hizo a titulo gratuito, debe igualmente asistir al depositante
on la reivindicacion y si ésta se hace imposible, pagarle ¢l valor
de la cosa que dond, estimando el precio que tuvo en la época de
Jdonacioil.

Esta es la solucion justa y juridica (Hue, Aubry et Rau),
Jorque como dfce_Manzzoni la trasferencia y la eficacia de la obli-
oacion de restituir que incumbian al depositario, no pueden, ba-
?o ningn respeto, quedar subordinadas a la persona del here-
dero ni conchc%ones, como la de no haber obtenido provecho al-
guno, con la enajenacion gratuita de la cosa.

la

46.—Lugar de la devolucién,

La devolucién del depésito se hara en el mismo lugar en que
fué reCibifIO, s1 10 hubiese pacto en contrario. Los gastos de en-
trega seran de cuenta de] depositante (art. 1619).
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47 —Riesgos.

Arts. 1010, 1011, 1018)

Es de cuenta del depositante el deterioro o pérdida de la co-
sa sin culpa del depositario.

El depositante es siempre el duefio de la cosa y suyos son, los
riesgos del caso fortuito y de la fuerza mayor: res perit domino.

El depositario solo es responsable, de los dafios debidos a
caso fortuito o fuerza mayor si estuviera en mora, vale decir,
si no hubiese hecho restitucion al requerirsela del depositante. La
prueba del caso fortuito o de la fuerza mayor es aqui, como lo es
en general, de cargo del deudor en cuyo poder esté la cosa.

El depositario que por fuerza mayor hubiese perdido la co-
sa depositada y recibido otra en su lugar, estara obligado a en-
tregar ¢sta al depositante.

Cesa la responsabilidad del depositario, si la cosa ha sido
reivindicada por su duefio, o si ha perecido por caso fortuito.
(art. 1018).

EI depositario, ya se ha dicho, no responde por los riesgos de
la cosa, debidos a fuerza mayor. Sin embargo, si el que ha reci-
bido la guarda de una cosa la perdiera por fuerza mayor y si hu-
biese recibido en lugar de ella otra cosa, estd obligado a entregar
lo recibido al depositante, ya que lo que se entrega en lugar de
la cosa pertenece al duefio de ésta. La hipotesis de este articulo
alude al precio del seguro, como al caso en que la cosa perece por
culpa de tercero, prescribiendo que el valor del seguro o el pre-
cio de la indemnizacion, que recibiere el depositario, correspon-
den al depositante.

El art. 1271 del Cédigo del Brasil, cuya primera parte re-
produce el nuestro, agrega, “el depositario estd también obliga-
do en este caso, a ceder al depositante las acciones que pudiera
tener contra la persona responsable, o sea contra el asegurador o
el tercero culpable de la pérdida”. rnhe)

Pothier, explica el contenido del articulo en estos terminos:
“En un tiempo de carestia y de gran escasez en el mercado, el
depositario se ve compelido por el Magistrado de la cu}crlad a ven-
derlo en determinado precio y a recibir la remuneracion. En ta]
caso el depositario se releva de todas sus 1'(-:51)0115"11?]1IdadeS -
relacion al depositante restituyéndole el precio recibido”.

La segunda parte del articulo comprende dos casos:

1. Si la cosa ha sido reivindicada por su duefio: no puede

referirse sino a la cosa que fué objeto del deposito, y entonces eg
i 17
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obvio que el depositario queda desvinculado de toda obligacion
respecto al que depositd la cosa de otro, a quien debera respon-
der no como depositario, sino como simple gestor. También po-
dria entenderse que se trata de la cosa recibida por el deposita-
rio en sustitucién a la pérdida por fuerza mayor: en este caso ce-
sa, naturalmente, la obligaciéon de entregar ésta al depositante,
como lo precepttia la primera parte del articulo. La hipotesis nos
parece irreal, dados los casos en que puede tener aplicacion la
primera parte del precepto.

2." Si la cosa ha perecido por caso fortuito, cesa, natural-
mente, toda responsabilidad del depositario, ya la 1“:"‘(“(1."l see
fiera a la cosa depositada o a la que fué recibida en sustitucion.

48.—Renuncia del depésito.

El depositario que tenga justo motivo para no conservar el
depdsito, aun antes del término designado, y éste se resiste a re-
cibirlo, podra consignarlo.

No es contradictorio de lo dispuesto en los articulos jante-
riores, respecto al plazo para la restitucion, obligatorio para el
depositario y no para el depositante, lo prevenido en este articu-
lo, justificindose el texto legal atin por la misma indole del con-
trato de depésito. Por lo mismo que es oficio de amistad y que se
inspira en elevados sentimientos de orden moral, no seria justo
ni equitativo obligar al depositario a seguir custodiando y guar-
dando el depésito si por tal causa podrian acaecer graves per-
juicios en su persona e intereses. El trascurso de un largo tiem-
po desde que el depésito se constituy6; la necesidad de ausentar-
se €l depositario a tierras lejanas; el grave peligro de que la co-
sa se pierda, condicionado con el natural deseo de rehuir esta
responsabliidad ; he ahi, segin Goyena, ejemplos de Iegitmla:s cau-
sas para la restitucién del deposito antes de vencido el téermino
(Manresa). i

Los motivos han de ser reales y eficaces, agrega el autor ci-
tado, y no solo han de ser asi, sino que deben alegarse con Opor-
tunidad.

49 —Deposito en hoteles y posadas. )

Se reputa también depésito necesario el de los efectos mtro-
ducidos por los viajeros en los hoteles y posadas. Los hoteleros
o posaderos responden de ellos como tales depositarios, con tal
de que se hubiese dado conocimiento a los mismos, o a sus depen-
dientes, de los efectos introducidos, y que los viajeros por su par-
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te observen las prevenciones que dichos hoteleros y posaderos,
0 sus sustitutos, les hubiesen hecho sobre el cuidado y vigilancia
de los efectos. (art. 1024).

La responsabilidad a que se refiere el articulo anterior, com-
prende los danos causados en los efectos de los viajeros, tanto
por falta de cuidado del dependiente de los hoteleros o posaderos,
CoOmo por los extranos: pero no los que provengan de robo a ma-
no armada, o sean ocasionados por otros sucesos de fuerza mayor,
ni los que provengan de la falta (culpa) de los mismos viajeros
o de las personas de su séquito, o de sus visitantes. (art. 1625).

Me parece, dice la Exposicion de Motivos, mas equitativos
y por lo tanto mas justificados los articulos que preceden toma-
dos del Codigo espanol que los que consignaba el Codigo ante-
rior que no eran sino reproduccion de los 18352 a 1954 del Codi-
go de Napoleon.

El legislador espafiol adopta, en efecto, una idea nueva de
atemperacion al definir la responsabilidad de los hoteleg‘os 0 po-
saderos: la observancia por los viajeros de las prevenciones que
dichos hoteleros o posaderos o sus sustitutos, les hubiesen hecho
sobre el cuidado y vigilancia de sus propios equipajes.

Esta mitigacion de responsabilidad es absolutamente justa,
si se considera el desarrollo estupendo que esta m_dustrla ha lle-
gado a alcanzar, desde el punto de vista de la an}phtud de los ho-
teles. Por lo demds, si es indudable que los viajeros que se en-
cuentran en la necesidad de hallar un albergue, dt_?ben ser prote-
gidos contra los dafios que pudieran recibir, €s igualmente ra-
zonable exigirles que por su parte observen las prevenciones que
se les hubiesen recomendado seguir sobre el cuidado y vigilancia
de sus personales efectos.

Se ha estimado, finalmente, por la doctrina juridica con-
temporanea, que era excesiva la responsabilidad indefinida que
se atribuia antes a los hoteleros y posaderos respecto del dinero,
valores y objetos preciosos, de cuya custodia no eran e_fectlvz-
mente encargados, ¢ introducida la reforma por la ley francesa
del 18 de abril de 1880, ha sido imitada por los Cod}gc_)s de Sui-
za y de Alemania, habiendo fijado el segundo como linute de res-
ponsabilidad en este caso, la cantidad de mil marcos.

A este criterio obedece lo dispuesto en el

Art. 1626. “La responsabilidad de los hoteleros y posade-
ros quedara limitada a 500 soles por el dinero, valores u objetos
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preciosos que no les fueren realmente entregados por los viaje
ros para su custodia material”.

“Los hoteleros y posaderos pueden rehusar la custodia del
dinero, valores u objetos preciosos, cuando su valor fuer‘(.z exce-
sivo en relaciéon a la importancia de sus cstablecimientos .

Las disposiciones que acabamos de trascribir tienen por 11nd-
lidad principal la asimilacién al depdsito necesario del constitul-
do por los efectos que los viajeros introducen en los hoteles y
posadas. )

El requisito esencial es que el viajero dé conocimiento al due-
fio del hotel o posada o a sus dependientes, de los eicctos que 1=
troduce y la observancia por parte del depositante de las preven-
ciones que aquellos le hagan, sobre cuidado y vigilancia de los
efectos. . 1

Explicando Chironi el alcance de estas prescripciones, asi
considera harto fundadas y razonables en su severidad, 1)01'(1“‘3 &
viajero no pueda menos que confiar su persona y sus cosas, d g
honradez, vigilancia y cuidado del hotelero o posadero en cu)iz;
casa se alberga, teniendo un evidentisimo derecho a que se
presten garantias especiales de seguridad. . i

La asimilacién al depdsito necesario, y el mayor rigol en 2
exigencia de la responsabilidad, es un princip}o tradicional (1_111_ :
remonta sus origenes al derecho romano, fundandose por los Jlm-
risconsultos en la necesidad imprescindible a los viajeros de cot
fiarse a la buena fé de quienes los hospedan. a5

Entrando al examen de los textos legales, es de observal
se¢, como lo hace Manresa: 2

1.° Para que exista la responsabilidad del hotelero o posa
dero, es preciso que se le dé conocimiento a €l 0 a sus dependien-
tes de los efectos introducidos y que el viajero se conforme a
las prevenciones que se le hagan. La elasticidad de este Rrecepto
es verdaderamente peligrosa, y las costumbres introducidas en
grandes hoteles y aun en modestas posadas fijando en las ha-
bitaciones avisos limitadores de su responsabilidad, lo prueba
cumplidamente. ('1). Que entre viajero y posadero puedan me-

—

(1) No hay en nuestro derecho ninguna disposicién especial que prevea 0 dei
njegue la posibilidad de modificar la responsabilidad por convenio. Kl pacto en ‘f:;"l
sentido mo puede considerarse nulo, pues solo tiene tal ecaricter el que excluye
la responsabilidad por dolo. Ahora bien, es menester para ello un contrato y mno
puede bastar una declaracién unilateraldel hotelero o un rétulo puesto por el
mismo, aunque sea muy visible y se tenga la seguridad de que lo ha leido el
huésped, pues tales hechos no integran un contrato.
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diar convenciones particulares con relacion a la guarda y custo-
dia de sus depositos, no es dudoso; pero en su economia no po-
dran llegar, so pena de ser nulas, a disminuir la responsabilidad;
a lo mas que puede llegarse serda a pactar que el fondista no res-
ponda de la negligencia del viajero. Ahora bien: en la doctrina
y en la jurisprudencia es dudoso que la negligencia de aquel pue-
da franquearle en modo total la irresponsabilidad al fondista. La
ley no admite para éste mas excusa que la fuerza mayor. Una
exégesis extensiva seria contraria a la letra y espiritu del co-
digo infiriéndose de aqui la posible coexistencia de la responsa-
bilidad con la falta.

Nuestro legislador no sigue esta interpretacion, del trata-
dista espafiol. Acepta, mas bien la inspiracion de Duvergier, ex-
cluyendo de la responsabilidad de hoteleros y posaderos, los da-
nos que provengan de falta (entiéndase negligencia) de los mis-
mos viajeros o de las personas de sus séquitos o de sus visitan-
tes. (Conf. derecho aleman. Enneccerus p. 373. 0).

La ley dice, con toda claridad, que los hoteleros y posade-
ros responden como depositarios de los dafios causados tanto por
sus criados y dependientes y por los extrafios. La ley emplea es-
tas palabra‘s en su sentido vulgar, y de aqui que se plantee el pro-
blema de si esta responsabilidad excepcional, comprende también
4 quien, sin caracter mdustrial o mercantil, recibe viajeros en su
casa y con ellos los efectos que trasportan. Duvergier, fundando-
se en que las leyes excepcionales son siempre de interpretacion
restricta, limita la responsabilidad a quiénes ejercen la industria
d_e hospederia.. Laurent apoyandose en el texto legal que los ca-
lifica de depositarios, y de que el deposito recibido es deposito ne-
cesario, extiéndela también a esas personas. En la mente de la
ley, la responsabilidad esta limitada a hoteleros o posaderos, mas
¢ste concepto debe extenderse, a todo aquel que brinda un hos-
pedaje retribuido, cualquiera que sea su caracter. La responsa-
bilidad rigurosa, advierte Enneccerus, solo alcanza a los hotele-
ros que se dedican por industria al alojamiento de extrafios.

Se ha discutido también si el precepto podria beneficiar a
los huéspedes, que residiendo constantemente en una localidad,
se alojan en los hoteles o posadas de la misma de modo permanen-
te. La opinibn mas general sostiene, con razon, que el beneficio
es exclusivo para los viajeros, los cuales necesariamente han de
depositar sus efectos en la fonda donde paran. Quien permanen-
temente reside en ella, tiene la libertad de accion, de la que no
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goza quien constituye un deposito necesario. Si el articulo se
funda en la asimilacion a los depositos necesarios por esa falta
de libertad, surge clarisima la inaplicacion del precepto.

Se ha controvertido también, acerca del alcance que debe
darse a las palabras efectos empleada por el legislador. En senti-
do tradicional, entiéndese por tales, cuantas cosas ¢l viajero pue
da trasportar con él. Se ha juzgado asi que los dafios inferidos
a las caballerias que con €l lleva, eran susceptibles de indemniza-
cién, por no haber tenido en las cuadras de la posada el cuidado
debido con ellas. También se comprende dentro de su sentido los
valores que el viajero lleve, en suma, la interpretacion amplia y
10 restrictiva, aunque si limitada al maximun que senala el art.
1626.

CAPITULO XI

MANDATO

50.—Concepto.
Mandato, segtin el Codigo Civil, es el contrato por el cual una
persona encarga el desempeiio de ciertos negocios a otra que los
toma a su cargo. (art. 1617). Como definicion tedrica aceptamos
la de Sanchez Roman: “Es el mandato un contrato consensual,
unilateral o bilateral, por el cual una persona (mandante) con-
fiere su representacion a otra que la acepta (nmnglatarm) para
uno o varios asuntos, sin retribucion o con ella. I mandatario
recibe el poder de representar al mandante a efecto de obligarlo
hacia tercero y de obligar a éste hacia aquel (Aubry et Rau).

51.—Ansilisis del concepto. 3

El mandato es un contrato. Lo es por definicion, en consé
Cuencia, le son aplicables las reglas generales relativas a los ac-
tos juridicos o contratos, tanto en lo relativo a los requisitos de
su validez (arts. 1075 y siguientes) como en lo concerniente a la
forma y requisitos de su constitucién (arts. 1328y mgmentes).

La delaracion de voluntad del mandante expresiva de su
deseo de encargar al mandatario el negocio Juridm(?’que quiere
Tealizar, opera ‘como oferta, y hace el rol de aceptacion la decla-
racion del mandatario asumiendo el encargo, o el simple hecho

aceptacion tacita) de ejecutar el cometido.
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Perfeccion del conirato.—I]1 mandato se perfecciona por. la
aceptacion del mandatario y es asi un contrato consensual: el
vinculo juridico se constituye por simple voluntad de las partes.

Generalmente se le califica como contrato unilateral; pero no
pocos lo ven como un acto hilateral imperfecto. En su origen , di-
ce Alves, es un contrato unilateral, pero puede también conside-
rarsele como hilateral imperfecto, porque solo produce obliga-
ciones para el mandante, en relacion al mandatario, accidental y
posteriormente a su ejecucion,

Estas obligaciones no constituyen una remuneracion o con-
trapartida de las obligaciones que asume el ‘'mandatario, y' esto
da fundamento a los que sostienen su unilateralidad. (1).

Esta caracteristica no se destaca en la definicion dada por
nuestro art. 1627, pero aparece en las consignadas en otras legis-
laciones, por ejemplo, el Codigo Aleman (art. 242) y el Espa-
fiol (art. 1700). en los que al decir: “por el mandato una perso-
na se obliga a prestar algin servicio o a hacer alguna cosa por
cuenta o encargo de otra” el acento de la relacion juridica inci-
de, no sobre la actitud del mandante, sino sobre la del mandata-
rio, presentando asi el contrato como constitutivo de una obliga-
cion unilateral. (2)

La gratuitud del mandato que algunas legislaciones sena-
lan como elemento esencial v como nota diferencial entre este acto
y la locacion de servicios o de obra, no viene considerada en
nuestro derecho sino como simple presuncion, sujeta a las dos ta-
Xativas que consigna el art. 1635: “El mandato se presume gra-
tuito a falta de estipulacién en contrario. Empero, si el manda-
tario tiene por ocupacion el desempeno de servicios de la' cl;}se 2
que se refiere el mandato, se supone la obligacion de retribuirle™.

Segtin este articulo el mandatario solo tiene derecho a la
remuneracién cuando ha sido estipulada. A €l toca, por lo mismo,

(1) Para nosotros el mandato puede ser bilateral o uml'atef'ﬂl, segun que sea
0 no retribuido. Si se estipula retribueién, serd bilateral; si no s¢ E?Stlpli_Ia‘Sem
unilateral. Lgs reintegros de gastos a que haya podido dar lugar el tl]ll]g-;lnlento
del mandato, no influven en su maturaleza convirtiéndolo de unilateral en bi ateral;
el derecho o la obligacién de esos gastos o indemmizacién de perjuwicios mo  Son
producto inmediato del contrato, aunque éste haya servido de ocasién, y sean ver-
daderas responsabilidades incidentales o accidentales del mismo que S€ solventan
conforme a los principios generales (Sénchez Romén, pag. 494). fer

(2) EIl art. 1984 del C. de Napole6n, define no el mandato, sino 1a procuracién,
o sea el instrumento por el cual se confiere el poder de representacion. Aubry
et Rau.
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la prueba del pacto de remuneracion y si este falta no podria exi-
gir ningan pago.

No es necesario, anotan Colin y Capitan, que la estipulacion
de emolumentos haya sido objeto de una declaracion expresa, Si-
no que puede ser tdcita, resultando bien de la profesiéon del man-
datario, o de las circunstancias en que se ha conferido el manda-
to. En la practica el mandato retribuido es mas frecuente que el
gratuito, ya que hay personas cuya profesiéon consiste precisa-
mente en hacer cosas por cuenta ajena. (1)

Es interesante tener en cuenta que el mandato gratuito 1o
implica, en rigor, una donacidn, ya que el servicio se presta sin
disminucion del patrimonio actual, por cuanto los gastos y dafos
que experimenta el mandatario, se le han de resarcir por el man-
dante (incs. 1.° y 2.° del art .1044 en que no se distingue entre el
mandata gratuito y el retribuido.

52.—Contenido del mandato.

La expresion “el desempefio de ciertos negocios”, ¢ha de en-
tenderse como limitativa, ¢r: el sentido de que solo los negocios
juridicos pueden ser materia del mandato? Literalmente engloba-
ria todos los negocios posibles, ya fueren de naturaleza de hecho
o de indole juridica; pero con esta extensién de significado, no se
caracterizan ni se circunscriben los negocios que pueden ser ob-
jeto del encargo. La expresion legal literalmente entendida peca-
ria por exceso y estaria en discordancia con los antecedentes his-
téricos del mandato y con la regulacién que a este contrato da el
Cédigo Civil. Precisa, pues, reducir el contenido de la expresion
legal para limitar el concepto del mandato a aquellos servicios
que son susceptibles de aparejar una funcién de representacion,
siempre (ue puedan prestarse cbrando o no en nombre del comi-
tente. El que administra un patrimonio es un mandatario, mien-
tras que el que realiza trabajos domésticos para otro es un sim-
ple servidor.

. En suma, pueden ser objeto del mandato todos los negocios.
licitos posibles v no realizados alin, excepcién ftinicamente de
aquellgs para los que la ley no admite 12 representacién, (Stolfi).
El mandato dado para un negocio ya consumado debe conside-
rarse como no otorgado (Aubry et Rau). De otro modo pueden
ser objeto de mandato, aquellos servicios que consisten en la

(1) Falque - Pierrotin, pag. 113,
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gestion de negocios, pero no exclusivamente de negocios juridi-
cos en sentido estricto. Xl mandato —segtin Aubry et Rau—no
consiste en hacer actos cualesquiera, en particular actos materia-
les, sino inicamente actos juridicos por cuenta ajena. (Josserand
confirma: Come la representacion no se consigue sino para actos
juridicos, estos son los que Gnicamente entran en el cuadro del
mandato civil). (1)

De lo anteriormente expuesto, se deduce la necesidad de de-
limitar los conceptos de representacion y mandato.
53—De la representacion

El concepto de representacion ha sido téenicamente elabora -
do por el derecho aleman (Sanchez Roman pag. 440. Valverde
pag. 444).

Llamase representante, (dice Enneccerus) al que emite o re-
cibe por otro (cl representado) una declaracion de voluntad cu-
yo efecto inmdiato debe afectar al representante. Seglin esto,
cabe distinguir la representacion en la emision (activa) y en la
aceptacion, (pasiva) de declaraciones de voluntad. (Josserand
1399).

La representacion activa requiere:

a) El representante tiene que realizar el negocio por su pro-
pia voluntad, nota que lo diferencia del nuncio, que emite la de-
claracion en concepto de ajena, o sea como propia del que lo en-
via. De esta diferencia resultan importantes consecuencias a sa-
ber: 1.* La declaracion trasmitida por nuicio o mensajero vincu-
la al remitente aunque haya sido inexactamente trasmitida, Si
hubiere discotiformidad esencial es posible impugnar la declara-
cion, pero el impugnante quedaria obligado a resarcir a la otra
parte el interés negativo. I.a declaracion del representante, en
cambio, solo vincula al representado dentro los limites del poder
de representacion. Iin caso de extralimitacion solo surge a cargo
del representado un deber de indemnizar el interés negativo si
concurren los supuestos de la responsabilidad por culpa in con-
trahendo.—2." Como el nuncio no es el que concluye €l negocio,
no se requierce que tenga capacidad de celebrar negocios Juridi-
cos, bastando la capacidad natural de comunicar la declara-

(1) En la doctrina tiénese por elisien la afirmacién que el mandato tiene por
chjeto el cumplimiento de actos juridicos, bajo cualquier forma que puede Tevestir,
cxeluyendo los actos materiales, Falgue - Pierrotin, citando a Durantin, I\‘[m\'ilon,
Guillonard, Hue, Aubry et Rau, Planiol, Josserand, Colin,

18



138 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

cion ajena. El representante, al contrario,tiene que ser capaz de
celebrar negocios juridicos.—3.* Solo es representante el que eje-
cuta el negocio en nombre de otro: en cambio el mandatario no
deja de ser tal, por realizar el negocio cuyo desempeiio ha toma-
do a su cargo, en su propio nombre.

Es representante en la recepcion aquel a quien se emite una
declaracion para otro, cuyo efecto debe afectar a éste. En tal su-
puesto lo tnico decisivo es la voluntad del, declarante dirigida a
que la declaracion se considere emitida al receptor como repre-
sentante de la otra parte, pues para la recepcion no es menester
la actividad de la voluntad del que la recibe, ya que la declara-
cion puede llegarle aun sin voluntad.

El efecto inmediato de la declaracién de voluntad emitida o
recibida, en pro y en contra del representado, depende de que el
representante tuviera poder (facultad de representacion), y de
que la declaracién fuera emitida por él o a él, dentro los limites
de ese poder de representacion. (1)

La representacion puede operar en todo negocio juridico, ex-
cluyéndosele por razones especiales en relacion a algunos pocos
negocios. Aunque en esta materia la técnica de nuestra legisla-
cién es muy deficiente, no falta base para afirmar que la repre-
sentacion es figura juridica consistente en el hecho puro y sim-
ple de actuar un sujeto a nombre de otro. De la represcntacién.
como mero actuar alieno domine, se deben distinguir el poder de
representacion, o facultad de actuar en nombre de otro, y el man-
dato, que segtin la definicién legal es el acto por el cual una per-
sona encarga el desempefio de ciertos negocios a otra que los to-
ma a su cargo.

Pero atendiendo a que en nuestro Codigo Civil estan insumi-
das en el concepto del mandato las distihtas instituciones de la
representacion, es preferible destacar los dos aspectos en qu¢
puede considerarse esta institucién, esto es, como base u origen
de la representacion y como simple gestion. Bajo el primer as-
pecto sustenta 1as facultades del mandatario, representante, fren-
te a terceros y es por esto el aspecto exterior. Como gestion, el

—

(1) Falque - Pierrotin seiiala como condiciones de la representacidm: 1.° Kl
representante debe deelarar su voluntad propia. 2.° El representante ¥y ¢l tercero
deben tenmer la intencién comin de que los efectos de la convencién que concluyen
receigan en el patrimonio del representado. 3.° El representante deba tener el
poder de representar.
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mandato contempla los deberes v derechos entre mandante y
mandatario constituyendo el aspecto interior de la relacion ju-
ridica. (Demeogue 8. Tomo 1.°—Stolfi pag. 566 antes 665 Cod.
Aleman) (1) ;

La representacion insita en el mandato consiste en el hecho
puro de actuar un sujeto en nombre de otro. Hay representa-
cion, dice Demogue, cuando una manifestacion de voluntad ema-
na no de aquel que naturalmente debiera hacerla, sino de otra
persona, y cuyos efectos se producen, no obstante, como si la ma-
nifestacion de voluntad emanase de la primera.

La geSﬁén._sustancialmente. consiste en realizar un, negocio,
en nombre propio o del comitente, por encargo y cuenta de éste.

La representacion puede basarse en una disposicion legal, en
la constitucion de una persona juridica o en una declaracion de
voluntad tendente a la institucion de un apoderamiento o de un
mandato, o de otro modo, la representacion puede venir de un
mandato judicial o legal, de una gestién de negocios, o de ciertas
situaciones de hecho en las que existen por necesidades del cré-
dito 0 la seguridad de las transacciones (Demogue).

El que ti-ne o adquiere la facultad de representar a virtud
de un precepto de la ley, es un representante legal. (Josserand
No. 1403).

En nuestro derecho son representantes legales:

a) Los organos a quienes las leyes especiales encargan la

representacion de las personas juridicas de derecho ptblico (art.

39 y sus referencias: arts. 13 y 19 del C. de P. C.)

b) Los gerentes o administradores de las sociedades civiles
s comerciales, y los jefes y presidentes de las corporaciones o en-
tidades con personalidad juridica de caracter privado.

c) El marido respecto a la mujer (art. 20 C. de P. C.)

d) Los que ejercen la patria potestad, la tutela o curatela
con respecto a los menores o incapacitados que estan bajo su po-
testad o guarda. ]

e) EI marido con respecto a la sociedad conyugal (art. 163),
salvo lo atinente a las necesidades ordinarias, en las que la repre-
sentacién corresponde también a la mujer (arts. 160 y 174).

f) El administrador de cosas comunes, solo para los efec-
tos determinados en la ley (art. 1206) y los sindicos de las quie-

(1) ¥alque - Pierrotin, pag. 23,

R A —
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bras con las mismas taxativas (arts. 131 y siguientes, Ley de
Quicbras).

La representacion tiene la extension que esté determinada
por la ley, por los estatutos de la persona juridica y por el actw
de la voluntad que la ha conferido. En este tiltimo caso se atien-
de no solo al texto del documento que conficre la representacion,
sino, especialmente, al fin con que se le ha conferido y a la rela-
cion basiea, o sea, a la naturaleza del encargo, teniendo en cuel-
ta los principios relativos a la interpretacion de la declaracion fit‘
voluntad. Asi por ejemplo, un mandato para la administracion
del patrimonic solo comprenderd, en la mayoria de los casos, }05
negocios que puedan ser indispensables para la conservacion,
utilizacion o aumento del patrimonio objeto de la administra-
cion, pero no las enajenaciones de la sustancia de este patrimo-
nio, (arts. 1632 y 1633). Asi como la delegacion no €s posible
siempre, la representacion no se produce en todos los casos. Ln
los actos en que es necesario que la voluntad del interesado st
manifieste en forma evidente y segura, la representacion no pro-
cede, ni otra forma de declaracién que la directa: la adopcion, cl
reconocimiento de un hijo, el testamento. El limite de la repre-
sentacion posible debe establecerse de esta manera: si trata de
ejercer una autoridad, una funcién plblica o familiar, no se pue
de estar representado sino para el cumplimiento de un acto de-
terminado (salvo ciertas excepciones). La autoridad en princl-
pio es intrasmisible. De otra parte, para actos aislados no s¢
puede hacer representar para ciertos actos de relativa impor-
tancia en que es necesario estar seguro de la voluntad del intere-
sado mismo. Ejemplo: el otorgamiento de testamento (Demo-
gue).
54,—Contenido de la representacién.

Estan en relacion con el contenido de 1a representacion los
arts. 1632, 1633 y 1634 del C. C. Seg(in estos dispositivos el
mandato puede ser general o especial.

El mandato general abarca todos los negocios del mandan-
te, pero solo puede ejercitrse de acuerdo con, los poderes expre-
sos conferidos al mandatario, porque conferidos para todos ¥
cualquier negocio, se entiende que lo es para que se ejerza den-
tro de los limites trazados en el instrumento de la procuracion
(Alves).

Mandato especial es el (ue encarga un negocio, o un acto es-
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pecificamente determinado, v si ¢ste consiste en disponer de la
propiedad del mandante o gravarla, debe constar expresamente
y conferirse por escritura publica.

El mandato sea especial o general, puede estar concebido en
términos generales o conferir determinadas facultades. El man-
dato especial para determinado negocio, concebido en términos
generales, solo faculta al mandatario para actos de administra-
cion. De igual modo, ¢l mandato general, concebido en términos
generales, solo conficere poderes de administracion en todos los
negocios de mandante. Repetimos, ha de entenderse como pode-
res de administracion, los que tiene por fin consrvar las cosas
v derechos del mandante, manteniendo su patrimonio actual y fu-
turo; todas las facultades para las (ue no se exige un encargo ex-
preso constante en escritura puiblica, segtin el art. 1636. El man-
dato en términos generales no comprende, pues, la facultad de
disponer de la propiedad del mandante o gravarla; pero no pue-
de dejar de comprender la enajenacion de las cosas que el man-
dante destina normalmente a la enajenacion como los productos
de la cosa que administra el mandatario, las cosechas, los pro-
ductos de una fabrica, las mercaderias de un almacén que estin
bajo su administracion. (Alves).

Las enajenaciones que sean propias y normales de la explo-
tacion de que se trate, siempre que no afecten la sustancia del
patrimonio, se incluyen entre los actos de administracion que au-
toriza el encargo hecho en términos generales. (1)

95.—Limitaciones del mandato '
El mandatario no puede traspasar los limites del mandato.

(1) El poder puede tener una extension muy diversa. Puede estar encaminado o
la realizaciéon de uno o de wvarios actos iuridricus en particular, o a negocios de
un cierto género, o finalmente a un ciert‘n complejo ocnnémiﬂp de aetos jJuridieos
de distinta eclase. En csto se funda la division principal corriente de los poderes
¢n poderes especiales, poderes genéricos y poderes génerales. Pero dentro de estas
categorins se observa, a su vez, la mayor wvariedad. Asi los podr!l'G‘S generales son,
‘malitativa y cnantitativamente, extraordinariamente variados, segin la naturalesa
¥ el ambito de efieacia que les corresponde. Pueden referirse a una 1‘11dust'r§a de-
terminada  (espeeialmente un establecimiento mercantil), a la :tdmpnstracu]n de
un objeto del patrimonio en particular (por ejemplo una casa, una finea agricola)
o de todo un patrimonio, o, finalmente, a la libre actuacion como representante
¢n todos los asuntos Jjuridicos privn(]os que admitan I-Cprg_\ﬁﬂntﬂ.('léu (pOdC‘l‘ uni-
versal). Mis, también tratindose del poder eepecial, se sefialan al representanto
unas veces estrechos ¥ otras amplios limites. Se le puecde (IOJ_-'H‘ Ll libertad com-
Meta en la delineacién del contenido del negocio, y, por consiguiente, en la glee-
¢ién de parte contraria, en la determinacion del objeto y de las modalidages
de la prestacidén y de la contraprestacion, relativamente a los pactos accesorios, efq,,
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Sjn embargo, si el mandato se llena de una manera mas
ventajosa que la expresada en el poder, no abusa ni se excede el
mandatario. (Art. 1634).

Si el mandatario obra en virtud de un poder que el man-
dante le ha conferido, la representacion se circunscribe a los li-
mites sefialados en aquel. Si el mandatario traspasa csos limites
no obra ya como representante del mandante: los actos (ue rea-
lizare mas alld de tales limites o serdn un abuso o constituiran
violacién del mandato.

De aqui que la interpretacion del mandato ha de ser siem-
pre restrictiva, para evitar que se convierta en dafio del mandan-
te lo que éste autorizo para su utilidad y beneficio. El mandata-
rio debe llenar, como dijo Paulo, todos los fines del mandato,
diligenter finis mandati custodiandi sunt.

La segunda parte del artiiculo prevé el caso en que el man-
datario se excediere en el cumplimiento de su mision para obte-
ner mayores beneficios para su mandant.c, ejecutando su encar-
go en forma mas ventajosa que la prevista por aquel, conside-
rando que esta actuacién no comporta abuso ni exceso del man-

y cabe también limitar su asrbit.r’io.vn uno u otro aspecto, y hasta cerearselo por
todos los lados: poder espeeial ilimitado, limitado y exhaustivo. ol slpdisann
Ahora bien, ¢l problema capital que se plantea en este punto cs (r Aguidiiy
;Qué es lo que determina la exteusién del poder en cada easo c_mu.-rctu:_ 1o
2 Cuando se trata de poderes que no crea la .\'oluutad particular, h.lll(: .'i. .g}s
ésta es también, naturalmente, la que fija la medida del P?T](.‘r.-d“ wp;llccilll:ltu‘lcnltr{:
Esto puedc decirse no sélo de los llamados representantes _m..ul.ﬂ'.uill)'ﬂ -(‘ILL‘ r-ulun co?l
legales en sentido estricto) tutores y curadores, cuyas ‘“"-“ knries Lo : ;l’f::'ll'lllllclﬂﬂ
toda presicién en las leyes con arreglo a la esfera :le su ut'::‘w;ls. -M“t‘eq 4 -('iertns
de aquellos otros poderes que por una ley disporitiva son m."’fcnm:-}-:tcm-'iq In
relaciones contractuales. También en estos casos, lo mismo quc't‘-i;l“ 10 unrl‘n:od;)
extensién del poder cs determinada por la norma juridiea, unas veees de socieda
alsoluto—eomo sucede con el poder de representacion ntnI‘deu en 11‘_).:. .170 ;n
mercantil al socio personalmente responsable (C6d. Al de Com. _I\'a”' !_'__"1’1’“' (E‘(»-i
celacion con 161, 2.° 320, 2.°), con el liguidador de una sociedad mareany
JLI de Com. Nos. 149, 151)—y otras veees de una maunera “meramente dispositiva
.-o;nb sucede con los poderes mercantiles ]:_;ga]cs de]‘)nn}:wro (Cod. Al de Com.
Nos. 493, 495 s.) y del eapitin del barco (id. Nos. 526, 533). N Setormiinal
La extensién de los poderes voluntarios, por el contrario, viene ¢ g
ordinariamente por el contenido que el apoderamicnto teng-‘.ll i Md-:q (i:::.n(;-o ; las
que deducir, por tanto, en cada caso, de la tramitacién Ide apodm.‘uu der'lm)icntl;
circunstancias que lo rodeen, hasta donde alcanza Ia.‘vo ur;ta;:l do ‘]‘E:?m ‘:'0\'i510
del representado o, de otro modo, si ¢l megocio de que tsc ik at’fo I 11‘lijnci ries
por esa voluntad. En esta materia son aplicables, na ;lmtmon ("d\ lsmslm-tnq] ol
generales sobre interpretacién de las declaraciones de voluntad y de ;

i 1ede manifestarse
ue la misma pu L o | ; o e 1
3 Decisiva para determinar la extensi6n del poder serd, por consiguiente, en

primer lugar, la declaracién expresa del principal.
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datario (Manressa comentando los arts. 1714 y 1715 del C| Es-
panol).

La interpretacion de las facultades conferidas al mandatario
ha sido siemipre muy debatida en la doctrina. El derecho roma-
no consignaba ya el principio de que el mandatario debia cefiirse
estrictamente al encargo recibido, pues no era el déminus ne-
gotti: no le era permitido apartarse de las instrucciones recibi-
das aun practicando actos icualmente ventajosos para el man-
dante. Los pricticos no se limitaron a esclarecer el significado,
de las normas romanas, sino que desarrollan sus logicas conse-
cuencias, entre las cuales se encuentra el origen de la segunda
parte de nuestro articulo 1634, que reproduce el art. 1859 del C.
Francés y literalmente el texto de los arts. 1714 y 1715 del'C. Bs-
panol.

El mandato concede al mandatario solo la facultad necesaria
para el cumplimiento del negocio que ¢l encarga. Este poder debe
estar especificamente determinado ya que no puede el mandata-
r10 traspasar /los (imiics de su mandato. , :

Si el poder ha sido otorgado para un determinado fin que
ha de ser realizado mediante la actividad del apoderado, extién-
dese a todos s actos juridicos que sean necesarios para la con-
secucion del mismo. Pudiendo obtenerse por diferentes medios
el objeto propuesto, el apoderado tiene a su disposicion cualquie-
ra de ellos, a no ser que el principal le haya prohibido uno u otro
¢xpresa o tacitamente. Por consiguiente, si en el poder se indi-
can claramente solo determinados actos juridicos como medio
para conseguir un fin, y éste puede ser obtenido de otra manera
que la consignada en el poder, cabe suponer, en caso de duda, que
¢l principal se halla también eventualmente conforme con estos
Otros actos. Y si el poder se refiere a un negocio que tiene mera-
mente una funcion accesoria, se ha de entender, sin mas, exten-
dido al negocio principal por virtud del cual se puede tinicamente
celebrar aquel acto. |

En el sentido que acabamos de expresar, el objeto o fin del
poder conduce a una ampliaciéon del mismo con respecto a su tex-
to literal. Perc también puede suceder, a la inversa, que por su
fin especial el poder haya de entenderse limitado a aquellos ac-
tos que sirvan para obtener este fin, aunque la declaracion este
formulada con generalidad. En que condiciones semejante limi-
tacion del poder por razon de su objeto produce efectos con re-



144 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCTAS POLITICAS

lacién a tercero y hasta qué punto resulta éste obligado a exami-
nar la determinacion del fin del negocio que ha de celebrar con el
apoderado, son cuestiones que hemos de estudiar mas adelante.

Pero, mientras no se den circunstancias especiales que jus-
tifiquen un apartamiento de la declaracion literal del poderdan-
te en uno u otro sentido, el contenido objetivo de la ddclaracion
de apoderamiento constituye la tnica forma decisiva en punto al
Ambito del poder, a favor y en contra del principal. En sintesis:
Mientras el poder no haya sido especializado por Ia voluntad,
expresa o tacitamente declarada, del principal, su extension vie-
ne determinada por la naturaleza objetiva del negocio y, en si
caso, del grupo de negocios para los que eb poder fuese otorgado.

E] mandante no es responsable de los actos realizados por
¢l mandatario, ultra fines mandatti, si no los ratifica expresa 0
tacitamente. En tal caso el mandatario responde directamente an-
te el tercero, pero su obligacion desaparece si hubiese in formado
a1 tercero de cuales eran sus facultades e instrucciones y no s¢
hubiese obligado personalmente.

Objeto de la gestion.—El mandato puede referirse a asui-
tos del mandante o de un tercero, y aun es posible que afecte al
mismo tiempo al propio mandatario, por ejemplo, si se da el en-
cargo de cobrar un crédito para hacerse pago de una deuda del
mandante, entregandole el exceso que se hubiese cobrado. Aqut
se ve que la “gestion de seguridad” contiene un mandato que be-
neficia tanto al mandante como al mandatario; pero si se tratd
se exclusivamente de asuntos del mandatario, faltaria por ¢
ola generral_ la intencion de vincularse y habria de suponerse que
se trata tnicamente de un consejo. Si éste se refiriese, por ejem-
plo, a la inversién de los capitales del mandante llevaria implici-
ta una promesa de garantia.
56.—Consejo con efecto juridico

Il consejo no obliga sino en tres casos:

1.° Si el que lo ha recibido no habria realizado el negocio
sin haber mediado el consejo;

2° Si el cue lo ha dado se ha hecho responsable ( pericuio
deo crede, bene credis) ;

3.° Si el consejo se ha dado de mala fé y maliciosamente.

/
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57.—Mandato cualificado o de crédito.

El mandato de crédito era ya conocido por los romanos (L.
6, 4, Dig. 171), pero no habia uniformidad en las opiniones res-
pecto a su naturaleza juridica, prevaleciendo la que asimilaba
esta operacion al mandato; pero las obligaciones nacen sélo en el
momento en que ¢l mandatario cumple la promesa; antes el man-
dante no tienc ningtin interés juridico. Comenzada la ejecucion
el mandatario deviene acreedor del tercero, y el mandante se di-
ferencia del fiador en que éste garantiza una obligacion ya exis-
tente, mientras que ¢l mandante la constituye el mismo. En el
derecho moderno sc considera este negocio como mixto, partici-
pando de la confianza y del mandato, o sea un contrato que esta
entre el contrato preliminar v la fianza de una obligacion fu-
tura. ’

El proyecto del codigo de las obligaciones y de los contra-
tos, Franco-Italiano, regula el mandato de crédito en el art.
708 correspondiente al titulo XX que trata de la fianza: “El que
ha dado a algvno el mandato de conceder crédito a un tercero
en nombre y por cuenta del mandatario mismo, queda obligado
hacia éste como fiador de una deuda futura. El mandato una vez
dado y aceptado, no puede ser revocado ni denunciado sino por
acuerdo de ambas partes”. (1)
58.—Especies del mandato.

Acabamos de ocuparnos de algunas de las formas mas des-

tacadas del mandato: pero conviene sistematizar rigurosamente
esta materia. El mandato puede ser:

1. Expreso o tacito:

2.° Extrajudicial o judicial;

3.* General o especial:

4.° Por razon de la utilidad y beneficio que produce: a) en
utilidad del mandante; b) en utilidad del mandante y mandata-
r10; ¢) en utilidad de un, tercero; d) en utilidad del mandante ¥
de un tercero; e) en utilidad del mandatario y de un tercero;
f) en utilidad del mandatario:

5. Entre presentes y entre asentes;

6.° Privado o solemne:

7. Gratuito o retribuido.

(1) Olaechea.

Lecciones.
19
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Mandato expreso es el que se ‘celebra de palabra o por es-
crito de modo explicito, por manifestacion conforme de mandan-
te y mandatario.

Es tacito el que se entiende constituido por asentimiento de
hecho, pero no expresado de palabra o por escrito. Una ley de
partidas citaba como ejemplo el caso de que, estando presente
la persona que fuere deudora de otra, saliera uno fiador por ella
y ésta no le contradijese.

Lo interesante en este punto es no confundir el mandato
tacito con la gestion de negocios.

El mandato se dice extrajudicial cuando atafie a hechos que
no constituyen alguna contienda o gestion alguna ante los tribu-
nales; y judicial en el caso contrario. El mandato judicial se ri-
ge por las disposiciones contenidas en el C. de P. C. (art. 3%
19), pero le son aplicables las normas del titulo que egtudlamos
tanto en su aspecto mterior como en su aspecto exterior.

59.—Perfeccién del contrato.

El mandato se perfecciona en forma expresa, por la acepta-
ci6n del mandatario (art. 1622), y tacitamente por el cumpli-
miento que el mandatario diera al encargo (art. 1630. Ref. 242
3, [délG) .

Entre ausentes la aceptacién se presume cuando el negocio
ara el que fué conferido el mandato, se refiere a la profesion
del mandatario o al ejercicio de su calidad oficial, o cuando 1os
servicios de éste fueran ofrecidos mediante publicidad, salvo qu¢
el mandatario haga constar, sin dilacién, su excusa (art. 1635
Rei 337 Cade P.C.24TC, de C),

El Codigo no se considera de manera expresa, la constitucion
de un mandato en forma técita, como lo hace el Codigo del Bra-
sil (art. 1290). Huc dice a este respecto: “Debe entenderse por
mandato tacito, todo mandato cuya existencia es cierta, sin qué
sea posible establecer de qué modo fué conferido. Asi se ha juz
gado que los terceros que hacen a una mujer casada suministros
dentro de los limites de sus necesidades, considéranse haber re-
cibido para este efecto un mandato tacito del marido, que queda-
r4 personalmente obligado hacia ellos. Este mandato tacito re-
sulta muchas veces de la naturaleza de la situacién respectiva de
las partes y de las circunstancias que permiten considerarlo co-
mo un medio de asegurar la ejecucién de un contrato anterior.
Asi la mujer tiene mandato tacito del marido para los gastos or-
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dinarios y para ciertas opceraciones; pero el marido no puede con-
siderarse como mandaiario tacito de la mujer. Este mandato "ta-
cito es el que ampara a los empleados al realizar ciertas com-
pras al contado a nombre de sus patrones.

Pero ninguna duda surge acerca de la aceptacion tacita del
mandato. El silencio de parte de quien recibe un encargo, no puede
interpretarse como aceptacion, porque no hay obligacion: de res-
ponder a una oferta de mandato, y lo dispuesto en la segunda
parte del articulo constituye una verdadera excepcion.

Esta excepcidon esta inspirada por la doctrina del derecho
aleman. No existe una obligacion de aceptar el mandato, escribe
Enneccerus, s'n embargo. si uno ha sido nombrado publicamen-
te para el desemipeno de un cargo consistente en la gestion o cui-
dado de ciertos negocios que le confian los terceros, o si se ha
ofrecido a ells publicamente, estara obligado, si no quiere acep-
tar un mandato de esa inodie, a comunicarlo sin demora al man-
dante. Si lo omite, estd sujeto a indemnizacién, pero natural-
mente el contrato no se perfecciona sin su voluntad.

Es oportuno considerar aqui la opinién de Sanchez Roman.
Se determina la perfeccion del contrato de mandato, dice el gran
civilista espafiol. de igual suerte que la de los demas, por la con-
currencia en el hecho que le causa, de los elementos personales, o
sea la doctrina de quiénes pueden o tienen capacidad para cele-
brarlo, de los elementos reales, o sea sobre en qué cosas puede re-
caer, y de los clementos formales, o sea. por tltimo, los modos de
constituirse o celebrarse el contrato, sobre todo si los tuviere es-
peciales. De estas materias se ocupan los articulos que estudia-
mos en seguida.
60.—Elemento personal.

Art. 1628.—Para ser mandante o mandatario se requiere
capacidad civil.

Art. 1629.—No pueden ser mandatarios:

1. El ciego y el sordo mudo;

2. Los magistrados judiciales.

La capacidad civil requerida para celebrar el contrato de
mandato, estd definida en el art. 8; son personas capaces de
ejercer los derechos civiles, los que han cumplido 21 afios.

Como la incapacidad de las personas mayores de I8 afios
cesa por emancipacion, por matrimonio, y por obtener titulo
oficial que autorice para ejercer una profesion u oficio, se in-
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fiere que pueden ser mandantes » mandatarios los menores entre
18 y 21 afios, si han sido emancipados, si han contraido matri-
monio y si ostentan un titulo oficial que autoriza para ejercer
profesion u oficio.

Las prohibiciones contenidas en el art. 1629, estan plena-
mente justificadas. El ciego y el sordo mudo no pueden ser apo-
derados judiciales segtin el art. 7.° del C. de P’. C.; y el ing. I3
del art. 629 no hace sino generalizar esta prohibicion, a toda
clase de mandato.

En cuanto a la mujer casada que puede ejercer el poder de
su marido o de un extrafio, con autorizacion de aquel, pL_lede
igualmente ser mandante porque no csta afectada su capacidad
civil, y puede ser mandataria porque no esta incursa en el art.
1220,
61.—Obligaciones del mandatario.

Art. 1636 —El mandato es un contrato bilateral, y gene-
ra, por esto, obligaciones para ambas partes. Las que concier-
nen al mandatario estan determinadas en los arts. 1630, 1‘638 y
1640. Las que incluye el primero, corresponden a dos periodos:
1.° al del ejercicio del mandato y 2.” al que sigue a St ejecucion.

ILa oblicaciéon basica impone al mandatario el deber de de-
sempefiar ¢l mandato que ha admitido, “mientras dure el en-
cargo”, vale decir, mientras no se haya producido alguna de cllab
causas que disuelven el vinculo juridico (art. 1649). El mant Sy
to, como todo contrato, es ley entre las partes y dado su 'obJeto
especifico —el desempefio de cierto negocio la obligacion ge-
nérica de hacer la prestacién prometida, se concreta a la que
el mandatario, constituido en deudor del mandante, ha Aasu-
mido.

De aqui:

1.° Que si la ejecucion del encargo fue .
momento de constituirse el mandato, ignorando el mandatzn_‘lp
esta circunstancia, la inejecucién no le impondria responsablh—
dad alguna, salvo que conociéndola, hubiera garantizado el re-
sultado, creyendo tener los medios de superarla.

2.° Que la obligacién de desempefiar el encarg
ta a lo que constituye su objeto principal. Se extiende ngtur
mente, a las consecuencias ordinarias y necesarias del objeto.

3.° Que es menester distinguir el mandato imperativo del
meramente facultativo. Es lo primero, cuando se traza al man-

se imposible en el

0 No se lil'l‘li-
al-
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datario una linca de¢ conducta de la que no debe apartarse; y es
lo segundo, cuando se limita a indicar el objeto que debe alcan-
zar, dejando al mandatario la eleccion de los medios a emplear
para la prosecuciom de esa finalidad.

4.° La ley acentuia la sanciéon que acompana al incumpli-
miento de todo deber juridico estableciendo que el mandatario
que no desempena ¢l mandato, o lo desempeiia mal, es respon-
sable de los danos y perjuicios que resulten de la inejecucion.
Esta responsabilidad tiene dos taxativas: que el incumplimien-
to del mandatario haya generado un dafio o perjuicio al man-
dante y que no se deba a caso fortuito o a fuerza mayor, o lo
que es lo mismo, que provenga de dolo o de culpa del mandata-
rio (arts. inc. 1.° Ref 1992 del Codigo Francés).

Desempenar ¢l mandato quiere decir realizar todos los ac-
tos necesarios para la conclusion del negocio para el cual se hu-
biese conferido la representaciéon del mandante. La responsabi-
lidad del mandatario comprende, pues, no solo los actos reali-
zados sino incluso los que debieran haberse llevado a cabo, o
sea, la accion tanto como la omision.

La ejecucion del mandato debe ser integra y no parcial o
incompleta. El mandato, dice Garcia Goyvena, es encargo de
confianza y generalmente nemo mandat nisi amico et fideli, y
Manresa agrega: Faltaria a la confianza y a la amistad el que
en caso de muerte del mandante v también en los de interdiceion
o cambio de estado (art 1308 C. del Brasil) o de renuncia (art.
17390 C. Espafiol) del mandante, no atendiera a la conclusién
del negocio o encargo ya comenzado, si su suspension pudiera
perjudicar los intereses del mandante. El texto de Javolano
(L. 36, parrafos 2%y 3.” del Digesto) en que se inspira el inc.
2.° del art. 1636, tiene plena justificacién. Claro es, dice Man-
resa, que si ¢l mandato abarca un fin determinado para cuya
realizacién son menester actos distintos, no realizando el man-
datario mas que los primeros, su responsabilidad serd la misma
que si no hubiera ejecutado el mandato. (1)

e ————

(1) Ejemplo de ejecucién parcial del mandato lesivo a los intereses del may.
dante es cl que ecita Laurent, tomado de 1a Casacién Francesa. Un Propietarig
da orden a su mandatario para vender dos casas y emplear el precio de la ventg,
en la compra de ciertos valores. Bl mandatario consuma la venta, mis retja,.
el precio en su poder. El Tribunal de Casacion fallé que el mandatario debig ha-
ber ecomprado inmediatamente los valores encargados, segin la cotizacigy d;l

dia en que recibié el dinero, que al no hacerlo asi, lesioné al mandante ey sus
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o BILNIO6:. L, L. siendo responsable de los dafios y perjui”
C10s que resulten de la inejecucion.

Lsta responsabilidad, lo ensefia Pothiers, es una secqela
de la ‘aceptacion del mandato. “Libre el mandatario para rebt-
sar el encargo, al no cumplirlo después de haberlo aceptado, trai-
ciona la confianza en ¢l depositada. lLa expresion ‘‘siendo res
pqns.able » quiere decir que la responsabilidad va anexa al incuin-
p]n'me_n.to, i debe entenderse limitada solo a los casos en que _de
la mejecu.(;lc’)n deriven realmente dafios y perjuicios. la recta 1m-
terpretacion, en concepto de todos los autores, es en el sentido
d? que no hay indemnizacion si falta el dafio. Fl acreedor debe-
ra, pues, acreditar la existencia y la cuantia del pel'jUiCios pues
solo a este titulo puede obtener la condena del mandatario. Este
no responde, en caso de incumplimiento imputable sino dentro
los limites del perjuicio que ha originado (Baudry et Walh).

La C‘_ﬂpﬂ del mandatario, en estos casos se presume, pues es”
tando obligado a ejecutar el mandato le corresponde demostrat
las razones por las cuales ha faltado a ese deber o lo ha Jlenado
de manera imperfecta. En cambio, es el mandante el obligado 3
probar la realidad del perjuicio que reclama del mandatario. Pe-
ro siempre que el perjuicio causado al mandante y la culpa del
mandatario aparezcan en relacién de efecto y causa, serd el man-
datario quien deba probar la ausencia de esa relacion.

) La responsabilidad del mandatario comprende incluso los
perjuicios que de la inejecucién del mandato deriven contra ter-
cero, ya que éste los reclamaria del sujeto verdadero de la rela-
cion juridica. del mandante.

Inciso 2.—FEsta obligacién trasciende, en cierto modo. 2
los herederos del mandatario. El art. 1655 estatuye que en tal
emergencia, los herederos del mandatario deben ponerla en co-
nocimiento del mandante y hacer entre tanto —mientras éste
provee a su representacién-—, lo que las circunstancias exijan en
interés de éste. Algunos han visto en esta intervencién circustan-
cial de los herederos un mandato presunto (Alcubilla) o tacita 0

intereses, porque el objeto real (el mandato, segiin se desprendia claramente de
los términos del pocl_er, era la adquisieién de aquellos valores; la venta ordenada
de las easas no era sino el medio para el empleo del producto en esta especulacion;
por esto, al retener el precio, el mandatario violé la letra y el espiritu del man-
dato, Cabria preguntar, si la decisién hubiera sido la misma, si por azares de la
ceotizaeién, la compra hecha al cabo de algunos dias hubiera sido beneficiosa al
mandante. Aplicando al supuesto al art. 1715 de nuestro eddigo parece imponerse
la respuesta megativa.
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" legal (Laurent) ; pero la intervencion que la ley impone a los he-

rederos es limitada a precaber el peligro que la desaparicion del
mandatario puede comportar para los intereses del mandante y
no debe verse sino como una consecuencia del mandato mismo, lo
que quiere decir que los herederos no quedan autorizados para con-
tinuar la gestion comenzada, sino precariamente y con la finali-
dad expresa que es el supuesto de hecho en que se basa el pre-
cepto.

Si los herederos del mandatario continuasen de ‘hecho la
gestion comenzada por su causante, y lo hicieren de manera util
a los intereses del mandante, estarian al amparo de las normas
que regulan la gestion de negocios.

Inciso 3.—a) LIl mandatario no puede traspasar los limi-
tes del mandato;

b) Debe sujetarse a las instrucciones que hubiese recibido
del mandante. {

Estas dos prescripciones reguladoras del ejercicio del man-
dato, arraigan en ¢l derecho romano (Ley 5 ff. L. 12 avd.—Do-
mat, Dec. III Tit.- XV),

La primera funcion es consecuencia de la naturaleza del
mandato, pues se trata de negocio que no es del mandatario, sino
de su representado: el que obra por otro y para otro esta necesa-
riamente limitado por la voluntad del verdadero sujeto de cuya
voluntad es organo.

No siendo el mandatario dominus negotiio, ha de sujetarse
a las instrucciones recibidas de aquel a quien representa, pues
solo de este modo puede entenderse que con sus actos obligue a
éste. Diligenter agitur fines manadata cretodiente sunt, man que
escesit qued facere videtur (ley 5 Dig. 17, 1) El mandante so-
lamente confunde su ’personalidad juridica con el mandatario,
dentro de la esfera de los poderes que le confiere.—(Lafaille).

~ Por consecuencia légnica el madato ha de interpretarse res-
trictivamente.

Por la naturaleza e indole restrictiva de los mandatos ex-
presos y especiales, ha surgido, con relacién a ellos, la cuestion
de si los mandatarios. pueden en su ejecucion verificar algunos
actos conexos con su mandato, aunque en él no estén especifica-
dos. T.a opinidn general decidese por la afirmativa, estimando
que tales actos hallanse virtualmente autorizados en la repre-
sentacién, ora a titulo de actos preparatorios, ora con caracter
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d_e indeclmgbw consecuencia o complemento del mandato espe-
cial. l_’arq Juzgar con acierto debera el Juez, ante todo, atenerse
‘2 la finalidad del contrato o acto juridico encargado por el man-
dante, para deducir de ella la mente de éste. (Manresa).

Como consecuencia de estas obligaciones del mandatario,
todo lo que hiciere excediéndose de sus facultades, no tiene fuer-
za obligatoria para ¢l mandante, salvo que éste ratificase después
exprsea o tacitamente lo hecho por su represntante, y el caso re-
gulado por el art. 1634 (segunda parte) (1) (2)

Tampoco queda obligado el mandatario, salvo que hubiese
prometido la ratificacion de mandato o que se hubiese responsa-
bilizado personalmente por los efectos del contrato.

En todo caso quedan a salvo los derechos de tercero perju-
dicado, en cuanto el mandante o mandatario efecttic un enrique-
cimiento indebido

Estas sanciones se justifican: 1. Respecto del tercero, que
queda privado de accion tanto respecto del mandante como del
mandatario, porque si no se informo de las instrucciones o ex-
tension del mandato, incurrié en negligencia; y si conociendo que
el mandatario obraba fuera de sus instrucciones, acepté el riesgo
de este abuso y es natural que cargue con sus consecuencias.

La ratificacion del mandante tiene el efecto convalidante
reconocido a toda ratificacion, o sea el saneamiento del acto ori-
ginariamente viciado.

La ratificacién equivale al mandato y tiene entre las partes
efecto retroactivo al dia del acto, por todas las consecuencias del
mandato, dice el articulo 1936 del Codigo Argentino, y agrega,
pero sin perjuicio de los derechos que el mandante hubiese cons-
tituido a terceros en el tiempo intermedio entre el acto del man-
datario y la ratificaciéon. La ratificacion, segiin el mismo Codi-
go puede ser expresa o técita, entendiéndose que lo es de esta fil-

(1) Si el mandante resulta beneficiado con la extralimitacion, en el éxito estd
1a defensa del apoderado; o quiere deeir este prineipio que, pasados Ios
limites de la autorizaciin, los actos se realizan por cuenta y riesgo del mandatario,
Si este beneficia a su mandante, el acto es valido y estid obligado a rendir cuenta
de €1, sin que pueda escudarse en el execeso de facultades para _apropiarse del be-
neficio; pero si perjudica al mandante, responde de los perjuicios ecausados por
la extralimitacién, sin resultar obligado personalmente. (Lafaille No. 134).

(2) E1 art. 1907 del Cédigo Argentino impone al mandatario el deber de abstenerse
de eumplir el mandato euya ejecucion fuere manifiestamente dafiosa al mandante,
Nos parece un principio obvio pues debe tenerse en cuenta Ia confianza que re-
presenta el mandato, y por consiguiente, el deber que asiste al que lo acepta para
discernir en caso semejante.




CODIGO CIVIL EXTOSICION SISTEMATICA Y COMENTARIO 153

tima manera cuando resultare de cualquier hecho del mandante
que importa una aprobacion de lo que hubiese hecho el mandata-
rio; y es obvio que no ha de tratarse de actitudes equivocas o du-
dosas de las que no seria licito inducir cierta voluntad de la per-
sona cuyos intereses hubiesen sido manejados irregularmente,
pues para subsanar los defectos de la gestion es indispensable, en
el caso supuesto, que el interesado revele en forma indubitable
su proposito de aceptar.—(Lafaille). Troplong advierte que pa-
ra que la ratificacion tacita exista se requiere como condicion
esencial que ¢l mandante haya conocido la extralimitacion del
mandatario. Si tal extremo falta. no puede tomarse su silencio o
st aprobacion expresa como ratificacion de lo que el mandatario
hubiese realizado.

La extralimitacion del mandato establece relaciones entre el
mandante y el mandatario. El tinico que puede quejarse de los
actos del mandatario es el mandante, porque con €l ha contratado
para sujetarse a ciertas condiciones: los terceros estan inhabili-
tados para pedir la nulidad del acto. (Lafaille).

El Codigo argentino cstablece en su articulo 1943 un princi-
pio obvio que ticne interés prictico y que puede considerarse no
extranno al sistema de ordenamiento de nuestra legislacion. Con-
tratando dos personas—, dice,— sobre el mismo objeto, una con el
mandatario y otra con el mandante, y no pudiendo subsistir los
dos contratos, subsisitra el que fuese de fecha anterior.—(Articu-
los 1173 y 1174 del Codigo Civil).

Si el mandatario ofrece la ratificacién del mandante, asume
las obligaciones emergentes del que promete el acto de un terce-
ro (art. 1337).

Inciso 4.—El mandatario esti obligado a dar cuenta de su
administracion.

“Razones de dignidad en el mandatario y el interés del man-
dante abonan este deber concurriendo para exigirlo la moral y 1a
ley escrita. Cuando el mandato se considera nacido de la amistad
y del afecto e inspirado en la confianza, como lo consideraba el De-
recho Romano, parece, si no superfluo y en absoluto ocioso, amen-
guado en su importancia este deber de la rendicion de cuentas; pe-
ro la realidad se impuso para estimar tal obligacion como ine-
ludible, imperando la verdadera naturaleza del mandato como
funcién representativa, de la que deriva con verdadera logica el

fundamento del d:ber de rendir cuentas”.
20
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En el orden al tiempo, esta obligacion nace, y es exigible, fi-
nido el mandato, cualquiera que sea la causa de su extincion, y en
cuanto a su contenido debe ser ¢l de una cuenta regular, detallan-
do minuciosamente los ingresos v los gastos, con expresion de los
conceptos que los hubieran motivado. Iin tal supuesto, no podré
estimarse como rendicion de cuentas la nota expresiva del total
de los ingresos vy de los gastos con la remision, si lo hubiere, del
saldo a favor del mandante™. _

Bevilaqua, comentando el articulo 1301 del Codigo del Ih‘asn_l.
consigna las siguientes reglas que han de observarse cn la rendi-
cion de cuentas que debe hacer el mandatario:

a) Los cuerpos ciertos se entregan conio fucron
con los incrementos naturales. L.os deterioros no procedentes de
culpa del mandatario, no le son imputables, como no le son tampo-
co las pérdidas debidas a caso fortuito o fuerza mayor, salvo si se
le hubiere constituido en mora. .

b) Por las sumas que hubiere recibido debera intereses, des-
de que el mandatario fué constituido en mora. -

Si hubiese empleado en su utilidad 1o recibido del mandante
o por su cuenta, debe pagar intereses desde el momento en que dis-
puso de los fondos, respondiendo por los daftos que sobrevinieren
al mandante.

¢) No podra compensar los perjuicios,
frido, con los lucros que su gestion hubiese pr
te (art. 1295 incs. 1.°). _

Se discute si la obligacion de rendir cuentas puede ser dlspe}‘l—
sada por el mandante. Aceptamos la opinion, de Manresa segun
la que esta obligacion es esencial en el mandato, y por grande que
sea el derecho de las partes, y por mucho que sc¢ repita que el con-
trato es su ley, la voluntad individual no puede derogar la esen-
cia de las convenciones contratadas. De igual suerte que no cabe
estipular una venta sin precio o sin objeto, 1o cabe estipular un
mandato, empezando por derogar las obligaciones impuestas al
mandatario. “Liberarlo de toda responsabilidad, capacitarlo in-
cluso para cometer la culpa sin temor a la sancion, serian los: res
sultados de convencién o de pacto semejante, y con ello constitui-
ria una violacion contradictoria del interés ptiblico, de ahi su nu-

lidad”. (1)

recibidos,

caso de haberlos su-
ocurado al mandan-

(&Y Olaechea.—Leceiones.
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La disposicion del art. 1637, completa el marco de los debe-
res que el contrato impone al mandatario. No puede el mandata-
rio, dice la ley, emplear en su utihidad lo que recibe del mandante,
o por su cuenta. Si lo hace, comete abuso, y es responsable de los
danios que sobrevengan al mandante por falta de fondos. No hay
que olvidar que el mandatario no es sino representante de su co-
mitente, que obra en su nombre y por su cuenta, para considerar
como simple consecuencia de esta situacion el precepto imperati-
vo y la sancion que lo respalda segun el articulo cuyo texto hemos
reproducido.

121 Codigo del Brasil, art. 1303 dice. “que el abuso imputable
al mandatario conforme ol articulo acotado, es bastante para
considerarlo en mora y responsabilizarlo por los intereses, pues se
trata de una obligacion de no hacer en las que la mora nace coe-
taneamente a la infraccion del deber de abstencion.
62.—Art. 1640,

“IZ1 mandatario esti olligado a expresar en todos los nego-
cios que celebre, que procede a nombre de su mandante™.

“IZs frecuente, anota Enneccerus, que al actuar en interés y
por cuenta de otro no se exprese que se actiia en su nombre. El
que concluye ¢l negocio por otro, pero en nombre propio, no es su
representante en sentido propio. Se le denomina representante
indirecto o mediato”.

121 objeto del articulo es precisamente distinguir la represen-
tacion directa de esa indirecta a que se refiere el art. 1045, que so-
lo comporta obligaciones atinentes a la relacion interna, o sea a las
acciones que competen al mandante contra el mandatario y vice-
versa.

El precepto tiende, pues, a garantizar los derechos del tercero
ante quien el mandatario gestiona y a desligar al mandante de las
responsabilidades que aquel asume en el caso de hacerlo sin ex-
presar que acttia a nombre del principal. Este precepto no es, como
es facil entenderlo, de observancia necesaria, de modo que su no
acatamiento acarrece nulidad, sino meramente limitativo de los
efectos exteriores de la gestion llevada a cabo a nombre propio.

Si el representante no manifiesta que actua en nombre de su
mandante, se da el caso de representacion indirecta, esto es, la
que se ejercita con la intencioén de producir efectos pruneramen-
te respecto a si mismo, pero con el fin de trasferirlos mas tarde a
otra persona, como ocurre en el negocio de comisién que el Dere-
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cho Mercantil regula de manera especial. La concepeion moderna
del mandato comprende, como escribe Huc, dos elementos:

1.° El poder de obrar por cuenta del mandante:

2.° El poder de obrar en su propio nombre (el del mandata-
rio).
Lo més frecuente es que estos dos elementos estén reunidos;
pero pueden presentarse también separadamente, como ocurre
en la comision, e igualmente en mandatos de cariacter puramente
civil.
63.—Representacién indirecta.

El Cédigo Civil se ocupa también en la representacion indi-
recta: “Cuando el mandatario obra en su propio nombre, dice el
art. 1646, el mandante no tiene accion contra las personas con
quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el
mandante”. En este caso, el mandatario es el obligado directa-
mente en favor de las personas con quienes ha contratado, como
si el asunto fuese personal suyo. Exceptiiase el caso en que se tra-
te de cosas propias del mandante. (1) ) »

¢ Cual es el alcance de la excepcion establecida en la ult‘u?}a
parte del art. 10467, El supuesto de hecho es que ¢l m:md:}tdl_ljo
haya obrado en nombre prpoio respecto a cosas (ue son flt’ I_’1 opi1e-
dad' del mandante. En tal caso el negocio no. puede valer como
personal del mandatario, sera siempre negocio cIIcI 1}1':111(1:11110.'}'
podra accionar contra los terceros y éstos contra ¢l. 5i el man'dd—
tario dispone, por representacion indirecta, de las c:()s,us-(le] man-
dante, obrando en su propio nombre, pero dentro los limites de S}l
poder y con el asentimiento del mandante, ésie' soporta los L:fet.-
tos del acto ejecutado por su mandatario: trat;mdosc,_po-r ejem-
plo, de una venta, la enajenacion queda consumad:} sin que sea
necesaria una segunda transferencia del mandatario al tercero.

Pero si se trata no de enajenacion, ni de otra forma de
disponer de una cosa del comitente, sino de fldql‘lll'll‘ ’1)51:':1_(.-:1, el
comisionista adquiere en primer lugar para si y habra de trans-
ferir después lo adquirido al comitente. Pero si 1'(:])1‘(35:.011{':1111(31}’
representado estin de acuerdo en que la posesion (nwd?ata) y 2
propiedad se adquieran para el representado, este e'fecio.sci pro-
duce en el momento mismo en que el representante .zquutel‘c, T]O
por constitutinn posessoruim, o sea no por [a tradicién, al repre-

(1) Falque - Pierrotin, pig. 26, id. pig. 34.



CODIGO CIVIL — EXPOSICION SISTEMATICA Y COMENTARIO Ii

o«
b,

sentante, sino por otra trasmision, consumada simultineamente
con aquella, del representante al representado.

La excepcion que nos ocupa, no es sino una aplicacion de un
principio mas vasto que no esta expresamente consagrado por
nuestro derecho positivo. Nos referimos a lo preceptuado en el ar-
ticulo 1835 del Codigo Aleman: “El acto de disposicion realizado
respecto de un objeto por quicen no tenga derecho, serd eficaz, no
obstante, cuando se¢ hayva efectuado con el consentimiento del
derecho habiente’™.

Esta excepcion al principio fundamental que inspira el art.
1646, de reputar como obligaciones personales del mandatario las
que contraiga en su nombre, es digna de alabanza — dice Manre-
sa,— al comentar el art. 1717 del Codigo LEspanol, idéntico al
nuestro—pordqae de lo contrario quedarian completamente burla-
dos los dereches del tercero, dandose lugar a fraudes y abusos.

No hay necesidad de insistir,— agrega el mismo autor—,
sobre el alcance del contenide de 1a altima parte de este articulo;
es una simple consecuencia legitima de los derechos del mandan-
te a pedir al mandatario la consiguiente reparacion del dafio cau-
sado por el incumplimiento del mandato. puesto que, omitido por
aquel su caracter representativo, le priva de todas sus 'acciones
contra terceros.

64 —Sustitucion del mandato.

La sustitucion es el hecho de delegar en otro, la representa-
cion de que uno ha sido investido purkacm voluntario del repre-
sentado. A virtud de esta sustitucion el acto llevado a cabo por ese
otro en nombre del principal, surte para éste los mismos efectos
que si el propio mandatario los hubiera personalmente realizado.

En principio, y también legalmente, lo 16gico es que aani G
quien se hace el encargo de desempefar alglin negocio, haya de
desempeiiarlo por si mismo. Es lo que dice la primera parte del
art. 1638: El mandatario debe desempefiar personalmente el en-
cargo que ha recibido y acentado.

Pero si éste es el principio, la facultad de sustituir a un ter-
cero en el mandato, no estd prohibida por ningln precepto positi-
vo, y antes bien, el mismo art. 1638, presupone que la facultad
de sustitucion pueda estar inclusa en el contrato. ;

Hay, pues, dos clases de sustitucion: la legitima y la arbitra-
riz, o sea la que se hace ¢jercitando una facultad comprendidy ey
el mandato y que se trasfiere a tercero por delegacion del manda-
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tario; y la que éste llevare a cabo, excedié¢ndose de los limites de
su representacion.,

La sustitucion legitima puede tener lugar de dos modos: a)
delegando la representacion ¢n la persona designada por el man-
dante mismo; I:) zligiendo ¢l mandatario, investido de facuitad
expresa, la persona del sustituto. En el primer caso el mandata-
rio queda exento de toda responsabilidad, respecto a la conducta
del que lo sustituye, y de las consecuencias que de sus actos pue-
dan derivarse para el mandante. kXn el scgundo, el mandatario de-
be hacer la eleccion en persuna capaz y solvente, pucs la notoria
incapacidad o insolvencia dcl que cligiere lo hace responsable an-
te el mandante, como si los actos del sustituto hubiesen sido reali-
zados por el mismec (art. 1639).

Las legislaciones modernas parten de
tratos que tienen por objeto un faccre, sc
la confianza que el mandantc pone en la persona del mandata-
rio y que, por tanto, en teris general, no pucde estar de acuer-
do con la intencion del mandante ¢l que ¢l mandatario encargue
a otro la ejecucion autonoma de la prestacion que a él se le ha-
bia encomendado. Con este fundamento casi todas las moder-
nas codificaciones establecen cexpresamente el principio opues-
to al derecho canodnico: que ¢l mandato, en ¢l arrendamiento de
servicios y de obra y en la gestion del socio, es insustituible , a
no ser que se halle expresamente permitida la sustitucion en el
contrato, o sea ineludible envirtud de las circunstancias (sus-
titucion necesaria).

, Con respecto a la sustitucion impuesta por las circunstan-
cias, cabe aceptar la doctrina de Hupka resumida asi: “El que
la persona encargada de ejecutar por otra un negocio juridico

la idea de que los con-
basan casi siempre en

pueda ser sustituida para ese efecto por una tercera persona, de-

pendera esencialmente, prescindiendo de una posible declaraciéon
especial de voluntad por parte del duefio del negocio, de que el
dominus negotti tenga o no, en relacion con las circunstancias
del caso, un interés digno de ser protegido en la ejecucion per-

sonal del negocio por parte del mandatario. En el primer caso

la sustitucién serd inadmisible, y en el segundo permitida”.
“La circunstancia de estar el apoderado facultado y auto-
rizado para la sustitucion no basta, naturalmente, por si sola,

para originar la obligatoriedad juridica de los actos realizados

por el sustituto con respecto al principal. Para esto se necesitan




CODIGO CIVIL — EXTOSICION SISTEMATICA Y COMENTARIO 159

todavia dos cosas: primeramente que el poder de sustitucion se
mantenga dentro de los limites del poder principal, y en segun-
do lugar, que tampoco el sustituto traspase los limites del poder
de sustitucion a ¢l conferido. Es caso de litigio, por tanto, el
tercero frente al cual hava actuado el sustituto a nombre del
principal, o el sustituto mismo, tendra que probar que la susti-
tucion estaba autorizada y que el negocio se ajusta tanto al po-
der principal como al poder de sustitucion”.

65.—Naturaleza juridica de la sustitucién.

Hay dos maneras de resolver la cuestion que plantea el ru-
bro de este niimero. 1.°. Distinguiendo la trasmision del poder
de la sustitucion propiamente dicha. Esta distineién se basa en
que el nombramiento de sustituto tiene un doble contenido juri-
dico. De una parte constituve un mandato conferido al sustitu-
to, a virtud del cual éste se obliga al sustituyente a realizar, en
su lugar, el negocio de que se trata.

Por otra parte, comporta un apoderamiento, esto es, la fa-
cultad que el sustituido otorga al sustituto para representar al
principal en relacion a terceros,

En el primer caso se da una trasmision, cuyo efecto es que
¢l primer mandatario deja de serlo absolutamente, deslighndo-
se de la Ol)li_.‘ﬂlCi('m interna, sucediéndole por entero el sustitu-
to. La trasmitacion del poder, en sentido propio, requiere el asen-
timiento del poderdante, si se trata de un poder otorgado en in-
terés suyo. En cambio, tratandose de un mandato otorgado so-
lamente en interds del mandatario, éste por regla general, pue-
de ceder a otro, sin mas, el derecho v el poder de representacion.
(Wach, Kuhtenbeck). i

] ”L?l jurisprudencia espafiola acepta este concepto de la tras-
mision d_cl mandato, no obstante que el Codigo Hispanico no
sefiala diferencia alguna entre trasmision v sustitucion del man-
dato. Cuando_ un mandatario (dice la sentencia del 25 de junio
de 1920. Revista de Derecho Privado VIIL pag. 50), hace uso
de la faculta'(l de sustitucién auc el mandante le ha conferido
con o sin designacion de la persona del sustituto, es evidente que,
cumplido en esta forma el mandato, se desliga aquel de toda re-
lacién juridica con el mandante, salvo el caso previsto en el
inc. 2.° del art. 1721, quedando en su lugar el sustituto tinico que

desde entonces tiene el caricter de mandatario con relacién al
poderdante.
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Sigue la misma orientacion ¢l Codigo Chileno al esta-
blecer que cuando la delegacion ha determinado persona ¥
ha sido expresamente autorizada por ¢l mandante, se consti-
tuye entre ¢l mandante y el delegado un nuevo mandato que
solo puede ser revocado por el mandante y no se¢ extingue por la
muerte u otro accidente que sobrevenga al anterior mandatario.
En ambas legislaciones la sustitucion opera como trasmision
del mandato, tiene el efecte de una novacion del primitivo man-
dato que queda extinguido y es reemplazado por el nuevo en que
el mandante queda vinculado al sustituto.

El nombramiento de un sustituto no constituye, segun opi-
nion de Hupka, acto alguno de representacion que el apoderado
realice, en uso del poder, a nombre del principal, sino un nego-
cio propio del apoderado. Kl sustituto sc halla, por consiguien-
te, en relacion contractual y de poder solamente con el que lo ha
designado, con el sustituyente; frente al principal ¢s un mero re-
presentante de aquel en el cumplimiento de la obligacion o en el
¢jercicic del ‘derecho de gestion.

El codigo anterior reglamentd el mandato conforme a las
ideas tradicionales, inspirandose en la legislacion espanola y en
el Codigo de Napoleon, que no permitia distinguir entre tras-
misién del poder y sustitucion. I£1 Codigo en vigor sigue la
misma orientacion, pero al incorporarse el art. 1041, semejante
al 1925 del Codigo Argentino (1), introduce un clemento que
rompe la unidad de la doctrina legal.

' La reserva a favor del mandatario que se ha sustituido por
otro en el mandato, solo tiene cabida si se admite que el nom-
bramiento de sustituto no lo hace el mandatario en representa-
cion del mandante, sino como negocio propio.

Ahora bien, si advertimos que las consecuencias de esta
manera de considerar la sustitucion (como figura autdénoma de
la trasmision del poder) (2) son incompatibles con la reglamen-
tacion que el Codigo da al mandato, hay que reconocer que el

(1) Art. 1925.—Aunque el mandatario haya sustituido sus poderes, puede re-
vocar la sustitueién, cuando lo juzgue conveniente. Mientras ella subsiste, es de su
obligacién' la vigilaneia en el ejercicio de los poderes conferidos al substituto.

. (2) En la comisién nombrada para redactar el segundo proyecto del Cddigo
Civil Alemin se propuso, siguiendo el modelo del Cédigo Prusiano T, 13 N.r° au,
recoger en la ley el precepto de que aqguel a quien sc trasficre la cjecucion del
mandato (por el mandatario) es responsable para con el mandante lo mismo que
8i hubiera sido encargado por éste ultimo. Pero esta proposicién fué desechada,
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art. 1641 suscita una antinomia y es incoherente con la sistema-
tica legal de este contrato. La naturaleza juridica del mandato
veda considerar la sustitucion como una mera facultad conferi-
da al mandatario para instaurar como negocio propio una nue-
va relacion de representacion, en la que el principal mandante
pasa al segundo plano. Consiste mas bien, en el poder de desli-
garse de las obligaciones del mandato, trasmitiéndolas o dele-
gandolas en cl designado por el mandante o por el propio iman-
datario autorizado por aquel.

El art. 1041 reclama una interpretacion adecuada que sal-
ve la antinomia que suscita. Tal interpretacion no puede ser si-
no ésta: Nuestro Codigo udmite, implicitamente, que hay dos
clases de sustitucion: una de caracter transitorio, susceptible de
ser revocada por el sustituyente; y otra de caracter definitivo,
dirimente de la relacion juridica, que tiene el efecto de una ver-
dadera trasmision del poder o representacion. Ninguna de ellqs
puede tener origen en la simple voluntad del sustituyente, si-
no en la del principal. Admitida esta distincion, la sustitucion re-
vocable solo podrd surgir en cierta clase de negocios, no es ca-
lidad inherente a toda representacion, sino que depende de la
naturaleza peculiar del negocio prineipal que es objeto o mate-
ria del mandato .[Ssta discriminacion se atempera a las situacio-
nes reales que surgen de la complejidad de la vida juridica.

Son totalmente distintos (Hupka) el hecho de que un apo-
derado en uso de su poder, celebre a nombre del principal, con-
tratos de gestion de negocios, otorgando los poderes precisos
para ello, y el hecho de que para la ejecucion de los negocios @
¢l confiados se sirva de un sustituto. El primer caso se da, por
ejemplo, cuando un procurador mercantil o un gerente nom-
bra auxiliares para los negocios de su principal, con poderes pa-
ra una esfera de accion determinada, o cuando el administra-
dor de un patrimonio otorga a un procurador, poder para se-
guir ante los tribunales, un pleito referente a los bienes que ad-
ministra . En el segundo, se trata de una trasmision del man-
dato; puede presentarse una sustitucion de efectos limitados

después de haberse objetado coutra ella por razén que un precepto semejante era
superfluo en cusnto pudiera veferirse a los casos en los cuales el mandatario, al
encargar a otro, obra en nombre del mandante, mientras que, por otra parte, no era
aplicable en los c¢asos en que el mandatario, obrande en nombre propio, trasmite

3, otra persona el encargo de ejecutar el negocio a él encomendado,
21
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instaurado como negocio propia del sustituyente y revocable
por su sola voluntad. s aqui que tiene aplicacion el art. 1041.

66.—Mandato miltiple,

Hay mandato multiple: 1.” Si en un mismo instrumento se
designa a varias personas para ¢l desempefio de un mismo en-
cargo; 2. Cuando el mandato hubiera sido conferido por va-
rias personas para un negocio comtn. En el primer caso los
mandatarios son varios; el segundo supone la pluralidad de los
mandatos, siendo uno solo el mandatario. l.a unidad del encar-
go es indispensable.

Art. 1642.—El supuesto de hecho es que en un mismo  ins-
trumento se instituyan varios mandatarios para la misma ges-
tion: dado este supuesto la regla es que el encargo se entiende
sucesivo. Lo asumira el primero entre los <1ngnddu>, y solo en
defecto suyo corresponderd al segundo, y asi sucesivamente.

Hay mandato conjunto cuando designadas varias personas
para ejercer la representacion, se establece que deben desempe-
flar la gestion que se les encomienda todas juntas; y se estable-
ce un mandato solidario cuando siendo diversos los mandatarios
instituidos en un mismo instrumento y para una sola gestion, se
dice que ejerceran el poder solidariamente. En este caso la re-
lacion, interna derivada del mandato queda sujeta a las normas
de la solidaridad.

Para que exista solidaridad se 1-cquicrc,. pues: a) Un man-
dato convencional; 2.° Instituido en el mismo instrumento y
concerniente a una misma gestion.

Rigen como consecuencia de la solidaridad, las siguientes
reglas:

1. Los mandatarios no son responsables solidariamente
de la culpa comtin (Baudry et Walh), salvo el caso en que la
culpa fuere el resultado de un acuerdo, lo que la haria equiva-
lente al dolo, es decir, que cada uno habria concurrido a la cul-
pa del otro.

2. Cada mandatario responde por sus hechos personales
( Aubry et Rau). _

2 Silos mandatarios debian obrar conjuntamente, el que
rehusa intervenir en los hechos materia del mandato aceptado
en conjunto, responde de todo el perjuicio causado y los otros
quedan indemnes. i
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4.° Si cada mandatario debiera obrar por si mismo y nin-
guno hace lo que debiera hacer, cada cual es responsable por su
omision. Si el objeto del mandato conjunto ha sido alcanzado
por accion de uno solo de los mandatarios, los demas mandata-
rios no tienen de qué responder.

5. Cuando los varios mandatarios deben actuar solidaria-
mente, y ninguno obra, todos son solidariamente responsables
de la omision.

6. La solidaridad solo existe en el mandato remunerado,
no asi en el gratuito.

7.2 Se admite que la solidaridad existe de pleno derecho en-
tre los mandatarios comerciales.

8. L.a solidaridad estipulada entre los mandatarios, pro-
duce los efectos de una solidaridad perfecta.

0.” La solidaridad estipulada se aplica a las consecuen-
cias de la inejecucion del mandato, por ejemplo, la pérdida de
la cosa (1).
67.—Solidaridad activa,

Art. 1648 —Cuando el mandato ha sido constituido por mu-
chas personas para un negocio comun, cada una de ellas esta
obligada solidariamente por los efectos del mandato.

Se trata de un caso de solidaridad legal, y requiere, por lo
mismo, que s¢ establezea en el mismo acto y se refiera a un ne-
gocio comtn de los mandantes. La disposicion de que tratamos,
por su cardcter restrictivo, no puede extenderse a relaciones ju-
ridicas distintas del mandato. Asi los arbitros no tienen accion
solidaria contra las partes que los han designado, porque no son
mandatarios. :

La solidaridad entre mandantes conjuntos se basa, segun

algunos, en la voluntad presunta; para otros su fundamento

estriba en que los mandantes reciben un servicio comtin (Lau-
rent, Guillouard). Bevilaqua insintia que hay una conjuncion
subjetiva, la de los varios mandantes, y una objetiva, la del ne-
gocio comun, que asocia y unifica a los mandantes. La ley pa-

(1) La distineién entye poderes individuales y poderes mancomunados 0 €o-
lectivos, no se refiere al aleance objetivo del poder de repreaentncic’m,'snm a la
medida de su Competencin sub]‘etiv‘a. 11 poder para actuar iudep_em’hentemente
puede ser econcedido, no gg1g o ang persona, sino a varias personas Jjuntamente, es
decir, de modo que ninguna de ellas por si sola, sino todas juntas, puedan re-
presentar eficazmente al Dl'illf‘.ipal.
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ra facilitar la aceptacion del mandato, siendo diferentes las si-
tuaciones de los mandantes y para dar mejor garantia a los
mandatarios, atribuye la misma responsabilidad a todos y ca-
da uno de los mandatarios.

68.—Obligaciones del mandante.

Legislacién.—Art. 1644 (ampliacion).—Esta obligado el
mandante:

1.° A satisfacer al mandatario las anticipaciones y gastos
hechos en el desempeiio del mandato, los intereses legales de las
anticipaciones, y la retribucion estipulada;

2.° A indemnizar al mandatario todas las pérdidas sufridas
por causa del mandato;

3.° A cumplir estrictamente todas las obligaciones que hu-
biese contraido el mandatario con arreglo al poder.

La relacién interna que el mandato instaura entre el man-
dante y el mandatario, origina derechos y obligaciones recipro-
cas. El articulo en examen mira el aspecto pasivo de la relacion
respecto del mandante.

El inciso 1.° declara que el mandante queda obligado:

a) A satisfacer las anticipaciones que el mandatario hu-
biera hecho para el desempeiio del mandato;

b) Los gastos cubiertos por el mismo con idéntico objeto, y

¢) A pagarle la retribucion estipulada.

La mas obvia entre estas obligaciones —que naturalmen-
te solo nace en el mandato remunerado— es la de pagar la re-
tribucién convenida, lo que cquivale a decir que el mandante
estd en el deber juridico de hacer la contraprestacién correlati-
va a la que el vinculo ha puesto a cargo del mandatario —de-
sempefiar el encargo—y esto es efecto natural del caracter con-
mutativo del mandato retribuido: doy para que hagas.

Inciso 1.°~~Los juristas alemanes entienden —y asi es sin
duda— que el mandatario, a quien nada obliga a aceptar el man-
dato, puede exigir que el mandante le adelante los gastos o lo
provea de fondos para las anticipaciones que hubiere de hacer .
para el desempefio del encargo; y es obvio que si hubiese toma-
do a su cargo voluntariamente o por convenio, esos pagos, el
mandante estard en la obligacién ineludible de reembolsarlos
en cuanto se lo exija, ya se trate de mandato gratuito o remune-
rado, quedando constituido en mora si retarda la restitucion,
asumiendo desde ese momento la responsabilidad por los intere-
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ses que devenguen las anticipaciones y gastos hechos por su
cuenta. Sin proveer al mandatario de las expensas necesarias,
el mandato queda incompleto, vale decir, no obligaria al man-
datario a desempefiarlo. Devilaqua advierte por esto, si el man-
dante no cuida de proveer al mandatario de los fondos necesa-
rios para llevar a cabo el encargo, y deja a su arbitrio el procu-
rarselos por si mismo, el mandato seria incompleto, y que es pre-
ferible dejar este punto a la libre determinacion de las partes.

El reembolso debido por el mandante, es independiente de
que el resultado de la gestion {fuere bueno o malo para el man-
dante, salvo el caso en que la falta de éxito se derive de culpa
del mandatario (art. 1047). '

Los intereses que el inciso “pone a cargo del mandante”,
tienen el caracter de compensatorios y se le imputan por esto
desde la fecha en que el mandatario hizo los desembolsos res-
pectivos. Al contrario, los que debe el mandatario en el caso
previsto en el art. 1637, son intereses moratorios que se impu-
tan a titulo de indemnizacion del dafio derivado del abuso del
mandato.

Ha de entenderse por anticipaciones, no solo las sumas
realmente gastadas por el mandatario, sino las que destine y
mantenga a disposicion del mandante o de los terceros con
quienes contrata, para el objeto del mandato o con ocasion de
¢l (Bevilaqua, Huc).

Huc y otros autores, admiten que para el pago de lo debi-
«do al mandatario por concepto de anticipacionfes, 0 gastos e in-
tereses, goza del derecho de retencion sobre los objetos o fon-
dos que estén en su poder por razon del mandato.

Inciso 2°.—IL.a indemnizacion al mandatario de las pérdi-
das sufridas por causa del mandato, es reconocida por todas las
legislaciones (C. del Brasil 1352—Cod. Chileno 1953.—Cod.
Argentino 1729.—Cod. de Napoleon 2000, Espafiol 1754, etc.,
cte.) Si, por ejemplo, un mandatario tuviera que hacer un viaje
para ejecutar el mandato, v fuera victima de un accidente, robo
o naufragio, etc., etc, los perjuicios que le sobrevinieren, debe-
ran serle indemnizados por el mandante, aunque no obtuviese lu-
cro alguno de la ¢jecucion del encargo (Huc, parrafos 98, 99.—
Baudry et Walh Nos. 720, 724). Las pérdidas indemnizables
son las que el mandatario no habria sufrido si no hubiese acep-
tado el mandato, con exclusién de las que tengan origen en su
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propia culpa, y las que habria padccido aun sin mediar el man-
dato.

Inciso 3.—Senala este inciso los efectos que ¢l mandato
produce para el mandante, al constituir las relaciines exterio-
res del negocio, esto e¢s, los efectos que los actos llevados a cabo
por el mandatario tienen en relacion a los terceros con (uienes
contrata a nombre y por cuenta de su mandante.

La personalidad del mandatario, en los negocios que cum-
ple por encargo de otro, se completa ¢ integra con la del man-
dante (Manresa); mas aun, ¢l hecho del mandatario es hecho
del mandante (Valali Papale) y, por lo mismo, nunca puede
considerarse a aquel cono tercero con respecto a los actos que
lleva a cabo a nombre del mandante (Laurent).

Estas tres proposiciones son ¢l fundamento del Inc. 3.° en
examen, que por lo mismo no es aplicable sino a los efectos del
mandato conexos con la relacion exterior que origina, vale decir,
en las relaciones juridicas instauradas con terceros en cabeza
del mandante. Esto no obsta a ciertas restricciones o excepcio-
nes generalmente admitidas, a saber:

1.° La atribucion al mandante de la totalidad de los efec-
tos juridicos de lo hecho por el mandatario, es operante aun tra-
tindose de actos ilicitos;

2.° También funcionan si la relacién juridica a que se ha
vinculado el mandatario comporta una contravencion, que pue-
de ser un hecho punible.

En este caso hay quien opina (Huc) que el mandante debe
considerarse no solo como complice, sino como verdadero autor.
Ciertas infracciones, dice, no pueden someterse sino por me-
dio de un mandatario, por ejemplo, el delito de usura. En las
quiebras se presentan otros casos de indole semejante (arts.

de la Ley Procesal de Quiebras.

69.—Articulo 1646,

Consecuencia logica del art. 1634 (primera parte) es que
el mandante no queda obligado a lo que el mandatario hubiera
hecho excediéndose de las facultades que tenia, a no ser que
aquel lo ratifique después expresa o tacitamente. Tampoco que-
da obligado al mandatario, salvo, que hubiera prometido la recti-

~ficaciéon del mandante, o que se hubiera responsabilizado per-

sonalmente a los efectos del contrato. Pero si del negocio que la
ley desvaloriza por abuso del mandatario, resultare algin enri-
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quecimiento indebido a favor del mandante o del mandatario,
queda a salvo el derecho de tercero quien puede repetir por el
perjuicio sufrido contra el que de los dos hubiera lucrado sin
justa causa.

La gestidn de un negocio ajeno, puede llevarse a cabo en
tres formas:

1. n c¢jecucion de un mandato, dentro los limites fijados
para la gestion y scgln las instrucciones recibidas. Es el caso
normal v frecuente;

2. Por gestion oficiosa, sin estar el mandatario investido
de la representaicon del duefio, como mero acto de solidaridad o
de la representacion moral derivado de afecto o altruismo;

3. Como acto propio de quien lo practica, usando de la
confianza en ¢l depositada por el dueiio, con infraccion de las
obligaciones a que el art. 1634 y el inc. 3.° del art. 1630 somete
al mandatario. :

En el primer caso se trata del cumplimiento regular de una
obligacion derivada de acto juridico valido regulado por este
Titulo.

En el segundo caso, surgen las relaciones de gestion de
negocios, tipica y normal, regulada por el Titulo XI de ‘esta
misma Seccion

En el tercer caso se trata de un acto anomalo, de un abuso
que cae bajo la sancion legal de la regla que examinamos.

La sancidon, en su aspecto civil, es aqui doble en cuanto
afecta las consecuencias del acto anomalo tanto en relacion al
mandante, cuanto a terceros que hubieran contratado con el
mandatario, fuera del radio a que estd circunscrita su repre-
sentacion. El mandante no queda vinculado por el acto del man-
datario, vale decir, que nada debe a su representante, ni tam-
poco al tercero con quien contratara.

La razén es obvia: porque a nadie puede obligarse sin su
autorizacion. Tl acto del mandatario es el acto del mandante
solo en cuanto aquel obra en ejercicio legitimo de la investidu-
ra juridica de la representacion de su m'mdante. Tampoco obra
como parte en el negocio que instaura con el tercero a base de
una arbitrariedad o abuso de su funcién. El acto abusivo del
mandatario queda por esto desprovisto de todo efecto juridico
respecto al mandante y aun respecto del mandatario: es acto
anémalo o ilicito. Queda sujeto no a las normas del mandato

B D I . b mmdE S o e e — b s o e e — i . R i m- e
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que regulan los efectos normales y propios de una relacion juri-
dica que la ley tutela como efecto querido por las partes y en
cuanto son conforme al interés social, sino a las del acto ilicito
(art. 1136 y siguientes).

Si realizado el acto anomalo, ¢l mandante lo ratifica des-
pués, su intervencion aprobatoria lo sanca de su vicio origina-
rio y adquiere no solo validez para ¢l futuro, sino cfecto retroac-
tivo, en el sentido de que sus efectos se retrotraen al momento
mismo del nacimiento.

“La ratificacion puede hacerse por declaracion al tercero 0
al representante, y no requicere la forma que, en su caso, se re-
quiere para el contrato nisimo. Pero la otra parte puede requerir
al representado, para (ue s¢ pronuncic acerca de la ratificacion,
aunque solo haya dudas sobre ¢l poder con que actuara el man-
datario. Si se le niega la ratificacion del contrato, o si se considera
denegada, el representante, en tanto no prucbe su poder de re-
presentacion, estia obligado, ex lege, independientemente de que
sea culpable o no, el cumplimiento o a la indemnizacion, a eleccion
de la otra parte. Ce

Por 1-(;8'];[ gcncra], en el caso de extralimitaciom del poder,
el negocio, si no es ratificado, es respecto al rcprcscntz_ulu, tan
ineficaz como en el caso de falta de poder de representacion, y él
representante responde de igual mancra. Pero si el negocio es
divisible y procede admitir que la otra parte contratante, lo hu-
biera concluido también exclusivamente en cuanto a la parte
cubierta por el poder, o si al menos l)nstt{l'ir)l‘nlcﬂtc ha estado dfi
acuerdo en el fraccionamicnto del negocio, esta parte sera vali-
da para el representado, de modo que lil. responsabilidad del re-
presentante, se limita a la parte extralimitada. Si el representan-
te tuviera poder de comprar mil quiptalcs a un .prccin determi-
nado por quintal, pero compra dos mil a este precio y procede ad-
mitir que el vendedor hubiese vendido también al representado
solo mil, la venta es valida por estos mil en relacion al representa-
do. EI representante es responsable por el resto.

Estos principios que el derecho aleman reconoce como efec-
to de la representacion sin poder ( Enneccerus, parr. 170), son
aplicables al régimen juridico del mandato en nuestro d‘erecho
positivo. La ratificacion, en efecto, la copcihe nuestro ‘ICgISladOF
como excepcion a la ineficacia del negocio concluido sin poder.

La cuestion de si el art 1043, se refiere solo al supuesto de
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poder insuficiente o involucra también el de carencia total de po-
der, se resuelve ficilimente en el sentido de que comprende am-
bos supuestos, porque la ratio legis es idéntica: la seguridad del
otro contratante, y porque el poder insuficiente que no facuita
para un determinado negocio es juridicamente lo mismo que la
falta de todo poder para ese negocio.

El Cadigo Civil no regula la representacion en cuanto a los
actos unilaterales, de manera general, si bien nada se opone al
empleo de la misma regulacion respecto a dichos actos. “Los ne-
gocios unilaterales celebrados sin poder de representacion, seran
nulos por analogia a los contratos, cuyas reglas se han de apli-
car con las adaptaciones que resulten de la distinta naturaleza
de los negocios de que se trate’.

Si el mandatario procede de acuerdo con el tercero y al rea-
lizar el acto andémalo, promete la ratificacion del mandante, .0
asume personalmente la responsabilidad de los perjuicios que al
tercero puedan afectar, se vincula en una relacion directa y per-
sonal que en realidad esta fuera de las relaciones internas y ex-
ternas derivadas del mandato.
70.—Conclusiém del mandato.

Art. 1650.—I1°1 mandato se acaba:

1. Por revocacion del mandante;

2.” Por renuncia del mandatario;

3. Por muerte, interdiccion o quiebra del mandante o del
mandatario;

4.° Por concluirse el abjeto para que se dio.

Enumera el legislador en forma explicita las causas que pro-
ducen la conclusiom del mandato, como relacion juridica contrac-
tual.

(1) Arvt. 1936 del Caodigo Avgentino—La ratifiencién equivale al mandato,
tiene entre las partes cfecto retronetivo, por todas Ins conscenencias del mandato;
pero sin perjuicio de los derechos que el mandato hubiese constituide a terceras
en el tiempo intermedio entre el acto del marndatarvio v la ratificacion (L, 16, Tit.
20 Dig.) Salvamos—Dice In nota de Velez Saarsficl—el perjuicio de terceros, poi-
Gue asi se ha entendido constantemente ol efecto retroactiva de la ratificacion.
No podri ser de otra manera sin vielar los prineipios, porque en el tiempo que
media entre el contrato del Procurador y la ratifieacion, el dueiio eonserva. sus
derechos sobre ln cosa, por ejemplo, cuando el mandatario, sin facultades para
cuajenar, hubiese vendido, K1 podrin gravar o hipotecar lo que era suyo, v lo
que hiciere es completamente vilido, y lo liga de tal mode que en lo sucesivo na
puede hocer, ni por lo tanta ratificar, actos contrarios a las obligaciounes que ya
tuviera contraidas irrevocablemente rvespecto de terceros.

99
22



170 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

En la sistematica del codigo no se involucran las causas que
extinguen la representacion, en sentido propio, ni tampoco las
que ponen término al poder, como acto unilateral que inviste al
apoderado de la representacion del poderdante, en especial pa-
ra su representaciéon judicial. Se trata aqui exclusivamente del
acabamiento del mandato como contrato consensual, gratuito u
oneroso, y en cierto modo formal (1).

El mandato se acaba por determinacion del mandante, pot
voluntad del mandatario, por incapacidad legal (interdiccion 0
quiebra) de uno u otro, o por la muerte de cualquiera de los in-
teresados; y, finalmente, por la terminacion del objeto para que
se di6 el mandato.

La enumeracién legal de las causas que ponen fin a este
contrato significa que son exclusivas de ¢él, pero no excluyen
otras causas genéricas (las que regulan los arts. 1234 a 1237)
en cuanto pudieran ser aplicables al mandato, por. ejemplo, el
mutuo disenso, la extincién por ejecucion, etc.

Inc. 1.° El mandato se acaba por revocacion del mandante.
Revocacién es la manifestacion de voluntad que hace el ian-
dante de poner término al encargo que habia hecho al mandata-
rio, y que este aceptd expresa o tacitamente. [Finitas voluntatea,
findtum est mandati. Por excepeion a la regla que en otros con-
tratos impera, basta aqui la voluntad de una sola de las partes
para disolver el vinculo juridico. Asi como basta la voluntad del
mandante para iniciar la relacion juridica, que luego se perfec-
ciona por la aceptacion del mandatario, la misma ley atribuye a
esa voluntad unilateral el poder de dirimir la relacion juridica.

La revocabilidad es nota caracteristica del mandato, por-
que se basa en la confianza. EEsto no obstante, se reconoce por lo
general que puede ser irrevocable, cuando es causa integrante 0
complementaria de un contrato sinalagmatici, esto es, cuando
constituye una seguridad para tercero.

El cédigo consagra el principio de la irrevocabilidad, pero
esta no brota de las disposiciones que reglamentan el mandato.

(1) El mandato es formal, porque si se constituye en términos generales los
actos que puede realizar ¢l mandatario, son actos de' mera aclrmme_n‘mm(m_ Desde
un punto de vista externo, por razones de convenieuncia y de seguridad es que s¢
lo atribu}'e oste caf‘ﬁctcl" induciéndolo de }().S arts. 1632 y 1633, ¥y mis gun del
1066 que manda inseribir en el registro especial de mandatos los instrumentos que
autorizan a una persona para la representacién de otra de un modo general o pard
ciertos actos, M. A. Olaechea. Lecciones.
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No se trata pues, de un principio absoluto, que si bien el codigo
no hace ninguna enumeracion de los casos en que puede ser irre-
vocable, la doctrina admite algunas excepciones, a saber:

a) El mandato deja de ser revocable cuando se hubiese
otorgado no solo en interés del mandante, sino en interés de éste
y de un tercero, o cuando también, el interés del mandatario es-
tuviera implicado;

b) Cuando el mandato forma parte o es clausula especial
de un contrato sinalagmatico, pues en tal caso estd subordinado
a una relacion contractual mas amplia y sigue su suerte.

El codigo del Brasil consigna tres casos de irrevocabilidad
del mandato:

a) Cuando se ha convenido en que el mandante no pueda
revocarlo, o cuando la procuracion hubiese sido dada en causa
propia;

b) En general, en los casos en que fuere condicion de un
contrato bilateral, o un medio de cumplir una obligacion conve-
nida, como ocurre en las letras u ordenes de pago que compor-
tan un mandato, de cancelarlas. :

¢) Cuando se ha conferido a un socio para la administra-
cién o liquidacion de la sociedad por disponerlo asi el contrato
social, salvo que en los estatutos o en un texto legal se dispusie-
ra de otro modo,

Bevilaqua comentando el art. 1517 del C. del Brasil, opina
que habria sido mas prudente no haber dado acogida en el codi-
go a la doctrina que admite la irrevocabilidad del mandato, por-
que es contraria a la esencia de esta institucion. Entre nosotros,
segin opinion del autor del codigo civil, queda al arbitrio de los
jueces, o a la jurisprudencia de los tribunales, el establecer los

casos en que el mandato puede ser irrevocable, ya que los prin-

cipios en que se basa la irrevocabilidad son sustanciales en nues-
tro sistema juridico.

El articulo que comentamos expresa los efectos de la revo-
cacion, y son: que fenecido el mandato, puede el mandante exi-
gir del mandatario las cuentas, los documentos y cuanto concier-
ne a la comision (art. 15 C. de P. C.) .

Pero, es evidente que la revocacion del mandato prodpce
como efecto principal, el término de la representacion que Ins-
taurara, y la disolucién del vinculo contractual entre mandante
y mandatario; vale decir, que pone fin a las relaciones internas
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que genera entre ambos y hace imposible que se creen nuevas
relaciones externas entre el mandatario y terceros. Natural-
mente estos efectos obran solo ¢n ¢l futuro y carecen de todo
efecto retroactivo. Para que s¢ produzcan deben llenarse las
formalidades estatuidas c¢n el art. 1051, esto c¢s la revocacion
debe notificarse no sélo al mandatario, sino a cuantos hayan
intervenido o sean interesados en ¢l negocio, (art. 143 C. de P.
C). .
Esta notificacion supone un mandato especial (art. 1627
II aparte) y debe hacerse personalmente, sin perjuicio de que
la revocacion se inscriba en ¢l registro de mandatos (inc. 2.°
del art. 1066) en resguardo de los intercses de tercero.

Si no se hace la notificacion tanto al mandatario cuanto a
fos interesados, o si sc omite la inscripcion en cl registro, los ac-
tos y contratos practicados por el mandatario, no tienen efecto
ni pueden dafiar a los que hubicsen contratado con él a titulo
oneroso, a base del mandato inscrito en cl registro del lugar de
la celebracién del contrato, despu¢s de la revocacion (art. 1068).

Si los actos del mandatario se refieren a inmuebles quedan
sujetos al régimen de esta clase de propicdad (arts. del Regla-
mento de Inscripciones). o

Bevilaqua justifica esta disposicion, igual a la del art. 1318
del C, del Brasil, con estas palabras:

“Revocado el mandato, cesan los poderes del mandatario pa-
ra tratar en nombre del mandante. Pero, si la revocacion no es co-
nocida por los terceros, y estos obran ba Jo la conviccion de que
la representacién contintia, es justo (uc el derecho venga en apor
yo de su buena fe. El poderdante queda obligado a los que en esta
forma trataron con el procurador destituido. Pero podra accionar
contra este, si tuvo conocimiento de la revocacion. Para evitar es-
ta situacion, el poderdante cuidara de hacer conocer la revocacion,
o notificando judicialmente a las personas que estuvieren en tra-
tos con el mandatario, o empleando cualquier otra forma adecua-
da, para que el mandatario no contintie obrando en su nombre ¥

por su cuenta.

' Revocacién tdcita o de hecho.—Se considera tal, el nombra-
miento de un nuevo mandatario para (ue se encargue del mismo
asunto que a otro estaba confiado, pues tal nombramiento se equi-
para a la revocacion del primer mandato, que queda finido desde
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el dia en que se notifica al anterior mandatario el nombramiento
de su sucesor (art. 1632).

Aunque el nuevo mandato se constituyere con vicios de for-
ma o no fuere aceptado por otra causa, la simple manifestacion
de voluntad de¢l mandante en el sentido de revocar la representa-
cion que tenia conferida, que estd implicita en la constitucion del
nuevo mandatario, es bastante, por si sola, para la conclusion del
mandato anterior.

Pero la nominacion de un nuevo mandatario, solo comporta
la revocacion del mandato si se refiere al mismo negocio. En con-
secuencia, la revocacion del mandato general para todos los :e-
gocios, no revoca la representacion conierida especialmente para
un negocio determinado, si expresamente no se hace referencia al
mandato especial, asi como tampoco la representacion especial da-
da posteriormente no revoca la representacion general, sino en
cuanto ¢ésta pueda incluir el objeto peculiar del nuevo mandato
especial.

Advierte Bevilaqua, que hay autores que propugnan que sl
los mandatos no son incompatibles, el segundo no importa la re-
vocacion del primero, y que, en su concepto, solo en los casos ya
indicados en que es posible la coexistencia de un mandato general
con un, mandato especial, es inaceptable la opinion a que se ha he-
cho referencia, porque la comunicacion al mandatario de que ha
nombrado a otra persona para el mismo negocio sin expresarie
que ¢l y el nuevo mandatario obraran conjuntamente, no puede
interpretarse, ¢ino como un desahucio del contrato preexistente.
71.—Renuncia del mandatario.

Art. 1653 -—I1 mandatario puede renunciar el mandato, avi-
sando al mandante.

Esta, sin embargo, obligado a continuar en el desempeno de
la comision, hasta que se le reemplace.

El mandatario puede apartarse del mandato, si notifica al

mandante y trascurre plazo de treinta dias mas el término de la
distancia.

El mandato se perfecciona por la aceptacion del mandante.
El vinculo juridico nace, pues, de las manifestaciones de volun-
tad del mandante y mandatario, v subsiste mientras no haya

otras manifesiaciones que anulen ¢l efecto juridico de las que
dieron nacimiento a la relacion. Sin embargo, en el mandato [a
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disolucion del vinculo se produce por solo acto unilateral de los
interesados: revocacion o renuncia.

La renuncia es una manifestacion de voluntad del mandata-
rio, en el sentido de querer cesar en la representacion del mandan-
te, de apartarse del negocic o gestion que ¢ste le habia encomen-
dado. Para que este acto unilateral tenga el efecto de disolver Ia
relacion juridica, la ley exige un requisito indispensable: que
se dé aviso, vale decir, que se¢ informe al mandante, de la renun-
cia que hace el mandatario.

Al parecer, dice Manresa, existe aqui una verdadera reci-
procidad, porque a la revocacidn en el mandante corresponde la
renuncia del mandatario, y asi como la ley impone al primero
que notifique al segundo, si ha de producir los efectos juridicos
consiguientes, también impone al mandatario el deber de poner
su renuncia en conocimiento de su representado. Del mismo mo-
do que en el caso de renuncia omite la ley la expresion de su for-
ma, guarda silencio también sobre las formalidades que hayan
de observarse en la renuncia.

La renuncia no exonera, desde luego al mandatario de la
gestibn que tiene a su cargo, pues la ley subordina sus efectos al
aviso que debe darse al mandante, debiendo dicho aviso ser dado
con oportunidad y en condiciones de que el mandante pueda nom-
brar a otro mandatario, o «asumir personalmente la gestion del
negocio. De aqui se infiere que si la renuncia se comunica inopor-
tunamente el mandatario quedaria obligado a indemnizar los da-
fios y perjuicios que pudieran derivarse contra el mandante, salva
naturalmente, que la continuacion del m:md;lto le acarrea per-
juicio considerable. El abandono o apartamiento de la gestion,
solo estd autorizado, cuando dado el aviso respectivo al mandan-
te, trascurren treinta dias mas el término de las distancias, sin
que aquel hubiese reemplazado al mandatario renunciante.

Inc. 3.° La muerte del mandante o del mandatario, su -
terdiccion o su quiebra, producen de pleno derecho la conclusion
del mandato.

Ia muerte del mandante pone término a su representacion,
pues, todos sus derechos y obligaciones pasan a sus herederos,
y dejando de ser persona juris, no pued? ser representado ya
por el mandante. En este caso el mandatario, queda siempre suje-
to a la obligaciéon que le impone el inciso 2.° del art. 1630.

I.a muerte del mandatario hace imposible, de manera absolu-
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ta, que pueda desempefiar las funciones del mandato, que siendo
inherentes a su persona no se trasmite a sus herederos quienes So-
lo estan sometidos transitoriamente a los deberes que les impone
el art. 1655, de que ya nos hemos ocupado. ¥

Algunas legislaciones admiten el mandato para después de
la muerte, asi el codigo aleman no considera este evento entre las
causas extintivas del mandato. Nuestro codigo suple el mandato
post mortem mediante la institucion de los albaceas, que tienen el
caracter de mandatarios testamentarios, para los efectos de cui-
dar de los funerales del testador, de la seguridad de los bienes,
incluso de su inventario judicial, de la administracién de los mis-
mos, del pago de los legados y cargas hereditarias, y de sostener
Iz} val.idez del testamento. Pero este mandato especialisimo no es-
ta sujeto a las normas del mandato ordinario sino a las del Titu-
lo VII, de la Seccién Primera, del L. Tercero.

. Interdiccion.—I.a interdiccion representa una causa modi-
ficativa de la capacidad, que priva al individuo del goce de sus
derechos civiles, y siendo asi, basta su simple enunciacion para
comprender por que el legslador la ha incluido entre las cau-
sas de extincién del mandato cuando sobreviene a cualquiera de
las partes. Comporta en realidad un cambio o mudanza del esta-
do .cw;l que incapacita al mandante para conferir su represen-
tacion y al mandatario para ejercerla. (Inc. TII, del art. 1316
del C. del Brasil). Tgual fundamento tiene la quiebra del man-
dante o del mandatario, que también comporta una incapacidad
r?]ativa para la gestion de sus propios asuntos, y la ley no hace
sino extender ese efecto a la gestion de los negocios ajenos, no
solo porque naturalmente infiere, que no puede conferirse un
cargo de con fianza a quien ha fracasado en el manejo de sus pro-
P1os asuntos, si no que se constituye una medida de seguridad
general y en cierto modo, una sancion civil contra el que ha cai-
do en falencia.

El Inc. 4.° que sefala como causa de la extincién del man-
d_ato la conclusion del objeto para que se dio, es una consecuen-
cia logica de la definicion de este contrato: si el encargo se da
para el desempefio de uno o de ciertos negocios, es obvio que cum-
plido este objeto, que agota el contenido de la relacion juridica, se
dé ésta por concluida, :

En conclusiéon, terminado el mandato por cualquiera de las
causas que hemos analizado, cesan los poderes de representacion
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conferidos n:ne-iliante el mandato, pues desaparecida la causa no
pueden subsistir sus efectos. Las disposiciones dec los arts. 1653,
I§54 y 1655 se concretan a determinar los efectos que la disolu-
ci6n del mandato pueden tener respecto de las partes y de terce-
ros.
72.—Mandato y lccacion de servicios.

Numerosas diferencias encuentra la doctrina entre estas
dos figuras juridicas:

] 1. El mandato es, tedricamente al menos, un contrato gra-
tuito; la locacion de servicios se estructura como contrato tipico
de los de caracter oneroso.

2.° La locacién de servicios es sicmpre un con
matico: ‘El mandato a lo sumo llega a clasificarse entr
laterales imperfectos.

3.° El mandatario represgnta a

su nombre; crea derechos en su favor

su contra. El que presta sus servicios a otro, es simp

empleado o subordinado, no ejerce propiamente su representa-

cion.

trato sinalag-
e los bi-

1 mandantc; habla y obra en

u origina obligaciones en
iemente su

ctos juridicos; la locacion,
ales. 1 mandatario siem-
stion, deber que no alcan-

4.° El mandato tiene por objeto a
al contrario, se concreta a actos materi
pre estd obligado a dar cuenta de su ge
za a los obreros o empleados.
5° Los comandantes qued
lidaridad que no comprende a los que
obrero o empleado.
6.° El que desempefia sus ser
gislacion de accidentes del trabajo:
invocar esta legislacion de asistencia social. . .
© La resolucién del contrato que puede ser también unila-
teral en la locacion de servicios, tiene un estatuto diferente del
que la norma tratindose del mandato.
El mandato que, como hemos visto,
el mandatario esté investido de la repr
y en tal caso pueden las partes tomar dos actitu
tes; la una ostensible y la otra secreta. .
El mandatario sin representacién obra en su propio nom-
bre, es un comisionado: los que con él
de &1 esta el comitente por cuya cuen
nes, lo que no impide que lo consideren como e

an, solidariamente obligados, so-
contratan con, el mismo

vicios esta protegido por la le-
ningtin mandatario podra

puede funcionar sin que
esentacion del mandante
des muy diferen-

contratan conocen que tras
ta hace aquel sus operacio-
1 directamente in-
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teresado, bastandole su solvencia personal, no la de su comiten-
te con quien no se vinculan juridicamente. _

Cuando se trata de un mandato oculto, disimulado a los ojos
de los demis, se da el caso que los franceses denominan el préte,
non (interposita persona): el mandatario se presenta al pabli-
€0 como obrando personaimente y por su propia cuenta, siste-
maticamente encubre la personalidad de su mandante, le sirve,
por decirlo asi, de pantalla, hace simplemente el rol de persona
interpuesta, es considerado como el vendedor, el comprador, el
prestamista, ¢l poscedor o el que judicialmente acciona en su pro-
pio nombre, aunque en realidad no es sino el organo o represen-
tante del comitente (que cuidadosamente se oculta tras de él.

Cuando se obra de esta manera, las partes persiguen uno
de estos objetos:

1. Xl comitente quiere disimular su personalidad ante la
otra parte. Por ejemplo, queriendo comprar un inmueble y te-
meroso de que por su situacion de fortunua, o porque estd urgido
por necesidad inaplazable, se le impupsieran condiciones muy one-
rosas para la venta, y para evitar estos inconvenentes busca_ril
quien contrate personalimente fingiendo que lo hace para si mis-
mo, pero con la obligacion de hacer después la trasferencia res-
pectiva.

2. Il comitente recurre a este medio porque esta impedido
de hacer el acto ostensiblemente y por su cuenta personal; por
ejemplo, un tutor u otra persona impedida que quiere adquirir Ios
bienes del pupilo o de otro incapaz que tiene bajo su cuidado, y
se busca un tercero (que aparenta comprar por su cuenta perso-
nal. En este caso el acto se disimula ante los demés y se ejecuta
en fraude de Ia ley.

Esta forma de simulacion no es nula en principio, pues, Si
se hace sin daflo de tercero es tolerada por la ley; pero probado el
fraude contra la ley, ¢l acto es fulminado por nulidad insanable.
Cabe distinguir en estos casos las relaciones que derivan entre
las partes de aquellas que afectan a tercero.

Entre las partes la convenciéon hecha por interposita per-
sona produce todes sus efectos, si no estd prohibida por la ley,
es decir, si 1o dafia a tercero o se hace en fraude de alguna dis-
posicion legal. Las reglas del mandato se aplican, al menos en
Cuanto la persona que ha servido de testa debe rendir cuenta de
su encargo al comitente, en particular si debe trasferir la pro-

23
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piedad de los bLienes que ha adquirido, hacer entrega de los fru-
tos naturales o civiles, del inmueble comprado en su cabeza.

Los terceros no conocen los arreglos hechos entre las partes.
Contratan directamente con la persona interpuesta, que queda
constituida en su acreedor o su deudor, hay que destacar que la
capacidad exigida para figurar como mandatario en un manda-
to sin representacion ostensible o disimulado, se aprecia de ma-
nera distinta que en el mandato propiamente dicho; los efectos
de los actos se fijan en relacion al que hace de interposita per-
sona, quien debe tener la capacidad personal necesaria para
realizarlos. Por ejemplo, si se trata de una compra no debe te-
ner impedimento legal para realizarla, aunque sca su comitente
quen en realidad se .beneficie con la adquisicion. Un menor
emancipado, por ejemplo, tiene aptitud para ejercer un mandato
ordinario y no la tiene para adquirir un mandato sin represen-
tacién: aqui sz trata de la capacidad, y no del poder, el préte-
non, obra en su1 nombre personal y los actos que practica tienen
efecto sobre su propio patrimonio (Josserand).

CAPITULO XII
DE LA GESTION DE NEGOCIOS

73.—Concepto

El art. 1656 da el concepto de la gestion de negocios en es-
tos términos : El que sin ser mandatario (1) asume conscientemen-
te ¢l desempeiio de los negocios o la administracion de los bienes
de otro, que lo ignora, esta obligado a dirigir y manejar ttilmente
v en provecho del dueilo, los negocios y la administracion que
toma a su cargo. ‘ ’

El que es incapaz de aceptar un mandato, lo es igualmente
para obligarse como gestor. Sin embargo, queda responsable de
los dafios que cause y de todo enriquecimiento indebido que efec-
the. . o -

Ta nocién legal de esta figura jurdica tiene como supuestos
de hecho: A) la existencia de bienes o negocios cuya administra-
cién o desempefio han sido abandonados por el duefio. No incluye
nuestra ley la causa que motiva la gestion oficiosa: el antiguo de-

et

(1) ““Sin ser mandatario’’ quiere decir sin estar obligado a serlo ya en
virtud de un mandato, de un contrato de trabajo o de obra.
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recho espafiol consideraba como tal la ausencia del dueiio (aban-
dono) o su estado de demencia o cualquier otro motivo (Ley 26,
Tit, XII. Part. 5). El derecho moderno, reconoce que los moti-
vos que pueden originar la gestion son de la mas diversa indo-
le (amistad, compasion, humanidad, etc). Por ejemplo: se paga
una deuda ajena, se penetra violentamente en la casa del vecino
ansente y se cierra el agua porque ha estallado una caneria, se cui-
da a un hombre a quien se ha encontrado desamparado, se da de
comer a un perro escapado de la casa de su amo, se corrije a un ni-
fio ajeno, en representacion del titular de la potestad sobre el mis-
mo, porque ha cometido una falta, etc. IEn estos casos se habla
de gestion de negocios sin mandato (Enneccerus). Semejante
auxilio mutuo, que es una obligacion moral de todos los hom-
bres, debe ser facilitado por el ordenamiento juridico bajo cier-
tos requisitos y, por tanto, hay que despojar de su caracter an-
tijuridico la interferencia en la esfera del derecho ajeno, exo-
nerando al gestor del deber de indemnizar, otorgandole, ade-
mas, una pretension al abono de los gastos hechos por ¢€l. Por
otro lado, tiene que protegerse en lo posible, al duefio del nego-
cio contra las intervenciones perjudiciales aunque sean hechas
con buen propdsito. Esto es tanto mas importante cuanto que el
mezclarse en asuntos ajenos puede obedecer a motivos egoistas,
ya a sabiendas de que el asunto es ajeno, ya creyendo de buena
fé que se trata de un asunto propio (Enncecerus).

B) Asuncién consciente de la adiministracion de bienes o del
desempeiio de negocios ajenos, por alguien que no es mandata-
rio del duefio i estd obligado por ningln otro motivo juridico.

C) Ignorancia del duefio que, a pesar de la imprecision del
enunciado legal, se comprende que se refiere a su falta de cono-
cimiento del estado en que se encuentran sus intereses, a la im-
posibilidad de proveer a su cuidado, como también a su ignoran-
cia respecto a la gestion oficiosa del que los toma a su cargo. El
derecho anterior (el espafiol) consideraba tres requisitos ne-
cesarios para la existencia del cuasi contrato (ue nos ocupa:

1. Hacer el negocio de otro;

2. Hacerlo sin mandato del duefio;

1. Hacerlo con animo de indemnizarse de sus gastos.

Los comentaristas ilustraban este punto en la forma si-
guiente: Si pago una deuda que yo crefa ser tuya, y no lo era
realmente sino mia o de otro, no tendremos obligacion alguna
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entre los dos; y si hago por ti solo o por mi solo un negocio que
era comun entre ambos, yo tendré accidn contra ti y ta contra
mi, segun nuestra parte respectiva en ¢l negocio.,

Se entiende que yo hago tu negocio, si hago ¢l del pupilo,
comunidad o persona cualquicra de quien cres tutor, curador.
mayordomo, procurador o mandatario, pues que por librarte de
responsabilidad hago una cosa de que t estabas encargado y
que miraste ccn negligencia a dejaste abandonada: y no solo
tendré accion contra ti para ¢l recojo de mis expensas, sino tam-
bién contra el duefio de los bienes o neoocios de (quc cuidé dan-
dole cuentas.

También hago tu negocio si en consideracion a tu interés
presto dinero a tu procurador o mandatario para que pueda ha-
cer una cosa, que te concierne; y en su conscecuencia tendré ac-
cion contra ti para el recobro del préstamo, y contra ¢l en caso
de que se hubiese obligado como procurador.

Si creyendo hacer el negocio de un amigo hago ¢l de otro a
quien tal vez no conozco, no tendré accion contra el amigo, sino
contra el verdadero dueiio del negocio, quien igual tendra con-
tra mi la accion de pedirme cuentas (I<scriche). Planiol 227

LLos supuestos de la gesstion de negocios sin mandato en el
derecho aleman son:

1.° El cuidado de un negocio o de una piuralidad determi-
nada o indeterminada de negocios, independientemente de su
naturaleza, es de derecho o de simple hecho;

2 La gestidn del negocio para otro en interds y por_ cuen-
ta del mismo.

Basta en general el simple aspecto exterior para establecer
si un negocio pertenece al circulo de los intereses ajenos, lo que
quiere decir que este elemento se determina objetivamente, de
donde se infiere que cuando el agente cree erroneamente que el
negocio es propio no hay gestion de negocios. Si el negocio es por
su naturaleza de cardcter neutral, aquel que quiere derivar de-
rechos de la gestion tiene que probar que ha llevado el negocio a
titulo de ajeno. o sea, con la intencion de ocuparse de un interés
ajeno.

3% Se requiere, finalmente, que cl gestor de negocios no
esté facultado ni obligado hacia el duefio a la gestiéon por conse-
cuencias de un mandato o de otra causa; pero la creencia errénea
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<n la existencia de scemejante derecho u obligacion, no excluye
¢l efecto de la gestion de negocios.

4.° La existencia de una gestion de negocios para el due-
fio, no se excluye tampoco por la circunstancia de que el agente
obrase en virtud de¢ una obligacion de derecho publico o priva-
do que tuviera hacia otro. Cabe, como ensefa Enneccerus, cum-
plir el deber propio y obrar a la vez en interés de tercero.

Segtin nuestro codigo la asuncion de la administracion de
bienes, o la gestiom de negocios ajenos, debe ser consciente, lo
que significa que ¢l gestor debe tener pleno y exacto conocimien-
to de que se¢ trata de un negocio ajeno y, ademas, supone que
procede con la intencion de manejar ttilmente y en provecho del
duefio los bienes o negocios gue toma a su cargo.

Este ~ requisito no se confunde con la espontaneidad que
también caracteriza la gestion de negocios, en cuanto se produ-
ce sin solicitu? del interesado. 1.a eestion de negocios implica,

o

pues, como dice Josserand. la voluntad de representacion, o de
otro modo, la voluntad de obrar por cuenta ajena, de inmiscuir-
se en el patrunonio de otra persona, con pleno conocimiento de
causa.

o

Poco imiporta, por lo demas, la naturaleza del acto o de los
actos que se llevan a cabo, ya que a diferencia del mandato la
gestion de negocios puede tener por objeto tanto actos juridicos
como actos materiales (1) (2).

La gestion de negocios ha adguirido en el derecho moder-
no un vasto dominio, convirtiéndose en un instrumento juridi-
o flexible, aplicable a las mas diversas situaciones. (D. P. 1911,
1,137, 28 de febrero de 1910, Nota de Dupuch).

Se ha pretendido aun extender el dominio de la gestion de
hegocios a las estipulaciones en favor de tercero, como igual-
mente al enriquecimiento indebido; pero estas tentativas no han
tenido éxito; la llamada gestion de negocios anormal no se con-
funde con la figura que estudiamos, porque en ella no funciona
la voluntad de representacion: el que estipula para otro contra-
ta por si mismo, en su propio nombre; el beneficio del tercero

—_——

(1) D. P. 1923, 1 223 25 de¢ junio de 1910, D. P. 1801, 1, 49, nota de Planiol.

(2) Negocio en e¢l sentido de la ley signifiea lo que puede ser objeto de
an mandato. T.o son especianlmente los netos iuridicos sobre la fortuma del dueiio,
““omo una actitud de carieter material.—Fick.
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es el resultado, es un injerto practicado sobre un contrato ordi-
nario. El que se enriquece indebidainente, no se propone absolu-
tamente hacerlo en interés de otro.

De este modo los fronteras de la gestion de negocios que-
dan netamente defindas por la intencion de representacion: no
puede haber gestion alli donde la voluntad de inmiscuirse en
los negocios ajenos no figura en primer t¢rmino.

Dados los supuestos de hecho, vale decir los elementos ob-
jetivos de la gestion de negocios, la ley dia por creada una rela-
cién juridica, y se ocupa de regular sus efectos, de modo que el
acto espontanco o consciente derivado de un impulso de solida-
ridad social, de un sentimiento altruista, no pueda desviarse de
la trayectoria que le traza la buena fé del gestor y sec mantenga
dentro del ordenamiento juridico que regula las relaciones so-
ciales dentro las normas de la buena fé, y en servicio del interés
colectivo, sin descuidar la tutela de los intereses individuales.

La gestion de negocios, que trae su origen del derecho pre-
toriano, fué considerada en el derecho romano, ¢n el derecho
colonial y lo es aun en muchas legislaciones vigentes como un cua-
si contrato. (Dig. Libro 111, Tit. V; tit. XXII partida 5y Ley
XI, titulo tercero del Fuero Real).

El codigo de 1852 se ocupd de la gestion de negocios como
un simple hecho licito creador de obligaciones fundadas en el
cbnsentimiento presunto.

El derecho moderno,
trato por no corresponder
nida, ve en la gestion de negocios un
al que la ley atribuye efectos obligatorios, tanto para el gestbr,
oficioso, como para el duefio.

Nuestro Codigo Civil la reglamenta como un hecho vo]ur}-
tario que comporta efectos juridicos y produce un vinculo reci-
proco entre las partes. Podria decirse que S€ inspira en Josse-
rand definiendo la naturaleza juridica de la gestion de negocios,
como “acto unilateral en su formacion y sinalagmatico en sus
efectos. EI gestor asume por su propia determinacion la admi-
nistracion de los bienes o la gestion de negocios ajenos, crean-
do asi por acto unilateral, un vinculo juridico; pero se obliga a
la vez a dirigr y manejar la administracion o los negocios que
asume, Gtilmente y en provecho del dueiio.

que repudia el concepto del cuasi con-
ya a ninguna categuria juridica defi-
acto unilateral de voluntad
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74 —Tiemento personal,

Este mismo articulo caracteriza el elemento personal al es-
tablecer que solo es capaz para obligarse como gestor el que tie-
ne capacidad para aceptar un mandato (art. 1628); (1) pero
en el supuesto de que asumicra una gestion el que carece de ca-
pacidad para este negocio, queda responsable de los dafios que
causa y de todo enriquecimieneo indebido que efectie.

Si el gestor es incapaz de celebrar negocios juridicos o es-
ta limitado en su capacidad, dice Enneccerus, no surge por lo
regular ni una obligacion de llevar normalmente el negocio, ni
un deber de indemmizar, sino solo una obligacion de dar el enri-
quecimiento injusto. I.a responsabilidad del gestor incapaz, solo
surge en el derecho aleman si la gestion de negocios coincide con
el supuesto de hecho de un delito, v si el gestor es capaz de im-
putacion, o a pesar de su inimputabilidad, estd obligado excep-
cionalmente y por razones de equidad a mantener indemne, en
todo o en parte al duefio del negocio. Planiol 2278,

Nuestro legislador se ha apartado de la solucion por la que
opta el codigo civil alemin, y sigue, mas bien, el criterio del
Proyecto Franco-italiano del Cédigo de las Obligaciones, repro-
duciendo la parte final del art. O1.

La aplicacion del precepto que analizamos, debe hacer-
se teniendo presentes las disposiciones de los arts. 1142 a 1144,
con la adecuacion correspondiente por tratarse aqui no de un ac-
to ilicito sino del derivado de una incapacidad personal, al que
se imputa la responsabilidad por los daftos que cause 'como sim-
ple consecuencia de la naturaleza de los actos que practica con-
tra una implicita prohibicion de la ley.

75—E requisito del utiliter cocptum.

El art. 1656 dice explicitamente: que quien toma a sy car-
go, sin representacion del duefio los negocios o la administra-
ci6n de sus bienes, queda obligado a dirigirlos y a manejarlos
Utilmente y en provecho de éste. (2)

e Sr————

(1) Lste requisito—Lafaille—se refiere exclusivamente al gestor, mo al duerig
del negocio, que puede ser un incapaz, ya que tal ecircunstancia no los inhibe
Para responder por el enriquecimiento sin eausa.

(2) Bs preciso no confundir la utilidad del negocio en su significado juriqje
‘on el provecho que sadque el duefio, Un negocio puede haber sido Conveniento.
Mmente conducido por el duefio desde el prineipio hasta el fin, ¥ tener un buen
resultado, sin que el duefio se aproveehe de é1 por alguna eireunstancia indepen.-
diente de la gestion y del gestor. Asi un negotiorum gestor, se ha Propuestot
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Esta obligacion se considerd en ¢l derecho romano como
correlativa a la del dueno de pagar los gastos e indemnizar los
perjuicios que hiciera o soportara ¢l gestor con motivo de la ges-
tion. En. el derecho moderno esta correlacion no aparece nitida-
mente establecida por la ley, salvo en ¢l eadigo italiano cuyo art.
1144 establece: *Si el negocio fuese bien administrado, el inte-
resado (dueiio) debe cumplir las obligaciones contraidas en su
nombre por el administrador, indemnizarle las que personal-
mente hubiera asumido y reembolsarle los gastos necesarios ¥
fitiles con los intereses respectivos desde ¢l dia que fueron he-
chos™.

El codigo argentino adopta un criterio intermedio conside-
rando la utiliter coeptuin al iniciarse ¢l negocio y al terminar la
gestion. Si el negocio no fuese emprendido tiilmente, o si la uti-
lidad era incierta al tiempo que el gestor lo emprendio, el dueno,
si no ratifica la gestion, solo respondera de los gastos y deudas
hasta la concurrencia de las ventajas que obtuvo al fin del ne-
gocio, (art. 2301). Aunque el negocio hubiese sido  utilmente
emprendido, el dueiio solo respondera hasta la concurrencia de
la utilidad al fin del negocio, si 1o ratificd la gestion, cuando el
gestor creyd hacer un negocio por otro; o cuando hizo un nego-
cio que era comin a ¢l y a otros, teniendo solo en mira su pro-
pio interés; o si el duefio del negocio fuese menor o incapaz y st
representante legal no -atitifica la gestion; o cuando hubiese em-
prendido la gestion del negocio por gratitud o cOmMo servicio
remuneratorio. . .

El codigo del Brasil trata de este punto en varios articulos:
el 1332 establece la responsabilidad del gestor hasta por los ca-
sos fortuitos cuando ha asumido la gestion contra la voluntad
manifiesta o presunta del interesado; el 1336 obliga al gestor
a administrar el negocio con toda su diligencia habitual bajo pe-
na de indemnizacion de los dafios y perjuicios, resultantes de su
culpa; y el 1330, se aproxima al codigo italiano.

Nuestro codigo organiza la gestion de negocios sobre estos
principios:
ar un erédito, ¥ terminada g ]iqui.]ﬂgi('m cl «lem[m‘-_(;i:—
bra y el crédito es perdido; el “""E’"‘lm: 6n tal caso no saea ningin beneficip ge Ia
gestion, y sin embargo clla ha sido dtilmente conducida, Cuando 1 aecion gel
Hﬂl‘ﬂ]lt(,! esta fundada sobre las utilidades de la gestion, cs I del negotiorium gestor.

y i esti fundada sobre el provecho que el duefin oldiene del DEEOCIo. 14 (e
un rem verso (Zacarine, sobre el art. 1375 del C6d. franeés).

hacer reconocer y ligquid
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1.° Que la asuncion de los negocios ajenos solo esta justifi-
cada y vincula al duenio a las obligaciones que la ley establece, si
la ingerencia del gestor se ha iniciado y aun se ha desenvuelto con
la intencion de dirigir y manejar tutilmente y en provecho del
duefo los negocios o la administracion que ha tomado a su car-
go, lo que equivale a considerar como elemento de la gestion la
utiliter coeptim de los romanos.

Como ejemplo de la gestion emprendida atilmente, se citan
imvocando la autoridad de Labeone, la reparacion de una casa
que amenaza ruina vy la curacién de un esclavo enfermo.

Se ha discutido entre los romanistas como ha de entender-
se, en sentido estricto, la intervencion gestatoria (utiliter coep-
tum ).

Pachioni recuerda las dos teorias que sobre el particular han
elaborado los comentaristas. La teoria subjetiva pretende que la
utiliter coeptum  debe determinarse conforme a la verdadera o
presunta voluntad del duefio. la teoria objetiva, decide que la

utiliter coeptum debe establecerse teniendo en cuenta la volun-

tad del dueno, no en abstracto, sino en concreto, refiriéndose a
la que habria tenido, siendo un hombre de inteligencia, de dili-
gencia y seriedad medias, en las circunstancias que determina-
ron la gestion. '

Nuestro codigo parece inspirarse en la teoria objetiva. Ll
art, 1603 dice que: 1a utilidad (1éase el provecho del duefo) o la
necesidad de la gestion se apreciar;‘]_! no por el resultado obteni-
do, sino segin las circunstancias del momento en que se hizo; y
si bien esta discriminacion se refiere solo a los gastos hechos
por el gestor, en el caso de una gestion no ratificada expresamen-
te, es legitimo aplicar el mismo criterio respecto a las indemni-
zaciones que se dehan al gestor, sirviendo de apoyo a esta tesis
el art. 105, segtin el que para fijar la amplitud de la responsa-
hilidad del gestar en caso de incumplimiento de las obligaciones
que asume, el juez debe tener en cuenta las circunstancias que le
indujeron a encargarse de la gestion.

Dernburg considera que la gestiéon es vinculante solo cuan-
do ha sido ttilmente emprendida, y que seglin la opinion general
solo estan en este caso, aquellas que tienen por objeto la conser-
vacion del patrimonio, que deben verse como negocios necesa-

rios, pues solo en ellos puede hallarse la utilidad para el duefio
i " 24

o TSNS
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que es la base juridica de la gestion; pero segtin el mismo au-
tor, no entran en estas categorias aquellos negocios que el duefio
no queria que fueran puestos en orden, no encontrando atil o
provechoso hacer desembolsos con ese objeto.

Deben también considerarse como ttilmente emprendidos
los negocios necesarios cuando su realizacion correspondia a los
designios o deseos del interesado. Se incluye en este caso la ad-
quisicion notoriamente ventajosa de un fundo por cuenta de un
ausente, si desde tiempo atris hubiese considerado tal adquisi-
cion como necesaria para redondear su dominio y mejorar nota-
blemente el aprovechamiento de otro funudo contiguo. En tér-
minos generales, ha de considerarse como 0til la gestion de ne-
gocios siempre que el gestor podia o debia pensar que el intere-
cado los habria igualmente emprendido si se hallare en condicio-
nes de obrar.

Segtin esto no puede darse una regla rigurosa, sino atener-
se a la apreciacion racional del caso concreto: no se trata de un
momento simplemente objetivo, sino de un momento prevalen-
temente subjetivo. La gestion de negocios debe corresponder a
los intereses y a la voluntad real o presunta de la persona inte-
resada, y es por esto que no se consideran como ttiles y prove-
chosas para el duefio las operaciones distintas del g’irp habitual
que aquel acostumbraba en sus negocios y toda gestion que se
inicia contra la voluntad manifiesta o presunta, como lo estable-
ce en el art. 1660. Esta disposicion que pone a cargo del gestor
hasta el caso fortuito, incluyendo el dolo con que hubiese obra-
do posponiendo a un interés suyo propio el del dueno, viene a ra-
tificar que segtin la reglamentacion que nuestro codigo da a la
gestion de negocios, la accidon gestorum (contraria) o sea la que
se da al gestor para alcanzar ¢l reembolso de los gastos hechos
0 indemnizacién de los perjuicios sufridos con ocasion de la ges-
tion, es correlativa a la obligacion que tiene de dirigir y mane-
jar Gtilmente y en provecho del duefio, los negocios o la adminis-
tracion que toma a su cargo. o

La utilidad se aprecia al inciarse la gestion, se califica por
Ja buena fé y la sana intencion del gestor y es independiente
del resultado econdomico de la misma.

Nuestro codigo permite distinguir, como se distingue en la
doctrina y jurisprudencia universales, el concepto .cle la '”fjhff’i'
coeptum del concepto del diligenter gestim. admitiendo asi que
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basta la iniciacion 1til de la gestion para asegurar al gestor el
reembolso total del quudquad tmpenswin est, iciuso cuando el re-
sultado de la gestion se perdiera después fortuitamente, Ejem-
plo: s1 uno hace reparar la casa de un amigo que amenaza rui-
na, por no poder hacerlo aquel en razon de su ausencia u 0tro
impedimento, no quedara privado de los derechos que para €l de-
riva la gestion. si tiempo después la casa fuere destruida por un
incendio ocasional.

Hemos establecido que la wiiditer coeptum se aprecia obje-
tivamente, vale decir, que no se aprecia con respecto a la efecti-
va voluntad del duefio, sino mas bien con caracter normativo,
esto es, como debiera ser dicha voluntad, como la que pone un
buen padre de familia en el manejo de sus negocios. Este punto
de vista no excluye que el zestor deba tener en cuenta todos los
clementos que contribuyen a constituir la individualidad social
y economica del dominus que seran los determinantes de su con-
ducta en los diversos momentos de su vida. El criterio objetivo
tiene (ue atemperarse con una prudente consideracion del am-
biente en que el dominus se encuentra y desenvuelve su activi-
dad. )
: Ya hemos insinuado que la situacion es diversa cuando el
gestor obra con dolo, ( posponiendo el interés del duefio al suyo
propio) o contra la expresa o presunta voluntad del mismo, hi-
potesis que son el objeto del art 1680 del que inducimos que en
los casos o supuestos de hecho de este dispositivo, queda exclui-
da la accion del gestor para reclamar reembolso de gastos e in-
demnizacion de perjuicios, salvo la excepcion que la misma ley
establece en su favor, esto es, que no es responsable por el caso
fortuito si prueba que habria sobrevenido igualmente, aunque se
hubiese abstenido de la gestion, sin que tampoco esta excepcion
comprenda la negotio gestorum (contraria).

76.—Obligaciones del gestor.

Art. 1657.—El gestor esta obligado a cumplir lo dispuesto
en el art. 1336 en cuanto sea aplicable.

El codigo establece las obligaciones del gestor por medio de
un envio o referencia a las que tiene el mandatario. El gestor es-
tard pues obligado:

A desempenar los negocios o la administracion que ha to-
mado'a su cargo consciente y voluntariamente, quedando respon-
sable de los dafios y perjuicios que resultaren de la inejecucion.
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En Ia gestion de negocios como en ¢l mandato, se distin-
guen la relacién interna, que regula el derecho de obligaciones
entre el duefio y el gestor y las relaciones externas que derivan
de la misma gestién, entre los terceros con quienes contrata el
gestor y el duefio,

El articulo que estudiamos se refiere solo a las primeras y es
aplicable tanto al caso en que la gestion es ratificada por el duefio,
cuanto al caso en que faltare la ratificcion expresa, segtin lo pres-
crito en el art. 1661, pues la ratificacion produce los mismos efec-
_tos del mandato expreso y opera retroactivamente. Lo que quiere
decir que el que asume la gestion de negocios ajenos queda obliga-
do a llevarla a cabo como si fuera un verdadero mandatario has-
ta que el mandante instruido de la situacion provea al cuidado
de sus asuntos, bajo responsabilidad de indemmizar los dafos y
perjuicios que se derivaren de negligencia, imprudencia o aban-
dono de la gestion.

Es esta responsabilidad que asume el gestor la que puede
atenuarse, en relacion a la que afecta al mandatario, segiin las
circunstancias que le indujeron a encargarse de la gestion.

La amplitud de esta responsabilidad la aprecia ¢l juez tenien-
do en consideracion las circunstancias expresadas, moderando
con prudente arbitrio los dafios y perjuicios de que el gerente
deba responder cuando ha incurrido en culpa.

La ley considera que la gestion de negocios solo puede jus-
tificarse por motivos serios que debe obedecer a conjurar un pe-
ligro, a evitar un dafio inminente, a procurar una ventaja indis-
cutible, ya consista en aumento de los bienes, en el incremento
de su influencia personal o de su valor social, cuanto signifique
la vida y la salud del duefio.

Si estas circunstancias concurren para justificar la ingeren-
cia en la esfera juridica de otros, es natural que la responsabili-
dad del gestor se atentie a medida que su conducta esté justifi-
cada por las circunstancias que la determinaron,

Esta es la razon del art. 1658 que se inspira directamente en
el segundo aparte del art. 63 del Proyecto franco-italiano.

El gestor debe ejecutar el negocio o retener la administra-
cion que oficiosamente tomo a su cargo, aunque el duefio falle-
ciere si la suspension puede perjudicar a los intereses de aque-
lla, pues se ha colocado en la misma situacion de un mandata-

rio (inc. 2.° art, citado).
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El inciso tercero no tiene aplicacion tratandose de la ges-
tion de negocios.

El gestor esti obligado de la gestion o administracion que
ha tomado a su cargo, como logica consecuencia de la situacion
en que voluntariamente se ha colocado: la obligacion no nace
aqui de un contrato como en el caso del mandatario, sino de un
precepto explicito de la ley, que regula esta institucién, no solo
en amparo de los intereses del duefio, que generalmente es un
ausente o un incapaz, sino en interés de la economia colectiva
que necesariamente se afecta con la conservacién o ruina de los
intereses particulares.

La responsabilidad derivada de una gestiéon de negocios,
por ser varios los que han asumido conscientemente el desempe-
fio 0 la administracion de los que interesan a otro, es solidaria.
Lo declara asi el art. 1659 porque la solidaridad que no deriva
de un convenio expreso, solo puede basarse en una disposicion
legal (ref. art. 2293 C. argentino). El hecho de que nuestro ¢o-
digo no contenga, como el codigo argentino, una disposicion co-
rrelativa, aunque contraria, para el caso en que fueren dos o mas
lqs duefios de los negocios o cosas que comprenden la gestion, no
significa que pueda invocarse solidaridad pasiva entre aquellos,
pues toda solidaridad debe nacer del contrato o de la ley, nues-
tro derecho no reconoce, pues, solidaridad entre los duefios en
caso de que estos fueran varios.

77T—Art. 1660.

Contempla el caso en que el gestor obra contrariando el
principio de la utiliter coeptum, incrementando su responsabili-
dad, en los tres casos que enumera:

1.° Cuando acomete operaciones distintas del giro habi-
tual del duefio;

2. Cuando hubiese pospuesto el interés de éste al suyo pro-

plo;
3.° Cuando inici6 la gestion contra la voluntad presunta ©

manifiesta del duefio. :

En estos casos la imprudencia, el dolo y la indebida inge-
rencia en la esfera juridica ajena, son sancionados con la xespon-
sabilidad del caso fortuito, lo que quiere decir que los dafios Y
perjuicios derivados de la gestion imprudente, dolosa, o mant-
flestamente contraria a la voluntad del duefio, aunque tuvieran
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por causa un caso fortuito calificado, no son de cargo del duefio
sino- del gestor.

Este solo puede librarse del riesgo del caso fortuito, si prue-
ba que éste habria sobrevenido igualmente, aunque se hubiese
abstenido de la gestion.

78.—Art, 1661.

La ratificacion de la gestion por parte del dueno del nego-
cio, produce los efectos del mandato expreso y opera retroacti-
vamente.

El duefio del negocio, al ratificar la gestion, pura y simple-
mente, la convierte en un mandato, y las relaciones entre ¢l y el
gestor oficioso, se regulan como si desde su iniciacion fueran de
mandato o mandatario. Quiere decir que el mandante acepta co-
mo si él los hubiese ordenado, todos los actos practicados por el
gestor, todos los provechos v las cargas de cllos derivados, ce-
san las responsabilidades especiales que afectan al gestor ofi-
cioso, y no hay ya para que inquirir, si la gestion fuc conducida
atilmente para el dueiio. .

La ratificacion puede ser expresa o Gacia y ]mc_d,c produ-
cirse en cualquier ticmpo, durante el curso de la gestion o des-
pués de realizada ¢ésta (Devilagua sobre el art. 1543 del C. del
Brasil). ) o

La ratificacion puede producirse cn lorma tacita, lo que
ocurre si el duefio de los bicnes o negocios objeto de la gestion,
aprovecha las ventajas de ésta. Itn este caso y como consecuen-
cia de lo establecido en el art. 1661, el dueilo ¢s rgsponszt.ble de
las obligaciones contraidas por el gestor.y debe indemnizar a
¢éste los gastos que hubiese hecho vy los perjuicios que Iu‘}]nesc
sufrido en el desempeiio de la gestion. _l.; misma Ub]lga_cﬂon le
concierne cuando la gestion hubiese tenido por objeto evitar al-
glin perjuicio inminente, aungue de ello no resultare provecho
alguno.

El art. 1662 establece en esta forma las relaciones entre el
dueiio o el mandante, cuando aquel 1o -atifica expresamente la
gestion .

T79.—Art. 1663.

Al aue antes nos hemos referido accidentalmente, establece
el criterio con que debe apreciarse la utilidad y necesidad de la
gestion, relativamente a los gastos hechos por el gestor, y que el
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duefio debe indemnizar, aun en el caso de no ratificar expresa-
mente la gestion. La utilidad o necesidad de tales gastos se apre-
cia segiin las circunstancias del momento en que los desembol-
sos se hicieron, sin tomar en cosideracton el resultado obtenido
por el gestor. lista disposicion que comporta una excepcion a lo
establecido en el art. 1602 respecto a los gastos indemnizables,
no comprende las obligaciones contraidas en interés del duefio
por el gestor, ni los perjuicios que hubiera sufrido en el desem-
pefio de la gestion: pero no excluye en manera alguna la accion
del gestor contra el duefio, para accionar por la via del enrique-
cimientc injusto, si las obligaciones contraidas en interés del
dueiio y los perjuicios sufridos en el desempefio de la gestion, le
acarrean un evidente empobrecimiento, ya que, el supuesto de la
accion a que nos referimos, esta incluido en el del art. 1662 en
cuanto vincula las responsabilidades del duefio, al aprovecha-
miento de las ventajas derivadas de la gestion.

80.—Art. 1664.

Consagra un principio reconocido por casi todas las legis-
laciones, al reconocer el derecho que tiene un extrafio que sin
conocimiento del obligado a prestar alimentos los procura al ali-
mentario. I<n el caso previsto en este articulo se trata de un de-
ber que esta impuesto por la ley de modo riguroso. l.a persona
obligada a prestar alimentos no puede rehuir esta obligacion de
asistencia legal, sin que el alimentario quede expuesto al aban-
dono y a la mas cruel miseria, si los extrafios (ue vienen en st
socorro, no tuvieren el derecho a repetir por los alimentos que
les suministren.

Este derecho de repeticion que la ley consagra como una
consecuencia juridica de este especialisimo caso de gestion de
negocios, no funciona naturalmente si el que da los alimentos
procede por un sentimiento de piedad, sin Animo de repetirlos
del legalmente obligado. Autorizar la retractaciéon de un acto de
piedad, seria abrir las puertas para que la usura u otro mévil
innoble, se cubran con este sentimiento altruista.

A. Gustavo CORNEJO.



