
Códig-o Civil - Exposición Sistemática y 
Co1nentario 

TOMO II - VOLUMEN III (1) 

DE LOS CONTRATOS EN PARTICULA:R, 

( Conclusión) 

CAPIT ULO VIII 

DEL MUTUO 

1,-Varias especies de préstamo. 
Se dis ting uen generalmente tres especies de préstamos : 

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

A lgunos autores incluyen también en el préstamo los censo. 
consig nativo y reservativo, la renta vitalicia y la anticresis ( Stol­
f i). 

N uestro Código Civil trata independientemente del mutuo 
( Título VII, de la Sección IV, del ~ ibro V) ; del comodato (Tí­
tulo VIII, Sección IV, Libro V) ; de la renta vitalicia (Título 

·XV, Sección I V , Libro V); de la anticresis (Título II, Sección 
IV, Libro IV) considera el "precario" como ' una variedad del 
comodato ( art. r 594,) e ignora los censos de que en extenso se 
ocupó el Código abrogado. 

(1) E l Tomo I y los Volínncnc~ I y II se han publicado en esta misma Editorial. , 
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2.-Condiciones y contenido del mutuo. 

Coucepto legal.-EI mutuo es el contrato m ed ia n te el cual 
una persona, el mutua nte, ent rega a ot1·a . el 111u tuata 1· iu , cicl'ta can­
tidad de dinero o de cosas que . e cc,nsumcn por <.:I u:--u. con la 
obligación de que quién recibe el prés ta mo ha ele clc n dn:r otro tan­
to de Ja misma especie y ca lidad. ( Art. 1 573) . 

E l concepto legal de este cont ra to se m a n t ie ne icl(;ntico al 
que de él tenían los romanos : m ut ui a1tten1 dat io ;'11 i is rct11s con­
sist it quae pondere 11u11Lero . m csurabc co11 s ta 11 t: y so ln nf rece \·a­
riantes de forn1a respecto a l que ex pre:an la mayo r pa rtc ele las 
legislaciones (código francés , 1892 ; ita lia no , 18 1<), español, 
1524 ; argentino 2240 , brasilero 1253) . (2 ) . 

El Código anterior definía el mutuo C<Jmo un contrato :eal 
por el que una persona cede a otra cierta can ticlacl ele cosas 1 un­
g ibles con cargo de que se le devueh-a otro tanto de la 111isma e -
pecie y calidad ( art. I 800). 

La ley emplea ba la pala bra fungible como s inó nima de con­
sumible, definiendo las cosas fung ibles en el a 1·t. ..J.58 como la 
cosas que se consumen con el u so . . 

Demolombe observó que la palabra f ung ible es un tan to bar~ 
bara y no pertenece al leng uaje de los jurisconsultos r om::i ,io_s : 
sirve, dice el renombrado a u tor francés pa1·a e.x pn.:sa1- las cosct:. 

d ' la una que puc en reemplazar se las unas por la s ou·as, en que . 
es equivalente de la ot ra . La f uno-ibilicla cl ele una cosa \·rene 
de la intencipn de la s partes, cuando.-.han cum·cn iclo en den)h·er­
se otra de la misma especie y cal1dad. 

Baudry Lacantinerie y Walh obse1·van c¡u e es la intenci?n 
de las par tes la que hace la {uno-ibilidad de m odo c1ue una mis-

;::, , . • 1 
ma cosa puede ser , según las circunstancias, es dcT 1r. s~.!? 1!1 ª 
Yoluntad de las partes, fung ible O no fungible. La ft~11g1b1 l1clacl 
reposa, por tanto, sobre una calidad accidenta l y relat1,·a, seg ún 

, ( 2) ~ ! <lerce l: o a le mán da una <l efiniC' iú n m:'ui cxac::tn , p n que se .lcs tae a el c> n · 
1·ad c l' unilater a l cl1• l contra to. 1::1 contrato de imit,uo ( di <' c Pla u (•k ) í' :-< 1111 ,·0~1t~·:n,, 
por el cua l una parte se obliga a d ovolvc r dine ro u 'ntl'a:-< ,·o!' :is f 11 11µ·ih !C's r p,•1 h 1du::1 
pa r_a . e l consumo, . o r ualquier otro u i;o, y la. otl'a par t<' ,-;e o l diga :1 tl c•voh·c1:. ],, 
1·ec1b1'.l ~- en la misma cs~ecie, c n.Iiclad y cautí,lacl ; y E ,mc<·<·<•ru::i. lo •~ dinc•: 1~ 
trasm1s10n de eos:is f ungibles O del valol' d e ta les eo ,m s n.1 J>rt1n111 O11rn d e l 1111 

tuatario con la cstipul:teióu de rle voluc ión ile la m is ma. <'an t i,lad d t' 1·os :1s tic• ig nnl 
cantidnd y ealidad (art. 607G CC.) El Código s uizo (art. :n 2) rt c fi11 <' C' l 11111 111 0 como 
m1 _contrato mer_amente obligatorio,- no real- , por e l mu t uo, d ic·o, t•I 1t1 111"11:in t<' ~e 
oblig n. a tl'asfe)'H a l mutun t a ri o la propicr'i::i cl rl c una. HIIJTUl d e ,li1, .. r o o rln o t r u,1 
Ms:1s fu ngibles y ést e a re stituirle e o~as uc ]a m isma especie en igual calidad Y 
cantidad. 
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se considere la cosa desde el punto de Yista ele la restitución. Te­
nienuo en cuenta esta opinión de los autores franceses, nuestro 
legislador ha creído preferible emplea1·, al definir el mutuo, la 
expresión "co.sa s que se consumen por el uso", en sustitución de 
"cosas fungibles" . El Código a rgentino emplea d!syuntivamente 
ambas expresiones, apoyándose en la autoridad de l\1arcadé. 

E l derecho alemán marca la distinción entre el préstamo de 
consumo ( mutuo), y el préstamo de uso (comodato), señalando 
como características del primero la trasmisión de cosas fungibles 
o del valor de tales cosas al patrimonio del mutuatario, y como 
característica del segundo la cesión gratuita de una cosa para su 
uso. S eg·{m nuestro Código las dos formas t.lel préstamo están di­
ferenciadas por idénticas notas características. La entrega que 
hace el mutuante al mutuata rio tiene por fin trasferir a éste el 
dominio de la cosa dada a mutuo. En cambio, la entrega que ha­
ce el comodante solo tiende a que el comodatario se si rva de la 
cosa prestada por cier to tiempo y para cierto fin. J:VIediante el 
mutuo se trasfiere la propiedad o dominio: el comod,ato 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 3segura con prenda o hipoteca, inspira para la de­
volución ele lo prestado. El aspecto más yentajoso del préstamo, 
respecto del prestatario dice relación al tiempo, pues gracias a 
este contrato obtiene cosas de que car~cía en época determinada, 
cuando precisamente las necesitaba y que se supone ha de tener 
más tarde, para devolver otras iguales a las que consumió, faci­
litadas por el préstamo, si este fué mutuo, o devolviéndo las re­
cibidas, después de usadas, si el préstamo f ué comodato. Aún en 
el préstamo mutuo, que es aquél en que se ag~ega el pacto de in­
tereses, la utilidad es evidente, porque a camb10 ·del desembolso o 
sacrificio económico que éste representa, consigue el prestatario 
obtener y aplicar a sus necesidades cosas. de que carecía para su 
satisfacción ( Sánchez Román). 

4.-0bjeto 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. Así a más del dinero, trigo, Yino y otros comestibles, 
puede prestar.se el oro o plata en masa, el cobre, hierro y otros 
metales, la seda, lana, pieles, arena, cal, yeso, y toda o t1-a mate­
ria de la que pueda devolverse otro tanto sin clifc1·cnciar se ni en 
calidad, ni er.. cantidad ; ele modo c¡ue lo que se devueh ·e quede 
enteramente_ repuesto en lugar de lo que se ha 1·ccibido. Por el 
contrario no pueden darse a título d~I mutuo animales, ni otras 
cosas, que aún siendo de la misma especie, se di ,·er sifican 
individualmente en calidad, y son de tal especie, que nadie podrá 
contra la voluntad del acreedor devolver una por o tra (D. L. I. 
Domat). (Idern Stolfi No. ro34). 
5.-Caracteres del contrato. 

El mutuo es un contrato traslativo del dominio, puede ce­
lebrarse a título gratuito o a título oneroso. Se con sidera corno 
contrato principal y real y, generalmente, es calificado como uni­
lateral. 

Que el mutuo es un contrato principal significa c¡_ue. t_ie~1e 
una finalidad práctica propia y subsi~te sin neces idad de _nmgun 
pac~o preparatorio anterior ni de otro pacto a l que s irva de acce­
sorio. 

Se dice que es contrato real, porque para que sm·ja el víncu­
lo contractual que lo caracteriza y a merced del que el preStªta­
rio queda obligado a devolver la cosa que recibió del mutuante, n_o 
basta el simple consentimiento s ino que se requiere como condi-. , . ' 
c1on sine q-1_ta non la entrega de la cosa. . 

La umlateralidacl de este contrato puede af1rm~rse tanto en 
el mutuo simple, o sea el que no impone al mutuatario el pago de 
int~:eses, como del mutuo oneroso, que solo incrementa la pres­
tacion a que_ queda sujeto el deudor. ( I). 
6.-Promesa del mutuo. 

El contr~to de mutuo puede estar precedido de una promesa 
?e ?ªr a mutuo (pactum de mutuo dando) . E l ~royecto [ranco­
Itahano de las Obligaciones y los Contratos, legisla especial;D~11

-

te este contrato preliminar del que no se ocupa nuestro codtgo 

--(-1) Cosak enscfia que el mutuo crea una. r elac ión de obl igal'i6n bilatci:31, tanto 
a cargo del mutuantci como a cargo del mutuatario. E l mutuo 011croso, ~hC"c, dchc 
· ·a ' , · , 1 opi11ióu clomtnnnte no co ns1 erarse como legitimo contrato reciproco, aunque a · . 1 · · ·' · t d P la11"l' 110 corres¡>0nclC' 111 :t quiera reconocerlo Esta oprn10n en concep o e ,. ~, 
t exto do la ley 1~ ~ l a naturaleza <'!el nC'gocio. Cuando el mutuatario no h:i y:i 

· · ' · · I · l s c heques dacios como rec1b1do lo que debiera haberle entregado, por eJemp o, s 1 • o ... 
préstamo fudrcn falsos,-uo se habría producido una obllgac10n uc mutuo. 
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( art. 636). Al definir el mutuo, dice la Exposición d'e Motivos, 
se hace menci6n tanto del mutuo real, perfeccionado según las 
reglas del derecho romano por la trasmisión en propiedad de di­
nero, como del mutuo simplemente obligatorio, que en el senti­
do ron:iano no constituiría sino un pacto de mutuo contraendo. 
Esta última forma se ha hecho muy frecuente en las prácticas 
actuales, particularmente en los préstamos hipotecarios, en los 
que no se e~1trega el dinero sino después de la inscripción de la 
hipoteca. La entrega hace nacer la relación 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 condición de que se 1~ haya entregado. Esta for­
ma del préstamo de consumo no podía ser puesta de lado, d'ada 
su importan.da práctica, por ejemplo, en los casos de ,~pertura 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. 
637. 

El derecho alemán reconoce la promesa de mutuo como un 
contrato ya unilateral o ya bilateral ( árt. 610). En el primer 
caso solo se promete dar a mutuo, eri el segundo además la otra 
parte promete aceptar. ( 1 ) . Dentro del principio de la libre con­
tra tac;ión, que no está ciertamente repudiado por nustro sistema 
jurídico, podría sostenerse que entrenosotros pueden también ce­
lebrarse promesas de mutuo, las que, a falta de reglamentación 
legal, habrían 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. 0 El r:_réd'ito al pago del m~tuo no puede ser c~dido y de 
consiguiente tampoco puede ser embargado; su contenido es mo­
tivado esencialmente por la persona del deudor Y sobre todo por 
su solvencia. Sin embargo, la cesión es válida 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
pensación el crédito digirido a la entrega de la cantidad del mu-

(1) El código suizo, art. 315,-establece q~e. el derecho _del prest~tario de 
exigir la cosa prometida y el del prestador de exigir su aceptac~ón~ prescribe a los 
seis meses meses a partir del día en que la otra parte es constituida en mora. 
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tuo, declarando da rse por recibido en compe:nsació n el \·a lo r de 
la misma. 

3.º En la duda, según la presumible intención de las pa rle , 
la promesa de mutuo puede ser re\·ocada, cuando C:n las ci rcuns­
tancias patrimoniales de la otra parte se produce un det rimento 
esencial que haría pelig rar la pretensión de devolución. L a prue­
ba en ambos aspectos incumbe a l que re\·oca ( A r t . 6 , o del Có­
digo alemán; art. 641 Proyecto fra inco italiano; a rt. 1 J.-J. Cúcligo 
peruano). 

R econociendo la posibilidad y eficacia de la prom esa del mu­
tuo se arguye implícitamente contra el carácter real at ri buído a 
este contrato, por una supervivencia del formalismo r o111ano. En 
efecto, no tendría explicación el vínculo que la ley es tablece 1,.;n­
tre la fo rmación del cont ra to y la entrega de la cosa . S i en rea­
lidad el prestatario no puede obtener n ing una u tilidad verdadera 
de la cosa antes de que se le entregue, otro tanto puede a rg i.ii rse 
respecto al adquirente y al locatario, y no obstante la \·enta y la 
locación son contratos consensuales. De otro lado, desde el m o­
mento en que el que promete hacer un préstamo queda jurídica­
mente obligado a realizarlo, su situación no es d ife r ente ele la si­
tuación del vendedor y del locador a ntes de la entrega ele ia cosa 
vendida o locada, y la fo rmación del contrato est:í. subor d inada 
solo a la voluntad ele las partes. D e aquí que una ~Tan pa r te de 
los autores admiten que el mutuo se ha convertido en un contrato 
consensual. 

pe esta consideración debiera seguirse que, como ~n todo 
otro contrato, el objeto prometido, si es deter minado, queda de 
riesgo del prestatario desde el día en que la promesa ha siclo f or­
mulada. Sin embargo es doctrina generalmente admi t ida que el 
mutuante corre los riesgos de la cosa. Según el A rt. 1 557, la m e­
jora, deterioro o destrucción que sobreviene a la cosa objeto del 
mutuo (riesgo) son de cargo del prestatario solo desde la ent1·e­
ga de la cosa. 

Para algunos el préstamo ele consumo deja de ser un con t1·a­
to real, y la promesa de préstamo se confunde con el préstam o 
mismo cuando se refiere a una cosa determinada. S i yo prometo, 
por ejemplo, prestar la barrica ele vino que tengo en mi bodega, 
con carrro de que se me restituya una irrual dentro de un a ño, me 
obligo :n verdad a trasferir a título deo..:pr ést amo la J~r opieclad _ele 
la barrica de vino, y, como en la promesa de tra_sf_en r la propie­
dad opera de pleno derecho la traslación del dommto, el p restata-
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rio ·queda inmediatamente conYe rticlo en propietario, y, por con­
siguiente, los 1·iesgos ele la cosa son ele su cuenta. El préstamo 
se hace en esta hipótesis par ticular un contrato consensual. vVahl 
sostiene, sin embargo, que el préstamo es siempre un' cont rato 
real, y que, por consecuencia, en el caso propuesto, el prestata rio 
no se convertirá en propietar io y no asumirá los riesgos sino a 
pa rtir ele la tradición. 

7.~De la entroga de la cosa. 
La cosa objeto del mutuo se considera entregada por el mu­

tuante cuando ha ingresado al patrimonio del mutuatario. 
La entreg a o tradición ele la cosa objeto del mutuo, causa ele 

la obligación ele devolver que el contrato impone al mutuatario, 
se hace g enera lmente en forma di rec;ta, ele mano a mano, pero 
puede ser el resul tado del simple consentimiento ele las partes si 
el prestata rio, tiene ya por otra causa la posesión; por ejemplo, 
si entre el depositante y el depositario se declara que éste últi­
~ o se constituye deudor y se obliga a la cl'e\·olución correspon­
diente de la suma que tenía en depósito. 

Ig ualmente se dá por constituído un mutuo si se entrega al 
mutuata rio una cosa para que la vend~ y tome el producto ele es­
ta operación como mutuo. Se trata en este caso ele un negocio 
jurídico doble: una autorización de venta y de mutuo condiciona­
do por la ejecución de la venta. El riesgo de la cosa qLÍe el mu­
tuatario debe vender, no corre de su cuenta, salvo que por pacto 
expreso hubiera aceptado tal responsabilidad, que no va implí­
cita en la autorización ni en la orden de ,,ender ( P lanck) ( r). 

S i el mutuante ordena a un tercero, por e:iemplo, a un ban­
co, que abone a la cuenta corriei1te del mutuatario, la suma que 
ha convenido prestarle, se considera constituído. el mutuo ( en­
trega ele la cosa) en el momento en que el tercei;-o avisa al mutua­
tario que ha hecho el abono a su cuenta de la suma objeto del 
préstamo. 

(1) Si a lg uno recibe de otro Je quien qu iere tomar prestnclo, alhajas de oro o plata 
¡,ara que la!! venda y g ua rde el diuero a título do mutuo, no queda.rá ob lignclo en 
f uer za. de dicho contrato, sino en v irtud de la. vcuta que habrá. hecho. Pero si la 
<·osa perece en sus mauos antes do la venta, aunque por un caso fortuito, sufrirá 
la pérdill:.t , pues que le había siclo dada. rara su provecho o interés: !nás si ol dueiio 
de las alhajas deseando venclorlus las cltese a otro para que lo venficase, a iiadién­
dole la libertad ele g uardar el precio a título ele mut uo, en este caso couvendría 
la pérdida a cargo del dueño, pues que las había dado por un interés propio 
(Domat) . 

.. 
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8.-El elemento personal. 
Para celebrar el contrato de mutuo se r equiere que tengan 

capacidad para disponer libremente <le u s bienes ta11t() e l mu­
tuante como el mutuata rio. ( Art. 1 57..¡. ) . 

El préstamo de consumo es un acto ele disposición. o m c:_ior 
de enajenación, que hace al prestatar io dueño de la cosa pres­
tada desde que la recibe, a diferencia del préstamo ele u su u co­
modato que se estima como acto de mera administración. De aquí 
la exigencia de la ley de que tanto el mutuante como e l mutuata­
rio tengan capacidad de di. poner. Para la validez del mutuo co­
rno acto jurídico se requiere, pues, agente capaz ( \rt . 1075) . 

El mutuo que se celebrara con menores ele 1 6 añc,s o con 
personas que adolecen de enfermedad mental c1ue las pri , ·a ele 
discernimiento o con sordomudos que no saben ex p1·esa1· s u YO­

luntacl' c1·e una' manera indubitable, sería un contrato a bsuluta­
mente nulo (art. J 123) . En cambio, solo sería anula ul<.: e l 111utuo 
en el que interviniere un menor e~1tre_ los 16 y 2 r a ños, u indi­
viduos sujetos a curatela por prod1galidad, mala gestión o ebrie-

dad habitual. 
La nulidad o anulabilidad solo pue<le ser invocada poi· el 

incapaz. El que con él contratare carece de . esta acción y tampo­
co podría der:nandar_ el pago de lo que hubiere ciado a mutuo a 
una persona mcapacita~a para celebra1· este contrato, salv? cuan­
do el préstamo se h~1b1ere hecho para que el incapaz at1encla a 
su alimentación. 

Lo establece así con toda claridad el art. 1 575: "No hay ac­
ción civil para demandar el pago de lo que se clá en mutuo a per­
sona incapaz de celebrar el contrato. Cesa esta prohibición cuan­
do el incapaz celebró el mutuo para atender a su a limentación. 

E l disJ:>ositivo_ legal no tiene taxativa y, por lo mismo, com­
prende la mcapac1dac.l absoluta y la incapacidad r elativa, y se 
trate de una u otra, procede la acción de pago si el mutuo se hi­
zo para atender a la alimentación de] incapaz. 

En el derecho romano el senado consulto macedoniano p1·0-
hibía a los hijos de famili; sometidos al poder paternal, celebrar 
contratos de préstamo de dinero. Esta institución que ha desapa­
recido del derecho francés y de otros códigos, se mantiene en 
algunas legislaciones como el Cócliao del Brasil que la consao-ra 
en su _ art. 1259. La originalidad de ·nuestra legislación está 

O 

en 
que mega la acción civil J)ara 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 cualquier~ persona incapaz de celebrar este con­
trato. y particularmente. en que se exceptúa de la prohibición el 
caso en c1ue el incapaz hizo el mutuo para atender a su alimen­
tación. 

Tanto el precepto, o mejor dicho la sanción contenida en la 
primera parte del art. r 57 5, como la excepción que establece Ja 
segunda parte del mismo. tienen plena justificación. 

El objeto de la primera es impedir que los jóvenes inexper­
tos, así como los demás incapaces, puedan ser impelidos por su 
inexperiencia o por sus vicios, n. celebrar contratos usurarios. Es, 
pues, un motiYo ético el que justifica el rigor de la sanción, así 
comn es un caso de aplicación particular de la regla de equidad 
que prohibe el enriquecimiento injusto, lo que dá fundamento a 
la excepción. 

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

La aplicación del artículo 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 rep1·esentantes ele menores e incapaces y los adminis­
tradores no pueden dar ni recibir a mutuo en representación de 
las personas y establecimientos cuyos bienes administran, sino 
observando ]as formalidades que para transigir se les prescribe 
eil el título respectivo ( r). 

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

(1) EL MUTUO es un motivo d<' desmoraliza<'ión para los hijos de fnmilin, 
Y por lo mismo uno de los ruines efectos que deben achacarse n In usnrn. La 
mucha facilitlntl que eneontra han eu re<'ibir dinero cie mnnos rle los usureros, fu6 

· la causa de que Ja <'Orrupci6n do los hijos ele familia llegase en Roma n tal extremo, 
Y produjese tan fatales result:ulos, que a fin <1(' poner coto n tantos males, 8e 

ustableciese el Senado Consulto Mat'.et.loniano, cuyo nombre tomó del usurero qno di<'., 
margen a él. Por este Senn<lo Consulto todas las obligaC'iones de los hijos de familia 
provenientes ele mutuo fueron tfoc>lnradas nulns indistintamente. 

Pero como en general el mutuo dnclo a ]os hijos ele familia no sea ilícito ele sí 
mismo, y no pase a ser injusto· siuo atendidas las circunstan<'in~_<lcl mal uso que 
ellos pueden hacer y como la prohibición general hecha nl h1Jo de familia no 
sea del clcrce he, n; tura l si no tlel derecho 1·omano posith-o, igualml'nte que clt•l 
nuestro; de aquí han venido las interpretaciones que en un prineipio se dieron 
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plido la edad de 21 años, o que siendo mayro~s de 18, n o han sido 
emancipados, los padres que ejercen sobre ellos el de1·echo de 
patria potestad ; en defecto de los padres, el tutor ( a r t s. 390 y 
413). Los otros incapaces, con in capacidad a bsoluta ( Incs . 2, 3 y 
4 del art. 9) o relativa ( a rt. 10) tienen como repr·esenta ntes a 
sus curadores ( art. 5 54 X. 55 5) . 

Los padres en ejercic10 de la patria potestad no pueden cnc1.­
jenar ni g ravar los bienes de los hijos y necesitan auto rización 
judicial, entre otros actos, para dar o tomar dinero a pr·éstamo 
( a r ts. 4r3 y 522, inc. 4.º ) . 

E l tutor necesita igualmente de a utorización.· judicia l pa ra 
dar y toma r dinero a préstamo. A sí lo preceptúa ex pl ícitamente 
el citado inc. 4.9 del art. 522. A la misma r estricción están sujetos 
los curadores de los débiles mentales, de los que adolezca n de 
enfermedad mental que los prive habitualmente de discernimien­
to, y los sordo-mudos que no pueden expresar su voluntad ele 
manera indubitable, los pródigos, los ebrios habitua les, los que 
incurren en mala gestión y los que sufren pena de interdicción 
civil ( art. 555 Y 558) • 

El art. 13r2 señala las formalidades que los r epr esentan­
tes de menores e incapaces deben satisfacer para t1·ansig ir, a sa­
ber : audiencia al Consejo de Fa~1ilia, cuando lo haya , d ictam en 
de dos letrados y del ministerio fi sca l. Son estas f ormalidades 
las que por disposición del artículo en estudio se r equieren para 
que dichos representantes puedan dar o recibir a mut uo en r e­
presentación de las personas y establecimientos cuyos bienes ad-
ministran. ' 

10.-Efecto principal del mutuo. 

El que recibe algo a mutuo es dueño de la cosa prestada desde 
que se le entrega; y le corresponde la mejora , o deterioro o des­
trucción que sobrevenga después ( art. I 577) . ( I). 

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

a a quel Senado Consulto y que luego han pasado a ser excepciones coufirm a<las 
por las leyes expresas. 

Es necesario ad vertir que en esta materia el Senado Consulto no solo ha 
mirado a los hijos de familia. menores de edad pues esta causa bas taría ya para 
invalidar su obligación, sino que se; extiende a l~s mayores que están bajo la patria 
potestad por no haber , siclo emancipados. (Vidaurre.) . 

( I) En el mutuo se enajena la cosa prestada, y aqu el ~ue la rceibe pasa a 
ser dueño, pues de otro modo no tendría derecho <le consumirla. (Domat) . 
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L os riesgos a nteriores a la ent rega son de cuenta del pro­
pietario, de mudo t1ue en caso de una promesa de mutuo, aunque 
haya r eca ído sobre un cue1·po cierto. los riesgos o sea la mejo­
ra, deterio1·0 o dest rucción, afectan a l promitente hasta que cum­
plida la promesa se haya veri f icado la ent rega de la cosa. Cosak 
OJ?ina c1uc el riesgo pasa a l deudor cuando el mutuante le envía 
la cosa . si el cm ·ío se hubiera hecho a solicitud del mutuatario, co­
mo ocurre en la compra-Yenta . 

El presta ta rio, dice Huc, 'comentando el a rt. 1892 del Có­
digo de Napoleón, no queda conver t ido en propieta rio sino a par­
tir de la entrega c1ue se hubiera hecho a él mismo o a su repre­
sentante, es l o que r esulta de la definición del préstamo contenido 
en el a1·t. 1802 del Cód igo fra ncés, y lo que textualmente dice 
nuest ro art. 1577. E l mi smo principio rige si el pr.éstamo tiene 
por objeto cosas determinadas incliYiclualmente, 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 . :::::ie ostiene que en éste y en casos 
semejantes, debería aplicarse el principio según el que la propie­
dad se trasfiere por solo el consenti1J1 iento; y gue, en consecuen­
cia, el prestatario quedar b hecho propietario y debería soportar 
los riesgos antes ele la tradición o entrega ele la cosa. Se consi­
dera aquí que el mutuante ha efectuado la tradición ( brevi 1·1ia,11,ii) 

al prestatario y que, es por su cuenta que retiene y guarda la co­
sa. 

En opinión ele Huc, hay que investigar cuál ha sido la ver­
dadera intención de la s partes. Desde luego si se trata de una 
promesa obligatoria recíproca r elativa a una cosa determina.da 
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 ele que se han servido, existiría un verdadero mutuo 
ordinario y actual, y habría. que aplicar las reglas relativas al 
riesgo en caso ele una promesa de venta. Si al contrario, se prue­
ba que la s partes han querido hablar de un préstamo ele realiza­
ción futura, . sería imposible admitir que esta simple promesa pue- 1 

da trasmitir ele inmediato la propiedad: el mutuante no se ha 
obligado sino a entregar la cosa y a nonerla bajo el dominio del 
prestatario en el momento que éste la reciba. Pero si se considera 
que las dos partes quedan vinculadas la una ·hacia la otra y que 
cada cual tiene acción para exigir el cumplimiento forzoso ha-

12 
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cia la otra, parece absolutamente imposible comprender la utili­
dad práctica de semejante convención. En la hipótesis de que la 
realización del préstamo es inmediatamente posible ¿ qué interés 
pueden tener las partes en reemplazar el mutuo actual por la pro­
mesa recíproca de un préstamo futuro? ¿ qué interés, sobre todo, 
puede tener el mutuante en guardar la cosa de su cuenta y riesgo 
hasta el día en que debe entregarla, si está impedido de dispo­
ner de ella hasta ese momento? Por los mismos moti ,·os encon­
tramos difícil comprender una promesa unilateral cl'e prestar un 
cuerpo cierto considerado como fungible. 

No se puede razonar seriamente sino respecto de promesas 
obligatorias de prestar, _en caso de necesidad, sumas de dine~o, 
gratuitamente, y hasta un valor determinado. Respecto al pres­
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 co_sa 
aJena es nulo porque el mutuante no puede trasferir la propie­
dad de lo que no le pe~tenece. Esta era ya la solución del cl~rec~o 
romano, que propugno Pothier. En consecuencia, el prop1etano 
de la cosa dada a préstamo indebidamente por otro, podrá rei­
,vindicarla; de poder del prestatario, salvo naturalmente, si éste 
hubiera obrado de buena f é. 

El I?ismo au!or considera como igualmente exacto que el · 
prestatario puede invocar la nulidad frente al mutuante, ya que 
el efecto orc,linario ele la nulidad de un contrato es que cualquiera 
de los interesados puede invocarla. 
· . En este caso se aplican las reglas de la evicción y el sanea­

miento que proceden en todos los contratos onerosos en que se 
trasfiere la propiedad, la posesión O el uso de las cosas ( ;1rt. 
I 370). Y es esta la razón por la que se han suprimido los articu­
l~s. ~807 y 1808 del Código anterior que establecían la r~spons~­
b1hdad de,l mutuante por los daños que resultasen al mutuatario 
a causa de vicios ocultados de la cosa entregada a mutuo. Este 
aspecto del contrato se resuelve por los principios gene;ales. So­
lo P?ede dar a mutuo el propietario de la cosa, en razon de que 
med1ant_e el contrato se trasfiere la propiedad al mutuatario: 
n~mo plus juris in alium trasferre potest quan ~pse habet .; por la 
misma razón el mutuante debe tener la capacidad de disponer, 
según las reglas generales. 

En consecuencia no será válido el mutuo de la cosa ajena 
Y mucho menos el de' la que ya pertenezca al mutuatario. 
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Como tratándose de muebles basta la posesión y buena f é 
para obtener la propiedad, el mutuatario que hubiera recibido a 
mutuo y ele buena f é una cosa que no es del mutuante, adquiere 
el dominio ele ella y el contrato se considera válidamente consti­
tuído quedando el mutuante obligado al resarcimiento corres­
pondiente hacia el propietario efectivo de la cosa ( Art. 935 inc. 
2, Código alemán). 

En el caso contrario, esto es si el tercero o el mutuatario 
pudiesen ser desposeídos mediante la acción reivindicatoria, el 
contrato sería ineficaz. 

La obligación que tendría el mutuante d'e responder por los 
vicios redhibitorios de que adoleciere la cosa dada a mutuo, cuan­
do no hubiesen prevenido de ellas al mutuatario, constituye una 
obligación eventual y extracontractual derivada de la culpa y no 
del contrato mismo (art. 2281 Código argentino, 640 Proy. fra. 
ital.). 

11.-0bligaciones del mutuatario. 
La principal obligación cfel mutuatario es la de devolver otro 

tanto de la misma especie y calidad, del dinero o cosas fungibles 
que le entregó el mutuante. 

La devolución debe hacerse en el término señalado 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 título, respecto al término y al lugar en 
que debe hacerse la devolución. El art. i578 cfice: "Cuando no. 
se fijó término para el pago se entiende que es de treinta días". 

Según el art. 1 I I 2 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 ambos. 
La aplicación de este precepto al contrato del mutuo es sencilla: 
si el contrato es gratuito, esta circunstancia revela indudable­
mente que el plazo es en beneficio exclusivo del deudor. Si, por 
el contrario, devenga intereses, ha de entenderse que está puesta 
en beneficio de ambos. Así, pues, en el primer supuesto, el deu­
dor puede anticipar la restitución, pero sin deducción de intierus­
suriun, por no estar en el supuesto ~el art. I n3 (ignorancia del 
plazo) . En el segundo caso, el deudor no puede contra la volun­
tad del acreedor anticipar el pago. Sii1 embargo, si por compro­
meterse el deudor a reembolsar al a<:reedor los interes~s relati-

l._ --- -
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voc al tiempo de[ vencimiento pacta do o de cualqui er otra ma­
nera ofreciese resarcirle el quebranto q ue pa ra c.: I pueda supone ­
el pago anticipado, es evidente que el acreedo r no pod ría negar ~e 
a recibi r el pago sin incurri r en mora accip icnti . 

No hay inconveniente para admi t ir el pacto en \·irtud de 
cual el plazo del préstamo se considera ra ,·encielo po r ialta dt.: 
puntualidad en el pago de los in tereses. P ero no puede estable­
cerse ning una _ presunción en este sentido, ni tampoc(1 ca be apli­
car la resoluc1órt por incumplimiento que se r cf ic1·c a la s obli­
gaciones recíprocas (art. 638 P roy. F ranco I ta liano) . 
12.-Lugar del pago. 

Si no puede el mutuatario pag a r en la misma can t ielael Y ca­
lidad, satisfará el valor que la cosa tenga en el t ic:mpo y lug ar se­
ñalados para el pago. 

No estando desig nado el lugar, se entiende q ue es e l ele:! con­
trato ( art. I 579). 

E l ar tículo acabado de citar prevé en s u p1·i111era péu-te. el 
caso en que el mutuatario no pueda pao~ar en la misma calidad y 
cantidad, disponiendo que en esta eve~tualiclacl satis fo.ni el Ya­
lar que la cosa tenga en el tiempo y luo·a1· señalados pa ra el pa­
go. La imposibilidad de que el mutua t1 rio hag a la pres tación a 
que quedó sometido en la forma que corresponde a la naturaleza 
del mutuo, trasforma la obligación específica que és te pone a su 
cargo, en la obligación genérica de cia r el valo1- que la cosa qu 
debía devolver tuviere en el tiempo y lugar señalados pa1~a el 
pago, lo que, en buena cuenta, sig nifica, que el incu~npl11111~ntu 
del contrato en la forma específ ica se res u el ve en la rndemmza­
ción corr~sponcliente. E s, pues e!1tendido que la ímposibili~la d en 
que estuviere el mutuatario para pagar en la mis ma ca ntidad y 
calidad la cosa que recibió no ha de ser culpa ble. (a1·t . 1 3 18) . 
pu:s si lo f~1e_r~ quedaría sujetp además a la indemnización de 
danos y perJt11c10s. (ar t. 1 319) . (Art. 4.39 Pro. F ra n . Ita. 2 r9 
Chileno). 1 • 

Parece obvio que la imposibilidad a mérito ele la cual la obli­
gación de pagar la misma cantidad y calidad se r esuelve en la_ c~e 
satisfacer el valor ele la cosa, no puede ser 111e1?1~1ente subJetJ ­
va, sino que ha ele basarse en circunstancias obJet1vas, como la 
de que no existan en el tiempo y lngar en que debe efectua_r ~e el 
pago y en la cantidad y con la calidad adecuad_a la s cosa s 1·ec1_bida 
que el mutuario debe r estituir. No podrá considerarse com~ 1mpo­
sibilidad el mayor precio que tuvieren las cosas lo que impon-
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d ría a l mutua rio un sacr if icio económico tal vez ruinoso, d~s­
de que la ley le impone el deber de pagar, si no lo hace en fo rma 
específica, en t regando el , ·alor que la cosa tenga en el tiempo y 
luga1· del pago. L a d ife rencia del valor económico ele la presta­
ción que orig inó el contrato y la que el mutuatario debe hacer 
para curnpli1· lo com ·enido, no puede motivar e11 este caso la m o­
dificación del contenido del contrato al amparo de la teoría del 
riesgo o como aplicación a la cláusula rebns sic stantibns. En 
el derecho romano. la obligación de pagar el valor de la cosa, no 
e staba subordinada a la imposibilidad del deudor de devolver 
otro tanto de la misma especie y calidad', sino como una a lterna­
ti,·a que f uncionaba s iempre que el que tomó a mutuo u na es­
pecie que no sea dinero no la deYolviere a l vencimiento del p la­
zo o no la entregase ta l cua l la debe (Domat citando el D . 1.8 
Conf. 2388. Código mexicano. 640 Pro. fran. Ita.). 

E l a rtículo en examen sig nifica de otra parte que la obliga­
ción que contrae el mutuatario ele devolver otro tanto de la mis­
ma especie y calidad ele las cosas que recibió del mut1,_1ante no es 
del todo esencial para la constitución del mutuo y que, en conse­
cuencia, n o se opone a la na turaleza ele este contrato que se otor­
gara a l deudo1· el derecho de liberarse mediante una prestación 
<lis tinta. 

La alternativa, ya sea contractual o ya sea legal en el caso 
previsto por el a r t. I 579, viene, en buena cuenta, a s ignificar, 
que el mutuo se insume o se transforma en un cont rato de com ­
praventa en los casos contemplados en los arts. I S79 y 1580, va­
le decir, que si el mut uatario se encontra re en la. imposibilidad 
<le pagar la 111:sm a can tidad y calidad de las cosas que recibió, se 
libera pagando el valor que las cosas .Juvieren en el tiempo y lu­
gar señalados pa ra el pago, y que si las cosas son apreciadas a l 
tiempo de constituirse el mutuo, _debe satisfacer el valor que se 
les dió, aunque valgan mas o menos a l tiempo del pago, lo que 
equivale a considerar, como lo hiciera ya el derecho romano, el 
mutuo como una venta. 

El mutuante desempeña el rol ele vendedor y el mutuatario 
e l ele comprador. En el caso del art. 1579 el precio se considera 
referido a l valor que la cosa tenga en el tiempo y lugar señala­
dos para el pago; y en el del r 580 a l que se dió a las cosas al 
tiempo de constituírse el mutuo. Consideradas las cosas ba jo es­
te punto de vista, se pone de relevo el f undamento de las dos so­
luciones que ha acogido nuestro legislador en los artículos que 



94 REVJS'l'A DE LA FAC"CLTA lJ DE DERECH O Y ( ' ! E '.\'C'l.\i-; 1'01. ITI CA 
-------

dejamos acotados. E l derecho alemán acl'mite qu<.: para cu11stituír 
el mutuo basta la trasmisión del ,·alor del objeto de l mutuo al 
patrimonio del mutuante. En yez del d inero se t rasmiten merca­
derías u ot ros objetos tasados a un determinado ,·alo r ; pn r ejem­
plo, el mutuatario toma una letra de cambio o se le ccde un cré­
dito en lugar de dinero al e0nta_do. E l mutuo surge entu1iccs in­
mediatamente con la trasmisión de la cosa o del de r echo . :\ hora 
bien, no puede suponerse s in ma que la ces i<Jn de 1111 crédito pe­
cuniario o la trasmisión de una letra de cambio se hay;_1 n hecho 
en este sentido, o sea, que reemplacen a l dinero a l contado, sino 
que, en la duda, han de interpretarse mas bien como lrasmi s ione 
a fines d'e cobranza, de modo que el mutuo solo nace a l cobrarse 
la cantidad. 
13.-0bligaciones del mutuante. 

Trasmitiendo el mutuo la propiedad de la cosa que sc en­
t rega al mutuatar io se deduce que solo puede dar a mutuo a quien 
es propietario de las cosas que entrega a este títu lo. Dcbe. ade­
más, ser capaz de disponer según las reo-las o·enei-alcs. 

E n consecuencia, no será válido el 1~~utuoi:, ele una cusa ajena, 
y menos el que tiene por objeto una cosa perteneciente ya a l mu­
tuatar io. 

S in embargo, como tratándose de muebles la posesión de 
buena f é vale como un título si el muti1atario recibe de buena fé 
una cosa f~ngiblc que no pertenece al mutuante, adquiere la pro­
piedad Y el contrato queda válidamente constituíclo, salvo, natu­
ralmente el derecho del verclacle-ro dueño df1 la cosa, ele ~-xig ir 
del mutuante el resarcimiento O indemnización con-espuncl1ente. 
Pero el contrato, no será valedero en el caso en que el tercero o 
el_ mut~rntario puedan ser despojados mediante la acción rcivin­
d1catona. 

La responsabilidad por saneamiento, es una obligación even­
tual Y extracontractual, que se funda en la culpa y no en el con­
trato del mutuo. 
. ~ s por esto que aunque en algunos códigos se consignan, ha­
JO ep1grafe especial las ilamadas obligaciones del mutuante, no 
se altera el carácter unilateral del contrato. 
14.-Mutuo en dinero. 

. E l mutuo según su definición puede consistir en la entrega 
ele una cierta cantidad ele dinero

1 
con la obligación del qu e la re­

cibe, ele devolver otro tanto en la misma especie y calidad. El 
artículo I 58r establece que el pag·o de las deudas en dinero, va-

' 
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le decir, la cle,·olución de la suma que se recibió a mutuo, debe 
hacerse en la especie pactada o en su defecto, en la moneda . que 
tcng ;i. curso legal. 

Este d ispositiYo conf irma la af irmación que hemos hecho 
anteriormente ele que no se opone a la naturaleza ele este cont ra­
to que el deudor tenga el derecho de liberar se mediante una pres­
tación dis tin ta. y :i que, como dice la ley. el pago pa ecle hacerse 
en la especie pactada, o en la moneda que tenga curso legal. 

E l ;utículo que analizamos corresponde a dos hipótesis : 
, .º-L a ele un mutuo en que se han entregado monedas de­

saparecida s de la circulación con posterioridad a la fecha del con­
trato. E jemplo : un préstamo hecho en libras peruanas, en tiem­
po en que esta moneda estuvo en circulación. 

2.Q- E n monedas extranjeras, que no son de curso legal, 
por ejemplo. s i se hace un présta mo en dólares u otra moneda 
c::xtranjcra . 

El pago podría h acerse entregando la misma cantidad de li­
bras per uanas oro que se recibió o clevoh·ienclo la misma canti­
da d de dólan!s que entTegó el mutuante. El pago en esta fo rma 
cspecíf ica, solo podría producirse por acto espontáneo del deu­
dor. 

S i se trata cíe! pago mediante la ejecución forzosa, la deuda 
tiene, necesariamente, que conver tirse a la moneda de curso le­
gal en el día ele la ejecución (art. 608 C. de P . C.) . 

L a com ·cr s ión de una moneda nacional que ha salido de la 
circulación. s iendo sustituícla en ésta por otra divisa, tiene que 
hacerse f o rzosamente a base de la equivalencia que haya esta­
blecido la ley monetaria entre la antigua y la m1eYa moneda. E n 
nuestro caso y para el ejemplo propuesto, a razón ele diez soles 
por ca da libra ele oro. La conversión ele cualquier moneda extran­
j era a la moneda nacional en que debe hacerse el pago, se hace a 
base del ca mbio o equivalencia entre ambas monedas, según las 
cotizaciones bursátiles en el día ele la operación. 

Por lo demás, al tratar de las obligaciones de ciar sumas de 
dinero nos hemos ocupado extensamente ele este asunto. 

15.-El Falso mutuo. 

Bajo esta denominación se designa el préstamo ele una can­
tidad ele dinero en mercaderías. El a rt. 1582 prohibe esta clase 
de présta mos f ulminanclo con la _ nulidad la obligación que así se 
cont rae : "No se puede prestar una cantidad de dinero en merca-
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derías; y es nula la obligación que se con traiga c1 1 c:-;tc 1·a lso mu­
tuo". 

E l sentido del artículo trascr ito lo explica D o m al con toda 
claridad. Si alguno da tr igo o algunas cosas semeja ntes para c¡ue 
se le devuelve dinero, celebra un falso mutuo q ue cae ba jo la an­
ción establecida en el artículo que estudiamos. ( Dum a t. L eyes 
Civiles, edición española, pág. 240) . 

La disposición que está ton1ada del Código ele 1852 (art. 
1818) tiene como precedente d irecto la L ey J 11, Título V III, 
L ibro X de la Novísima Recopilación: ··P r ohibo absolu ta mente, 
decía Carlos III, en Cédula del 16 ele setiembre de r 87 2, que nin­
g una persona comerciante o de otra clase pueda dar ni dé a pré·­
tamos cantidad alg una de mercaderías de cualquier clase lJUe sean. 
ni· fos escribanos otorgar escritura sob1·e tales co11t1·atos, pena ele 
suspensión de oficio por dos años y de perdimiento ele la ca nti­
dad así dada, para el fi sco, juez y denunciante" . 
.., E l falso mutuo no fig ura en ning una legis]ación m oderna. 
Creemos no obstánte que la práctica ele prestar· dinero en mer­
caderías, subsiste aún en algunas reg iones del país, com o una de 
las formas ele la usura encubierta, y es por esto que los a u_~ore 
del Código reciente han juzgado conveniente 111antene1· la d ispo­
sición del Código ele 1852 que sanciona con nul ida d absoluta al 
falso mutuo. 

E n el Proyecto Vidaurre de 1835 se consig naba este a r t ícu­
lo: "Si el préstamo se hizo en mercaderías en todo o en pa,r te, 
el contrato se a rreglará por las de compra y venta; se tenclr a la 
~scritura por si.mulada y sin fuerza ejecutiva". ro es eSta un_~ 
mvención decía Vidaurre al f undamenta r el d ispositivo t rascn -

' ' - 1 to, no hago sino r ecorda r el contenido ele una Ley espano ª· 
Habiendo llegado a mi noticia, dice la Ley 24, T ítu lo I, L ibro ~ 
de la Novísima, haberse hecho común en los mercaderes un ge­
nero de negocios muy perjudiciales a mis vasallos, de f onna que, 
aprovechándose de la necesidad de los que los buscan , para ,que 
les presten, les dan alguna porción en dinero y el r ~sto en g~i!e­
ros averiados, o que no se estilan, a precios muy subidos, hacien­
doles otorgar escrituras en que solo suena un m utuo, pero que ª 
la verdad incluyen en los capitales que abultan unas usuras m uy 
crecidas; a que se agrega que viéndose en pr ecisión, esto~ cleucl?­
res de vender los géneros que han tomado, apenas puecten salt r 
de ellos, dándolos por una mitad o ter cia par te ele los qu~ les han 
costado, y a veces los mismos mercaderes que se los d ier on los 
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vuelven a tomar con esta rebaja por sí, o valiéndose de un ter­
cero, a que la simulación y cautela con que se procede en seme­
jantes contratos por parte de los mercaderes, impide las más ve­
ces la prueba ele ellos y que se tomen por los tribunales las provi­
dencias que correspondan al castigo y escarmiento de estos deli­
tos : deseando proveer algún remedio eficaz para cortar de raíz 
este abuso que ocasione perjudiciales co_nsecuencias, he venido en 
mandar que subsiste en vigor y rigurosa observancia la Ley XII, 
Título XII ele este libro, que previene que en los contratos en que 
las partes se obligen por razón d,e mercaderías, se ponga y decla­
re la mercancía 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 embargo ele ley tan expresa, agregaba Vidaurre, es­
tos contratos han sido y son muy comunes entre nosotros, arrui­
nándose por ellos no solo los pródigos y dilapidadores de la f or­
tuna que heredaron de sus padres, si también familias virtuosas, 
honradas, que por desgracias y casos fo,rtuitos, tuvieron que to­
car en las casas ele estos infames numularios, que engordan con 
la sangre, que no chupan, sino beben a grandes tragos, de los in­
felices que entran en contré!,to con ellos. Este tráfico pernicioso, 
público, en el gobierno español, se practica hasta hoy con escán-
. dalo y es aumentado con la escasez de numerario a que estamos 
reducidos". 

La acerba crítica de Vidaurre podría repetirse aún en estos 
días, y es por ésto plausible que se hay~ 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 espontáneamente ha 
pagado intereses no puede repe'tirlos, ni imputarlos al capital ( art. 
l 583), 

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

No faltan autores que fundados en este carácter, sostienen 
la bilataridad del préstamo a intereses; pero este es en concepto 
de Manresa, qt1e hacemos nuestro, un error, que fácilmente se 
desvanece al considerar desde el punto de vista del derecho posi­
tivo que para la existencia de la bilateralidad, preci~a las obliga-

13 
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ci_one~ r ecíprocas en la s partes y no co nu-aycndo e l pré tatari 
nmgun deber por la nuc \·a estipulac ió n d e.:! interés. clarísima ft'­

Sulta la falta de fundamento d e ta l teo ría. 
E l mutuo puede ce lebra r se co m o ccmt1·at" o-i-atui w u oner -

so El · · ,.., d · mter es no es un el emento c. encial ni natural d el contra 
e m~tuo. Sustancialmente se le co n sidera com o un contrat1: 

~ r aii'1~º Y es por esto que, no se deben inte r eses s ino en el ca 
e ~ erlos pactado expresam ente. ( lvianresa 6r 3). 

rec·b· 1 pago de inter eses r epr esenta la compensació n que deb:. 
ta 1 ir el mutuante por la p rivación de los valo r es p1·cs tados, ha·­
te~u devolución: es como el a lquile r que se paga por la cesiór. 

Prr:l de una cosa individua l ( Stolfi 1055): . . 
nes d recompensa en el mutuo pued e co n s istir en p res~c_10-

¿ucualqmcr índole, en 1:1~ pago 0nico o, en_ pago ~ sucesivos. 
una ªnd0 una compensac1on sucesiva esta cletcr1111nacla como 
go, t~uota del capital p restado con r especto a los períodos del pa· E7ª el nombre ~special d~ interés. . . 
el rnut mutuo g r atmto es el t ipo de esta clase d e n egocios, pero 
que p uo oner oso es el que más frecuentem ente se p r actica por_ 10 

de cré~1~e llamársele, con Crome, el paradig ma d~ los negoe1os 
º· Los· . Present intereses son los f rutos del capita l da d o a mutuo· re-

capital ª1: la remuneración que el mutua ta rio paga por e_l uso del 
•eernbotJeno; el precio d'el tiempo que lo utiliza y el n esgo. del 
ele¡ Pag so. La mayor demanda del capital y la m eno r seguridad :•t. 158 de~eri:n~nan el alza de los intereses. L a prime1·a parte del 

~• e""pr3 significa que los intereses n o se presumen Y que deben 
c:1 · - es - - · Pio ser' ament e pactados. Consecuencia natural de este pr_m-
P1or escr·1tª el _que el pacto de intereses no pudiera probars~ stnº 
e t 1 o · s · · J ' 1 ta en cli exto de' in embargo, esta consecuencia n o esta 1mp 1c , 
i:nfº <fe¡ Brla !ey. Nuestro artíc~lo no dice, como el r2~~ de~ ~o­
Pa ereses asil, que solo por clausula expresa es perm1ti_do fiJar 
~a ~ta a en el préstamo de dinero o de otras cosas fungibles. El 

lltrat
0 

qu~ alude nuestro legisÍador puede ser verbal, como el 
llie Si e:U1srno, si éste no excede de 500 soles . 
le · qll.e ¡ rnutuatario pag a espontá neamente intereses, se preSu­
sc;1ªs la O h~ce porque se siente obligado a ello . Sería llevar muy 

a sup0 · · d ·t· o·ase ell Dar s1c1ón de ingenuidad del deudor, a m1 ir que pai:, 
Det~ªsa d error intereses no debidos. Por esto se establece que 

ltlas ll~ .Pago espontáneo de intereses, el deu_dor n? puede re-
. 1tnputarlos al capital. El pago se entiende, pues, como 
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el cumplimiento de un acuerdo tácito ace_rca de la onerosidad del 
mutuo. 

Los escri tores fra nceses enseñan que si es el heredero del 
mutuatario qui en paga los intereses no estipulados, podrá repe­
tirlos, porque en este caso el error es posible (Bue. Comentaire 
1 r, 181; Aubry et Rau, cours 4 parrafo 396; L aurent, principes 
XXVI. No. 523). La benevolencia de esta opinión no tiene apo­
yo legal. E l heredero representa a la persona del deudor y es co­
mo s i f uera el propio mutuatario; si paga intereses que el con­
trato no impone de modo expreso, está precisamente en la posi­
ción del deudo. imaginrario. N o hay por qué considerar más fácil , 
el error del uno que del otro ( Bevilaqua). Si estipulada una tasa 
de interés, el deudor o su heredero, pagare una tasa más eieva­
da, podrá repetir por el exceso, probando que hubo error de su 
par te. E l pago de intereses no estipulado no constituye título pa­
ra que el acreedor exija los mismos intereses de ahí en adelante. 
( Zachariac, Droit Ci,~il frarn;aise, Parr. 728: Nota 5) . 

A l declara r la ley que el prestatario no puede repetir los in­
tereses que ha pagado sin previa estipulación, implícitamente de­
cide que ha pagado lo debido, suponi_endo que los intereses esta­
ban debidos por una convención, que si pudo ser tácita en prin­
cipio, conviértese en expresa, m_erced 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, un.a 
d~ ellas pagando los intereses, la otra r ecibiéndolos (Manresa, 
citando las opiniones de L aurent y de Pont). 

L a negación ele la acción de repetición por lo indebido en el 
caso previsto en este a rtículo, es un principio que consagran to­
das las legislaciones ( 1906 francés; 1830 italiano; 2249 argenti­
no; 1756 españ ol ; 1208 chileno; r209 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 cant~dad y circunstancia (art. 1584) . 

Esta disposición, que reproduce con variaciones no esencia­
les la de la sef;unda pa rte del art. 7.º de la ley 2760 llamada del 
agio y la usura, tiene muy remoto abolengo en las disposiciones 
del derecho romano y la antigua legislación española, que cita Do­
mat en la Se-cción 1a. del Título VI, del primer tomo ele su cé­
lebre obra las Leyes Civiles, en cuyo número 7 dice: "El acreedor 
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puede estipular c . el · 1 • on su cudor una can t ,dacl 111c111 , r 'Jut· la q u e e na 
e!1t_regado, pero no mayen- : ¡>lle:. c¡ue hi<.:11 pod ía dar. pero no re­
ci ~r con exceso. Y s i apan:cicsc que una 1il)ligaci1·rn ha s ido con­
traida por una suma may<J,- c¡u<.: la que íué pre-.tacla . :--t·1·ía nula e• 
cuanto a,1 ~xceso o faltan:: en cuanto a c::.ta park la ca usa". Co-
11:1? es !acil advert ir, nucstn, lcgis la d<Jr ha q pta d11 p!11· una san­
cion mas radical : la de la nulidad to tal cid contra to. 

E_J mutua tario, que s in eluda e=-, e l pe rjudicado, puede cle!Ylr 
entre mterpone r la demanda re. pectiva pa1·a que.: se clccl:t_rc nul 
el contrato, ? esperar a que e l mutua nte ex ija la ele\·, iluc1o 11 P~;ª 
a rgu1r la mi sma nulidad como excepción qu<.: ¡,a1·alicL' la acc,on 
del cobro. 

P robada la acción de nulidad <J la <.:xccpc i<'J11 L' l1 s u caso, eJ 
contrato _quedaría s in ef icacia jurídica, '" que s ig-n i f ica que ~• 
mutuatario no puede ser compelido a la dc\·o luc i<.) 11 de la canti­
dad que recibiera. 

Pero com o tampoco sería jus to c¡ue se c¡tH:dasc con _la _ suma 
que. r ea_l?1ente le fué c:nt,·egada, e l mutua nte pud l"Ía e x ig irle la 
res~1tuc1on con f?1·mc_ a l art. 1 1 ..¡.9 , po n¡u c.: . c , ·idc nte '.11cnt.c se t~a~ 
tan a de un ennquec1111iento indebido d e l mutu ato,·H, :t t.'X pcn a::­
del mutuante. 

Como se tra ta de una nulidad a bsoluta ( inc . ..¡. d e l a ,·t. 1 123 ) 
queda incursa en el a r t. 1 r 24. 

18.-Forma del contrato. 
E l mutuo cuyo valo ,- pase efe 5 0 0 soles dc.:bc constar po,· e -

crito ( a rt. r.185). , . 
F uera de este caso en q ue fa ley d esig na la í o rma especifica 

para la constitució n, y en consecuencia, pa r a la prue ba de l ~11u­
tuo, puede éste celebra rse en fa fo rma que los interesados JUZ­

g ~1en conveniente, y por ende probarse po r cua lquie r a ele los m e­
d10s que el der ecl10 a uto riza ( a rt. J 122) . 

19.-El anatosismo. 
No puede pacta rse la capitalización de inte reses. S in ~mba i·­

go, eJla puede hacer se cada dos años de atraso por cunve111os es­
critos (ar t. 1585) L ey 2760, a rt: 7 .º, 312 Código d e om crcio. 
Ver el 279 del Vol. 1.

0
). 

E l nuevo Código no modifica en r ealida d lo que a l r especto 
imponía el Código anterior. Disponía éste en su art. 1823 que n o 
pueden capitalizar se los intereses sino después d e d os años de 
atraso; y entonces por medio de un éon venio que co n ste po r es-
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crito. La jurisprudencia entendió que el adverbio "entonces", 
estaba usado en el concepto legal como de modo y no de tiempo. 
El nuevo Código evita ésta equívoca interpretación no permitien­
do la capitalización de intereses, sino por períodos de dos años 
y por convenio escrito. De este modo puede darse cuenta de la 
onerosidacL de la capitalización, 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 ef ec­
tos de la capitalización. ( l\tl. A. Ola~chea. 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 definición contenida en el art. 1587 no difiere de la que 
daba el código anterior ( art. I 825), sino en que se ha suprimido 
la calidad de fungible exigida et} la cosa objeto del comodato. 

En la mayoría efe los códigos se consigna que el comodato 
no puede tener por objeto sino las e.osas que no se consumen 
con el uso, vale decir, las cosas no fungibles ( art. 248 código del 
Brasil; art. 1289 código argentino i_ art. 1740 código español; art. 
I 878 código francés). 

La definición ele nuestro código es idéntica a la del 623 del 
Proyecto franco-italiano, y tiene el mismo contenido que la del 
art. 698 del código alemán. 

21.-Objeto. 
El comodato puede tener por objeto cosas muebles o inmue­

bles ( comodatum). 
La supresión que hemos hecho notar en la definición de 

este contrato, no puede significar, en ~uestro concepto, sino que 
nuestro legislador admite, con la doctrina alemana, que es tam­
bién posible el comodato ele cosas consumibles si el uso permiti­
do no consiste en el consumo, por ejemplo, si se da ·una moneda 
para enseña~la o se entrega una cest~ de frutas para su exposi­
ción o para adorno. La cesión del uso para el consumo excluye la 
restitución del mismo objeto y requiere la trasmisión contra pro-
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mesa de r estitución de una cantidad cor r ela tiYa de cosa ele ig ual 
especie, siendo por ta n to un contra to de mutuo. ( E nnccceru ) . 
Los alemanes han previsto un comodato pa r ecido a l comoda to 
del ostentationem, de los ro11wnos, y es el préstamo de cosas con­
sumibles, pa ra fines de simple adorno. E ste principio cstú implí­
cito. en el a rt. I 587, en la expresión " pa ra cier to f in " ( O laechea. 
L ecciones) . 

N o es menester que las cosas que se cla n en comodato perte­
nezcan al comodante. 

Wahl citando la ley 16 de D . y la opinión ele l o th ic1·, ad\·ier­
te que el ladrón mismo puede da r válidamente en p réstamo el ob­
jeto robado. Al af irma r que puede da r se en com odato la cosa 
ajena, no se sostiene que semejante préstam o pueda opone1·se al 
propieta rio. Se sig nif ica tan sólo, que el contrato es vá lido en 
cuanto a las r elaciones que establece entre comodan t e y comod a ­
ta rio, esto es, que hace nacer entre ellos las obligacio nes r esul­
tantes del contrato. E n consecuencia, si el verdadero propieta rio 
obligara a l comoda ta rio a restituir la cosa a n tes del té rm ino ex­
presa o tácitamente f ijado, el comodante, si hubiese obrado_ de 
mala f é, queda rí~ r esponsable al comodatario de la s i ndcmmza­
ciones a que hubiere lugar. 

El préstamo de objetos destinados a un f in ilícito conocido 
por el comodante, ser ía un contrato nulo por ser con t r a riC? ~ las 
buena s costumbr~s ; pero el comodante podrá siempr e ex ig ir la 
restitución del obJeto. (W ahl 626. 627) . 

Casi es superfluo adver t ir que solo pueden se1· o bj eto del 
comodato las cosas que están en el comer cio ele los h ombres ; y 
que lo están bajo el punto de vista del uso o disfru te, q ue es lo 
que g ratuitamente se cede a l comodatario. 
22.-Naturaleza jurídica del comodato. 

Caracteres.-El contrato de comodato es real , lo que quie­
re decir que solo se perfecciona con la entrega de la cosa. L as 
obligaciones creadas por el contrato de comoda to solo comienza n 
cuando se ha entregado al conmodatario el objeto pa r a qu e lo 
use. Es un contrato de devolución. 

En consecuencia, si se pacta una promesa de dar en como­
dato, pactum de co11:od;ando, y la entrega de la cosa, estat-io rei, 
no se efectúa inmediatamente, no se ha celebrado un contrato de 
comodato, ·sino un _simple contrato preliminar, una promesa obli­
gatoria que solo vincula al promitente a la entrega de la cosa, 
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quedando en suspenso los demás efectos del presunto contrato. 
E l comodante conserva sobre la cosa prestada todos los derechos 
que antes tenía, sig ue siendo dueño, poseedor etc._; pero no con­
serva su ejercicio en cuanto f uere incompatible con el uso con­
cedido al comoclatario (art. 2176. Código chileno) . 

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

L os que le califican como contrato unilateral se f undan en 
que el comodante no contrae ninguna obligación, y las que pue­
den afectarlo por accidentes im.erevistos, no pueden tenerse en 
cuenta a l determinar la naturaleza del contrato. 

L os que sostienen la bilateralidad del contrato, a legan diver­
sas consideraciones. Ricci arguye _que la propiedad de la cosa no 
pasa a l comoclatario, de modo que el comodante está obligado a 
permitirle que se s irva de la cosa por el t iempo y para el uso con­
venido. 1VIirabelli invoca en favor ele la bilateralidad del como­
dante la historia legislativa, recordando que,. en el consejo de 
Estado se suprimió el título que trata de las obligaciones del mu­
tuante ( que en el Proyecto y el código francés .forma parte del 
mismo título del comodato), pero que se acordó mantener ese tí­
tulo, lo que significa que el comodante contraía obligaciones. 
Otros au tor es como Gianturto y \tVinscheid clasifican el comoda­
to entre los contratos imperfectamente bilaterales, porque si bien, 
no impone una contraprestación a la p_arte a quién atribuye de­
rechos, no excluye, sin embargo, que quede ,obligado por otra vía, 
Y que estas obligaciones no son simplemente posibles como en el 
mandato, s ino incluso pueden ser esenciales, necesariamente im­
plícitas en el contenido del contráto, 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 jurídica del contrato se derivan consecuen­
cias prácticas importantes. 

En efecto, la excepción de contrato no cumplido, la relativa 
a si el comodante puede, faltando un P.a_cto 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 a ntes del térmi no, y que :-. i e l comoda 
tario h a abusado, podr·ú a l térn, ino del cr,nt ra to l'.__;ig-ir:--elc la u 
demnizació n de daños y pcr juic ios. 1\I con t ,·;u·i1J. pa ,· a los que e 1 

sideran el contrato como bilatcn.d . d co1rn ,cla11 tc Jl"clr ;1 recupen -· 
su s cosa s antes de que haya expirado eÍ t( r111i110, s i e l cnmodat 
río no la cuida como un buen padr<: d e: familia o la a¡,lica a un u_ 
d iverso del convenido o que corresponda a la na wralcza de 1~ . 
sa p restada. En suma, sería aplica b le.: a c:~tc ,s ca :-.< ,s l:1 cund_1c1 

r esolutoria tácita que va sobreentendida e n todo cuntralo bilat 
r a l. 

En el sistema del Código la na tu ral c:za jurídica ~I~! com~a 
to no está resuelta leg isla tivamenle, c<>mo en e l ( ·ocl1go ·t11 2 

que se ocupa de la promesa de comodato que, c,·iclcntemcnte 
bilateral. (art. 305). (1). 

El a rt. J 592, seña la las obligacio nc:s que aclc¡uicrc ~I comt 
dante, frente a las que el a r t. , 595 impon <: a l cci111oata ri o. ~er 
el autor de la ley advierte que estas ubligac io n c.:s no se.: dern. u 
del juego natura l del contrato, son a j ena s a é l y aún ;! lgunas s · 
anterior es a la celebración del comodato. La base.: o l undament 
de estas disposiciones son pri ncipios genentl cs que c.:s e 111 por en 
cima de tocios los actos judd icos. 

23.-Requisitos esenciales del comodato. 
D e la definición legal del comodato resulta c¡uc son tres 1 , 

requisitos esencia les : 
a) U so ~e la cosa )?r estada ; 

b ) Gratmdad del uso; 
c) Restitución de la cosa. 

24.-EI uso de la cosa. 
E l comodato sólo confiere a l com odata rio e l u so d e la co ~ 

De aquí se deduce: 
a) E l dominio y todo otro derecho sobre l a cos;1 se man t i 

ne ~n el comodante: rei co1.,zodatae et fJossessiou e et Jn' O pictaJe 11 

retinemus. 
. b ) Puede dar en_ comodato el que puede t r as{e1·i 1· la tene.n-

cia de Ja cosa, por eJemplo, el conductor. P uede, en con secu en 
cía ~elebra r contrato _el lad rón y en tal caso e l comod:ü~ ri? n 
podna pretesta r el origen furtivo de la cosa pa r a n o rcstltmrla. · 

(]) E l prés tamo rlc uso es u n <·ontr:ito JlOI' el <·ual e l pn•s t :tclor st• obli~n : 
ceder gratmta m_cnte el uso 1lc una cosa que el prcst:,tari o se obl 1¡r:1 a r csh h 11, 
c1cspués ,le se r v1rsc de e ll a. 
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y tampoco podría el ladrón rehusar la en t rega, desde que ent r e 
a mbos se ha prnducido un contrato vá lido. A l contra rio en las 
relaciones con el robado la cosa pasa de ot ro modo, pues ¿ste tie­
n e la acción contr a el comodante y el comodata1·io para la resti­
t ución y el resar cimiento de los daños. 

c ) Corno el comoclatario procede en nombre del comodan­
te, sólo a éste coITesponden las acciones posesorias. Esta opinión 
ele Stclf i es contradicha por 11Iirabelli. E l comodatario, d ice, pue­
de cquipa1·a r sc a l acreedor pignoraticio y a l depositario, es un po­
sccdo1· precario r especto a l comodante en cuyo nombre posee ; 
pero, hecha la concesión del uso posee la cosa presuá para go­
zarla con fo r_me a l cont 1·a to. E sta duplicidad ele posesión parali­
za el p rincipio que consagró la sabiduría ele los romanos en la ley 
antes cita da : rei co111odatae et pqssessione et propietatem retine-
111 11.s . ( L. 8 . Dig . 18, 6 ) . 

Conforme al a rt. 990 del C. ele P . C. el comoclata rio, que se 
encuent ra d isfrutando ele un bien, puede lo mismo que el a rren­
da ta rio y el a nt icresista, promover los interdictos de retener y 
de recobra 1·. 

d ) E l comodata rio que posee a nombre a jeno no puede 
usucapii· la cosa da da en comodato, hasta qne no se oper e la inter­
,Jertio possessiones ( a r ts. 873 y 874). 

La acción ele reivindicación de la cosa dada en comodato, no 
p1·escribe sino hasta que se hay_a mudado el t ítulo de la pose­
s ión , en ca mb:o la acc ión per sonal hacia el comodatario pres­
cribe a los quince años ( inc. 2 .

0

, art. r 168), a par t ir del cl'ía en 
que venció el término fi jado en el contrato, o terminó el u so pa­
ra el que la cosa f ué destinada; y si la duración del uso no fue­
re establecida, desde el día en que la cosa f ué entregada al co­
inoda ta rio, porque desde este día podía el ~omoclante reclamár se­
la. 

e) E l r iesgo de la cosa es de cargo del comodan te, porque 
;10 tras fii·iénclose la propiedad se aplica la máxima "casum setit 
clominus". J o-ualmente es d'e cargo del comodante la pérdida o el 
deterioro qu~ sufra Ja cosa durante el tiempo f ijado en el contra­
to o dura nte el uso para que fué concedida, si el accidente pro­
viene del simple uso sin culpa ele par te del comoclatario ( art. 
r 596). 

Esta consecuencia está incluída entre los efectos que el a r t. 
r 589 atribuye el comodato : "Corresponde al comodan te el aumen­
to y el menoscabo o pérdida de 1~ cosa prestada, a l no haber cul-

14 
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pa de parte del comodatario o pacto de satisfacer tocio perjui ­
cio". 

Se exceptúan del principio enunciado los s i<Yuicn.tes ca sos : 
a) Si la cosa prestada perece por caso fo r tui to del cua l pcr 

día salvarla el comodatario, en cuyo eYento debe éste p agarla a! 
comodante. Tiene igual obligación , s i en la necesida d ele perder un;;. 
cosa suya o la ¡:-restada, prefiera que se perdi era ésta ( a rt. I 596). 

b) Si el comodatario dá a la cosa un uso di ve1·so del deter­
minado por su naturaleza o por el pacto, o incun-c en demora 
para devolverlo, responderá el comodante del caso f ortuito, a 
no ser que pruebe que la cosa habría perecido a unq ue no la hu­
biera empleado indebidamente, o si la hubiese 1·estitu ído en u 
día al comodante. ( art. I 598) . 

Si f ué la cosa tasada al prestarse a l com oda nte, la pérdida 
que suceda, aunque sea por caso f ortuito, será ele cuenta del que 
la recibió, si no hubo pacto en contrario ( a rt. I 590) . 

d) Si el comodatario hubiese asumido a su cargo el· ca o 
fortuito, lo que es un pacto lícito en todos los cont1·atos, pue ' 
no se confunde con el pacto " no dolus praestetut·", y CJll ~ puede 
estipularse con más razón en el comodato que es a ben e f1c10 del 
comodatario. 

Si no se ha determinado en el contrato el uso que se autoriza al 
comodatario, se entiende por ta l tocia utilidad que la cosa produ­
ce ordinariamente según las necesidades y la profesión del com o­
datario, y el empleo que antes ha hecho de ella el com odante 
Respecto a los frutos hay que observar que, o constituyen la ese~­
cia del uso de la cosa ( ejemplo si se presta una borrica para ah­
mentar con su leche a un. niño), en cuyo caso pertenecen a l co­
modatario; o son independientes del uso ele la cosa, en cuyo caso 
corresponde al comodante, ya que nada tienen 9.ue hace1· con el 
uso de la cosa. Si no se entienden las cosas de este modo, el co­
modato quedaría asimilado al usufructo O a l uso, de los que di­
fiere profundamente. 

Si el comodatario se apropia de la cosa con el f in de lucrar, 
incurriría en el delito de apropiación ilicíta ( a rt. 240 d el C . P.). 

25.-Gratuidad del uso. 
Por definición 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, su propio 
interés: basta que no se haya pactado ninguna r emuneración, 
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pues, en caso de existir ésta se trataría de una locación. P or la 
concesión del u so este negocio se aproxima al a rrendamiento; pe­
ro por su car ácter g ratuito se opone, al menos, como la donación 
a la compraven ta. ( Crome ) . 

26.-La restitución en especie. 
La cosa ciada en comodato, sea mueble o inmueble, debe res­

tituirse ineadem. specie. D e aquí que, · salvo el caso del comodato 
de ostentación, solo las cosas inconsumibles~ pueden ser objeto 
de comodato. 

27 .-El elemento personal. 
P ueden celebrar cont rato de comodato, los que tienen la li­

bre disposición de sus bienes. ( ar t. r 588) . 
Hay dos escuelas o sistemas sobre la capacidad para cele­

bra r el contrato de comodato. Sostienen unos que basta la capa­
cidad absoluta de disponer , y otros que se requiere la capacidad 
para adqu irir. E l Código anterior seguía el sistema de la capa­
cidad a bsoluta para disponer y es ésta la dirección del código en 
vigor según apar ece del texto del artículo trascrito. 

A lg unos a utores pr opug nan la tesis de que basta la capaci . 
dad para, adquirir. E n el fondo sé trata de una cuestión de he­
cho que consiste en apreciar la verdadera magnitud que repre­
senta la concesi'ón g ratuita del uso de una cosa, en relación a las 
circunstancias económicas del comedan.te y acaso el intento que 
éste encubriera de efectuar una donación bajo la apariencia de · 
la simple concesión del uso. D esde este punto de vista es prefe ri­
ble r eguerir la capacidad de disponer en vez de la simple capa­
cidad de adquir ir, como requisito subjetivo para la celebración de 
éste contra to. · 

Como los administradores de bienes ajenos no pueden dispo­
ner g ratuitamente de los que tienen a su cargo, no pudiendo por 
tanto, realizar actos que no redunden en provecho del propieta­
rio, están impedidos de dar en comodato las cosas que adminis­
tra n. 

28.-El comodato• es contrato personal. 
Esto quier e decir que los derechos y obligaciones que de él 

derivan no se t r asmiten a los herederos, lo que está establecido 
por el a rt. r 591 , que reproducie_~1d'oe el texto del 3 II del Códi­
g o suizo dice: "el comodato se acaba por la muerte del comoda­
ta rio". 
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. Sin embargo, las partes podrían es t ipula¡· 1 ibrcm<.:ntc lo co::· 
tra n o. 
29.-0bligaciones del Comodante. 

E l comodante queda obligado : 
I.u A avisar s i la cosa prestada tie:ne algún \·1cw ocultt. 

( inc. r, a rt. ·1592). 
Cuando la cosa prestada ado lece de ,·i c i(l:- tale:-; que su u~ 

puede irrogar perjuicio, el comodante queda n ::-; ponsa ble del da­
ño que causar~, si conociéndoles no hizc , ach -c 1· tt:ncia de ello a 
comodatario ( a rt. 1 599) . 

2 .0 A no pedir la cosa que pr estó antes clcl tiem po estipula-
do, y en defecto de com ·ención, antes ele..: haber scn·icl() en el U " 

para el que f ué pt'estada . 
Sin embargo, si el comodante necesita con urg·cnci a impr 

vista la cosa prestada, tiene facultad de pedi r que S<.' le clen1eh~. 
antes de cumplir el plazo del contr ato, ·o antes ele qu e se.: h aya u -a-
<lo de ella. 

Huc y L aurent considera n in justif icacla csla {acui tad . por 
que tiende a incitar al comodante a imag ina r una neccsiclad im­
prevista y urgente. 

E l comodante no podrá usar a rbitra ri amente ele la focultac' 
que le otorga el art. 1593, y el comodatario puede r esis t í 1· a 1:. 
exigencia de devolución apelando a la justicia pa r a que clcclan 
si r ealm,ent~ existe o no la razón alegada, po1· el com odante yan 
pon~r termmo al contrato, lo que no impide que . las r_elac1one~ 
nacidas de este negocio que tienen el carácte 1· ele a mistosa t' 

fraternales, se trasformen en una ' pug na u hosti lidad entre la, 
partes. 

S in embargo, disposición a ná lorra consio-nan g-r a n parte d' 
' d' b b los co 1gos modernos. 
3.º Pagar los gastos extraordina rios y precisos que hubien-

hecho el comodatario para la conser vación de la cosa prestada. 
Los gastos ordinarios y los que exija la con ser vación m i_entra~ 
el comodatario se sirve de la cosa, son ele cargo de éste ( m e. 
art. r 592). Wahl 664. 

30.-Préstamo precario. 
El contrato de precario, ya abolido en las legi sl_acio_1:es ~o~ 

clernas, consistía en la cesión del uso de una cosa, s m f 1Ja r ter 
mino para la devolución. El plazo durante el que se permitía el 
uso generalmente era dilatado, se consideraba el p1·ecario como un 



CODIGO CIVIL-EXPOSICimi- SISTE'lIATICA- Y COMENTARIO 109 

contrato real, que confería un derecho posesorio. Este carácter 
servía 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 duración, ni aquél resulta determinado 
por la costumbre, puede el comodante, a su arbitrio, pedir que 
se le devueh·a la cosa prestada. 

31.-0bligaciones del comodatario. 
Son obligaciones del comodatario: 
I. º Velar por la guarda y conservación de la cosa ; 
2.º Emplearla en el uso señalado por su naturaleza o por 

el_ pacto; quedando responsable del menoscabo y ruina prove­
mentes del abuso; 

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

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

En cuanto a la primera obligación, el art. 125 r del código 
del Brasil expresa el alcance que debe tener la:. guarda y con­
servación 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 la 
cosa ajena ( art. 1596. 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 convención de buena f é y\ debe ejecutarse 
esencialmente conforme a la voluntad expresa o presunta de las 
partes. El objeto del préstamO' viene, por lo general, expresado 
en el contrato, y se considerará como tácito, cuando faltando su 
designación explícita, se manifiesta por los hechos y circunstan­
cias del caso, vale decir, por la naturaleza de la cosa y la pro­
fesión del prestatario. Por ejemplo, si presto. un ca~allo de silla, 
es entendido que lo doy para que el prestatario pueda montar en 
él y no para que lo emplee como bestia de tiro, etc. Wahl advierte 
que no sería posible admitir, como lo hacía el derecho romano y 
como lo enseñara Pothier, que el prestatario puede dar a la co­
sa un uso no determinado por la naturaleza de la cosa, o por la 
convención, si pudiese creer legítimamente que este uso habría 
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sido autorizado por el comodante. Aunque el comoda to ea t.:: 
general un contrato de benefic<:ncia, el cumocfata r io no puede :­
principio, sustituir el convenio por s u propia \·ulu11 tad. E l u 
abusivo hace al comodatario responsable aún ele) ca:-o for tu i 
en los términos del art. 1598. 

D entro el cumplimiento normal del comoda to, e l cleterior1. 
o la pérdida de la cosa, mientras perma necl: e n poder ckl comoda­
tario, se gobierna por las reglas genera le , lu (JtH.: s igniiíca qu 
los riesgos de la cosa prestada se ckterminan con el mismo cri­
terio ql}e sirven para establecer la responsabi lidad' de i11dcmni2e.­
ción de daños y perjuicios en el cumplimiento de las obligacione ~. 
El comodatario no soporta el dete rioro ni la pérdida de la co 
que provienen del simple uso, sin culpa de su parte ( \ rts J 320 ')o. 

1597) . En cambio responde del dete1·ioro o pérdida ele la co .. a 
aunque provenga de caso fortuito si el accidente se pnx luce d u­
rante el uso diverso del determinado por la na turaleza de la cos~ 
o por el pacto o estando en mora respecto a la devolución. E l art. 
I 598 es uno de los casos en que la ley de ma nera expresa hacl! 
responsable al deudor por los daños y perjuicios r esultan~es del 
caso fortuito y de la fuerza mayor. El uso abusivo es, cv1dente­
mente, una contravención de las obligaciones del comodatario v 
constituye así una aplicación concreta del principio general co1{­
tenido en el ar t. r 320. 

El que está obligado a entreo·ar una cosa, como lo está I 
·comodatario r esp~cto de la cosa ~ restada, solo está exento dt:! 
responsabilidad s1 prueba su inculpabilidad ( art. 1326) ; Y en 
el caso del comodato solo puede alcanzar esta incl'emnidacll Pro­
bando que la cosa habría perecido aunque no la hubiera emplea­
do indebidamente o se la' hubiese restituíclo en su día a l con10-
dante. 

Empleando el comodatario la cosa prestada en un uso dis­
tinto, o por un tiempo más largo del que debei-ía, 1·esponcle d'el 
caso fortuito, porque este es aquí consecuencia ele la culpa . S i 
tú te sirves de mi caballo para el viaje pa1·a el cual te lo pres t é . 
y en el camino le matan los ladrones o le pa rte un rayo, no respon­
des, porque estás ex~nto de culpa; pero si te sirves de n~i caba­
llo despHés de transcurrido el término para el cual te lo ch, o Pa­
ra un viaje distinto, responderás de la muerte del cabc1.llo_ por Par­
te de los malhechores o por efecto cfel rayo ; po1·que tu tienes cul­
pa y si hubieses restituído el caballo a su tiempo, o si no te hu-
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bieses ser vido ele él pa ra otro viaje, ni el rayo le hubiera parti­
do, ni los ba ndidos le hubieran muerto ( Ricci ) . 

L a excepción contenida en el art. 1809 del código italiano 
iden t ica a la que consig na en su art. 1598, se justifica en con~ 
cepto ele! mismo autor , por los principios de derecho. E n efecto; 
la sola culpa no da derecho a proceder contra aquél a quién es 
imputable, pues es necesario que el daño lamentado sea conse­
cuencia de la misma, de modo que si no hubiese habido culpa, el 
daño no se hubiera ver ificado. S i entre la culpa y el daño no hai 
relación de ca usa a ef ecto, no puede ser considerado responsable 
e l que, aunque culpable, no orig inó el daño. Si el caballo que te 
presté por ejemplo, muere cuando le dedicas a un uso distinto, 
o después de tr:1 scurrido el término, a causa de una enfermedad 
ele que estaba atacado, de suerte que hubiese muerto igualmente 
s i 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 r esponsabilidad. 

32.-Responsabilidad por vicios de la cosa prestada. 
Cua ndo la cosa prestada adolece. ele vicios tales que el uso 

~e ella puede irrogar perjuicio, el comodante responderá del da­
no causado, s i conociendo los vicios de la cosa, no hizo adverten­
cia de ellos a l comodatario ( art. I 599) . 

:Oe evidente justicia es el precepto consignado en este a rtícu­
lo. E ! comoda nte está obligado a descubrir al comoclatario los de­
fectos ele !a cosa prestada, pues ~de lo contrario res¡~onde de los 
daños y perjuicios. D escontado está que tal indemnización , se ba-­
sa en el supuesto del conocimiento de los vicios; si los descono­
ce, s i prestó la cosa obrando ele buena fé, no hay motivo pa1-a in­
demnizar. L a solución que da la ley en este caso, diversa dé la 
que adopta al tra tar de la venta o del a lquiler, viene ele que estos son 
contratos lucra tivos para el vendedor o locador , mientras que el 
comodato es absolu tamente g ratuito. Como dice Troplong·, si ve­
nís a demandarnos un ser vicio y hacéis degenerar este servicio 
en una causa de daño, cometeis una tr_aición. Y Goyena pregun­
ta ¿ qué epíteto bastante odioso puede darse al hombre que so co­
lor de f avorecer presta a sabiendas una cosa, que no puede ser 
empleada sin comprometer la vida, la salud o fa fortuna 1 del que 
la ha de usar? L a s imple repa ración del mal, puede no ser mu­
chas veces suficiente castigo ele la odiosa perfidia que se atre­
ve a tomar la máscara de la benef icencia. S i el defecto fuere co-

' 
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tiocido del w moclatario, o ft¡{; tan lli_JU>r io que ~1..· r c n :la ra a ' 
inspección más somera, agrcg-a \l an n .::-.a . c.:11 tal ca;,;o 110 cabn 
la responsabil idad del comodan te : c.:n casos ta lc.:s , la ack cr tenc· 
resultaba ociosa, y si el vr ésta mo se realizó, dc.: lx: p r esumir e 
el comodatario la voluntad de c<Jrrc.: r c.:I ri c.:sg u aparejado con 
uso de la cosa o la posesiém de los med ios pa r a prcca \'(..: ria . 

33.-Imposibilídad de devolver la cosa prestada . 
Cuando sea imposible de,·oln .:r Ja cosa p r c.:sta<l:i. p:t~.,.ará · 

comodata r io, a elecciún del comodante, ul ra d e.: la 111i ;-;111a esp~~­
y ca lidad , o el va lor que le co rre: punda, a r r c.:g l;'tndr isc a la cir 
cunstancias de t iempo y lugar e n que d ebía n .:stitu írse. (art 
16 0 0 ) . 

L a regla de este art ículo es sem ejan te a la que es ta blece t: 

i579 sobre la f a rma en que d deudo r e n una r c.: la c i<'> n de mu 
tuo o comodato debe cumplir la obl io·aci<Jll e n lo q ue le rcspect. 

I'-:, E 
en caso de que sea imposible de\·ol ,·c.: r la co sa p n .::-.Lacla. .. n t 

n111tuo se sati sface el va lor que la C(JSa t e ng a e n e l ti c.: rnpo Y lu 
gar seña lados para el pago. E n el comoclal<J se es tablece una al 
ternativa, cuya elección corresponde a l cumo dan tc e ntre da r otrt 
cosa de la misma especie y calidad ele Ja rec ibida , o c.:1 \·aloi· qu 
corresponda a ésta en la s c ircunst a ncia s d e ti empo y lug ar en qu -
debÍé:1. r es ti tui r se. 

E sta fo rma de cumplir la oblio-aciún del co m oda tario, tie• 
ne lugar no sólo en los casos d e de~t rucciún u pérdida, s ino en 
tocios aquellos en que se haga imposible la devolució n d e la co ,l 
prestada . 

En la cali f icación de esta impos ibi lidad, d eb e la justicia pr 
ceder con cierta a mplitud ele criterio teniendo e n c uenta que lll 

se trata de una alternativa entre la
1 

oblio-a ción contractua l qu 
impone el ~ago espec_íf ico y_ la legal que ; ermite e l pago en ,co­
sas de la nusn:a especie y calidad a la pres tada o d el valo r 9-ue est'.l 
ten o-a en el t1 ep1po Y lugar ele la restitució n. No bas tara, pue_, 
qu/ el comoela ta r io alegue la imposibilidad ele ]a devoluc ió n es pe­
cífica, s ino que debe prob_ar_ una imposibilidad m a te rial ( obje­
tiva ) o cuando menos sub3etiva de carácter g rave. 

U na vez que la cosa prestada hubiese siclo pagada en la for­
ma prevista en ~l artículo a nt~rior , y en e! supuesto <l; q_ue la i111-
posibiliclad de devolverla , hubiese provemdo ele la p e rchclé: de la 
cosa. si la ha llar e despues el comodata rio, no podrá obligar al 
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comodante a recibirla pretendiendo la devolución de la que dió 
en pago o del Yalor que diera en sustitución. 

En cambio, si el que la hallare fuera el comodante, podrá 
retenerla, res ti tu yendo el precio que se le dió, o quedarse con és­
te, devolviendo la cosa al comodatario. 

Hallándola un tercero, tiene el comodatario derecho de re­
cobrar la¡ cosa como suya. El comodante no podría ya recla­
marla, ni aún a condición de devolver el precio o la cosa que re­
cibió en pago. ( art. 1601 ). 

34.-Mutuo solidario. 
Si se ha prestado una cosa a dos o más personas, para que 

la usen al mismo tiempo, son responsables solidariamente ( art. 
1602). 

La mancomunidad que la ley establece entre los comodata­
rios, constituye una garantía 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 puede reivindi­
carlo de aqq_el que lo tenga en su poder, sin necesidad de accio­
nar contra todos. 
35.-Acción de restitución. 

Para obtener la restitución de lª cosa dada en comodato, el 
comodante tiene en todo caso utia acción personal que nace del 
contrato. Est3. acción puede ejecutarse por el comodatario y sus 
causahabientes a título universal y prescribe a los quince años. 

Cuando se presta cosa propia se le puede reclamar por ac­
ción reivindicatoria, ya que por el hecho de prestar no se pierde 

. el titulo de propietario ni las ventajas a él anexas. La acción rei­
vindicatoria, puede ejercitarse no sólo contra el comodatario y 
sus causahabientes a título universal, sino contra los terceros que 
detentaren la cosa que fué objeto del comodato. 

El demandado, cualquiera que fu ese, no puede . paralizar la 
acción reivindicatoria sino invocando, cuando procediere, la pres­
cripción adquisitiva. El comodatario o sus herederos, pueden·aco­
gerse a la prescripción de treinta años que opera sin título ni buena 
fé. Los terceros puedan acogerse a la prescripción común. 

Tratándose de un objeto mueble corporal, pueden acogerse 
también al p.rincipio según el que en materia de muebles la po-
sesión constituye título. 

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

15 
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rigen por la Jey del lugar donde el cont rato fué celebrado. (art. 
VII del Título prelimina r ) . 

CAPITU L O X 

DEL DEPÓSITO 
36.-Concepto. 

Por el depósito una persona recibe de otra a l~una co a mue­
ble para custodiarla, obligándose a devoh-c rla c uando la pida e l 
deposita nte. E ste concepto contenido en el a rt. 1 óo3. encierra ], 
definición de este negocio, determinando )a ma ne ra ele cons tituir­
se el contrato y la obligación funda menta l qu <.: gene ra. El u ­
puesto de hecho es que alguien reciba ele otra pe r sona a_lg_una C<?­
sa mueble. El hecho de recibir una cosa a j ena puede o rig inar ~•­
versos contratos, cada uno de los que se caracte 1-i za po r el fm 
deterrnina_nte de la entrega, por la intención que guía a ~a s p~r ­
tes a realizar el supuesto de hecho. En el clepósitu este fm ? in­

tención determinante es la custodia de Ja cosa qu e e l cleposita~­
ie pone en manos del depositario. La custodia tien e que constt­
tui: el. ~ontenido úni_co o a l menos principal del c~nti-ato. "La 
obhgac10n de custodia puede derivar de los más cl1Ye1·sos con­
tratos, pero sólo cuando es el con ten.ido susta ntivo del con.trato. 
éste se califica ?epósito". En consecuencia, quien a leg ~r_e.._ que la 
entrega o el recibo de una cosa se hizo a título ele deposito . debe 
pro?a r que lo único que las partes quis ieron f ué Ja g ua rda y cui­
dado de la ~osa (custodia). E l g ua rdar es una actividad. N o de­
be confun~irse con la mera entrega de un local en el cual pueda 
otr? depositar un objeto. E l ·depósito pertenece por esto a la e -
pecie de los contratos de trabajo (Crome). ( r) . . . , 

D e este hecho y de esta intención se deriva la obligac1on 
qúe_ asume el depositario de devolver la cosa puesta bajo su co~­
todi_~, c~ando el depositante la pida. Se trata, pues, de_ un~ oblt­
gacion de dar, que radica en el deudor, que es el clepositan o. con 

(1) Potbicr formula una regla práctica para dis ti ugu ir es te c on t_r n t o ilc lo:> 
demás reales, diciendo que autes es preciso v e 1· la fiualicl:ú l perseg n, da por l~s 
r,artes al contratar. Cuando el fin princ ipal 110 ha s i,lo confiar a l a part,l' l:i cus t0d1n 
Y ~ons~rvacióu de l a cosa , s iquiera result e ésta s iempre e n lo_s ~1:,.m::: ,<·omo 

1
~na 

obligación accesoria, no habrá. depósi t o ; y, por e l coutrario, cx1s t11 :t c . te cont nt o 
cuando el fin primordial ile la entrega sea l:l guarda de la cosa, aun c uauuo so IQ 
añadan otras couvcnciouos. · 
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el f in de restituir b cosa al que la entr~gó, (depositante) que es 
el acreedor. Crome dice por esto que es un contrato de devolución. 
La promesa ele enca rgarse ele la guarda de una cosa no es sino 
un precontrato. La conserYación y la devolución de la cosa con­
c~ntra n el objeto jurídico ele este negocio. Sin embargo el depó­
sito no ex cluye ciertas medidas administrativas, en tanto se tra­
te solo ele determinaciones secundarias del contrato o de servi­
cios voluntarios del depositario. 

Puede, pues, definirse el depósito, como el contrato me­
diante el cuá l a lg uien se obliga a g uarf=}ar o custodiar un objeto 
mueble que le ha entregado otro con este fin ( art. 668 del Có­
cJigo alemá n ) . -

L a definición del derecho moderno no difiere sustancial­
mente de la que enseñaba U lpiano, y que está contenida en L. 1, 

pr., Dig . 16, 3: "depositum et quos custodiemdum alicui datum 
et, dig tu ex: ero quod ponitud ; praepositio emin et auget deposi­
tum, ut ostend'at totum fidei eius commissum, quod ad custodiam 
rei pertinet" . Casi todos los códigos están con formes en que sólo 
a las cosas muebles es aplicable este_ contrato ( r9r8 francés ; 
1917 ita liano ; 477 suizo; 688 alemán ; r76r español ; 1265 Bra-
sil ; 143 r P o1·tugal). . 

"Parece más científico seguir la· doctrina jurídica que eli­
mina los bienes inmuebles del depósito propiamente dicho, pues 
la entrega de un inmueble sea urbano o rural, es algo más que 
un simple dep{>si"to : puede ser un mandato, una administración, 
o más frecuentemente, una locación ele servicios. (Exp. de 1\/Io­
tivos) .. Un inmueble dice Finta, no podría ser guardado en lu­
gar seg uro: podría a lo más ser supervigilaclo y _para este efecto 
se le ha ría objeto ele una locación de s_ervicios o de un mandato. 

A lgunos códio·os, como el italiano, consig nan que la restitu­
ción a que queda ~bligado el depositario, debe hacerla ·in natura. 
E l depósito se entiende celebrado principalmente en interés del 
depositante, de aqut que el depositario no esté autorizado para 
procurarse ningún provecho del objeto puesto bajo su custodia. 

37.-Naturaleza jurídica del depósito. 
El depósito es, por definición, un c01:t~·~to real, vale decir, 

que solo se perfecciona mediante la trad1c1011 de la cosa. Pero 
es claro que si la cosa estaba ya en posesión del depositario no 
será indispensable la entrega, por ejemplo, si el vendedor que 
ha trasmitido la propiedad' de la cosa vendida mediante const-itu,-
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tum possessorium, se obl ig-a hacia el cqmpradnr a t cner la e 
en depósito. 

E ste carácter que pa rece: ob,·io, ha ~ido <IL':-.c< 111< 1ciclo por i 
gunos autores, po r ejemplo P aci f ic i-:\1:tz;,:on i. •p1c.· l' ll la primer 
edición de su g ra n obra " J:\"STJTLí'.:1 0 .\"f D I Dll~ ITTO CI­
VILE", enseñó que <:I clepcísit<J :-e pL'rÍ<'cc i<ina c<i11 c.: I ~i111ple con• 
sentimiento, y que la tradic ión que c.: I dcpo:-; itanll' hace ele la C< 

sa, pertenece ya a la ejecución de l crn1t r ;tln. f >c ro el mis1110 aut ~ 
reconoció posteriormente que s u opinió n c: ta ba en ce ,11tradicció!· 
manifiesta con el pá r rafo 11 dc: I a rt. , 837 d<:I C ·, 'icf ig-o ita lian 
Toullier y Dm·ergier ta mbi <:n ha n impugnado c.:I carácter rea 
del depósito, pero no aporta n en clc:i L'nsa ele su tc.:s i:-;, razone:­
que merezcan ser refutadas. 

Sin embargo, se admite, generalmente , qu L' :- i a lg uién. ~ 
obliga a guargar un objeto, la obligación es ef ica ;,: L'll l,_1 _ rnechd. 
que la amparen los principios g enerales de la c()11tratac1u11. pen 
no es un contrato ele depósito. Tampoco puede co11 s ide r :1r e c~m 
imposiblP un contrato por e l cual a lgui<.:11 se oblig·uc a ~~p?sitar 
una cosa, pero salvo circunstancias muy cs pccial<.:s, es c~11 icd_ qn 
se presente un caso en que el presunto clcposit;1rio tu,·1cra rnte­
rés en que la promesa se ejecute ( P lanck). E s ta promesa debe,r~ 
considerarse como contrato consensual no r egulado poi: la le). 
E n el derecho suizo el cont rato ele depósito n<J es i-ca l, s ino con­
sensual. ( a rt. 472) . 

E l cont;:ato de depósito puede cons ti tu i i-se a í a voi- ele un 
tercero. 

38.-0bjeto del depósito. 
Sólo las cosas muebles pueden se r objete) el e! cuntra to d~ 

depósito; pero sólo puede referirse a objetos i11cli v iclt1alcs. E l ob· 
~eto puede 11? ser ele prnpiedad del depositante y debe_ dcvolver~t· 
in na,tura. S 111 embargo es posibl e dar en depósito obJetus f unrp· 
bles, de 1:1°do 51uc deban devolverse más tarde objetos d e Ja !11•1 • 

ma especie: caltdacl y cantidad. De ahí la distinción entre deposih1 

regul~r- o mdividual Y el depósito irregula r o abierto. qu~ nues· 
tro cod,1~0 somete a las normas del mutuo ( a rt .... . ) _S_1 se dn 
en deposito un terreno, se trata de un contrato ele se1·v1c10 o dt' 
comisión. 

L a c?sa _dep~sitada puede ser a jena; y aún es posible ~¡ue sea 
del depos1tano, s1 por cualquiera razón )_a facul tad ele disponer 
corresponde al depositante ( Fick). ( Enderna n). 
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39.-Especies de depósito. 
El depósito puede ser: 
a) Depósito propiamente dicho o secuestro; 
b) Depósito voluntario o depósito necesario; 
c) Depósito regular o irregular; 
el) Depósito gratuito u oneroso. 
El depósito propiamente dicho, que es el definido en el art. 

16o3, no puede tener por objeto sino cosas muebles. , 
El secuestro, que en nuestro código no figura como contra­

to, corresponde a lo que entre nosotros constituye la institución 
procesal del embargo, se refiere a la custodia de cosas que son 
objeto de un litigio y puede ser convencional o judicial. El se­
cuestro solo entra en el concepto de depósito si se refiere a cosas 
muebles y no se confieren al depositario ulteriores facultades de 
administración. 

El depósito puede ser volun!ario o necesario. Es lo primero 
cuando se lleva! a cabo por convenio espontáneo entre el depo­
sitante y el depositario; y es lo segundo, cuando obedece a algúri 
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 
depósito están consideradas en el código (arts. 1605, 1606 y 
1607). 

Se llama depósito irregular aquél 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 de un 
género o especie y no ele un cuerpo cierto como en el depósito 
ordinario; no es un tenedor precario, sino más bien propietario 
de la cosa que se le ha entregado. Prácticamente corresponden a 

. esta especie los depósitos en dinero que se hacen en los bancos o 
en la Caja de Depósitos y Consignaciones. Esta clase de depó­
sitos ( los bancarios) se asimilan enteramente al préstamo, tanto 
más que en ciertos casos se abona al depositante un peque-
ño interés ( Planiol). . 

Nuestro códio-o a diferencia de otros, el italiano por· ejem­
plo, no reconoce la' o-ratuidad del servicio que presta el deposi-

t:, 

tario como elemento esencial de este contrato. Por el contrario, 
del art. 1604, se desprende que el _dep9~i~o puede ser oneroso o 
gratuito: "El depositario, dice el d1spos1ttvo acotado, tendrá de­
recho a percibir una remuneración, cuando ha sido estipulada, o 
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cuando por las circunstancias deba estimar se túc itamcnte cor -
venida". 

La legislación comparada no con ic.lera la g-1·atuidad com • 
nota caracter ística o sustancial d<:I depósito. 1.::,1 cúd igo e.in· 
peruano, aunque establece que el depósito es esencial mente e-ra­
tuito, agi·ega, sin emba rgo, que no muda de c.:spt:cic por la a ig­
nación de alguna ca nt idad en recompensa ele la cu :-;todia . 

E l Código a va nza un poco mús, e imita ndo la institución rl 
los códigos de Austria, de Su iza y ele A lema n ia . que se acomo­
dan mejor , en este punto, a la realidad a mbiente, declara que ~t: 

debe remuneración al deposita rio cua ndo f ué estipulada ex pre­
samente, o cuando en virtud de las circu ns ta ncias ck ba suponer­
se que la remuneración f ué tácita mente c-011\·cn ida ent r e la s par­
tes. ( Exposición de Mot i vos) . 

S i la remuneración convenida constituye u na contr a partid~ 
de la total pr e~tación del depositario, el d'epósito se: ú un cont~a­
to oneroso y bilateral, pero si la remuneración ha s iclo concebida 
únicamente corno indemnización de los g astos a h accI", o s i no ~ · 
ha convenido en absoluto remunera ción aln-u na, el con trato se­
rá unila teral, ( en el pr imer caso, como u n~ estipulació n acceso­
ria) y gratuito ( E nneccerus ) . 

Para la doctr ina, entendiendo por tal el d er echo cien t íf ico. 
es unila teral el depósito, porque las obli o-aciones todaSI son de! 
depositario, no del deposita n te ; per o enfen dem os qtie d esde el 
punto de vista del derocho posit ivo 110 p ueden ser a bsoluta la afir ­
mac_ió_n de la unilateralidad, toda vez que admite co~110_ p_osible el 
deposito remunerado, y en este sentido l a r elació n Jund 1ca crea­
da será bilateral_; pero solo en este caso, por q ue el 1·e integro de. 
los g~stos, o la md'e_mn~zación de perjuicios que s e deba n Pº: el 
<l_epos1tanh~ al depositario en el depósito g ratuito, no son ob_ltga­
c10nes nacidas y creadas con el contrato mismo sino post eriores 
a su per fección, y si bien es causa r emota ele 'e lla s el depósito, 
dimanan ele un principio supr emo ele justicia y ele hech o qu~ pue­
den ° no acaecer , orig inando consecuencias dis tin tas en ca lidad :r 
cantidad. ( Manresa). 

Ha de estimar se como tácita m en te conveni.cla la remunera­
ción al depositario, cuando la custodia de la cosa, seg ú n las cir­
c~nstancias, solo podía · esperar se en esta forma ( a rt. 8 69 Có­
cltg o Alemán); y cuando se trate ele un depósito judic ia l, en cu­
yo caso los depositarios tienen d erecho a la r emune r ación que 
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les f ija e_l a ra ncel de derecho judiciales: o de un depósito mercan­
t il, sah·o pacto en contrario. ( a rt. 298 C. de C.) . 

No hay que perder de Yista, q4e las disposiciones legales re­
la tivas a l depósito, son de naturaleza dispositiva; y que, en con­
secuencia, nada impide que, como ocurre frecuentemente en el 
comercio ba ncario y en los depósitos industriales de mercadería, 
muebles etc., pueden celebrarse. contratos de depósito a base ele 
condiciones generales formuladas por escrito, que ya modifican, 
ya complementa n las disposiciones de la ley-depósito por adhe­
s ión.- ( Planck ) . 

40.-Depósito voluntario. 
Y a hemos dicho que el depósito Yoluntario se forma por el 

consentimiento espontáneo del que da y del que recibe el de­
pósito. 

E l caso norma l y más frecuente es aquel en que el depositan­
te es propietario ele la cosa depositada, cuya entrega se hace con 
su consentimiento expr: .. eso o tácito; pero nada impide, que pue­
dan da r ta mbién en clepó.sitci 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 ladrón, como la admitía ya ei 
derecho r omano ( L . 39 DIG. 16, 3) . 

Solo se excluye el auto-depósito, esto es, el acto ele enco­
m enda r a urun_ persona la custodia de la cosa gue le pert~nece, 
pues esto sería contrario a la naturaleza íntima y a la razón ele 
ser de esta institución. D e aquí que el art. 166.I del Cócfigo ita­
lia no diga que todas las obligaciones del depositario se extinguen 
cuando descubriera pruebas que acrediten que la cosa deposita­
da le pertenece. 

El depósito volunta rio no se forma sino ent re personas ca-
paces de contratar. · , 

S in embargo, la persona capaz que es depositaria de los bie­
nes de otra· incapaz, queda sujeta a todas las obligaciones de este 
contrato. ( a rt. 1-605). 

S in deroo-ar nincruno -ele los principios generales, el legisla-
b b "d O dor establece en este artículo, la capac1 a necesaria para cele-

brar un contrato' ele depósito. L a segunda parte del dispositivo, 
no es sino consecuencia del principio según el que la nulidad del 
contrato por incapac"idad de una ele las partes es meramente re­
lativa, y solo puede invocarla aquel a cuyo favor la ley la ha es­
t ablecido. El incapaz, en el supuesto legal, no tiene interés en anu-
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la r el depósito, desde que el dc:pus ita rio c:s c:1 único obligado, y 1. 

pudiendo valerse ele la nulidad, c. tabk:cida sul(J <..:11 JffO\·echo d 
incapaz, queda naturalmente.: .sujc.: t<J a las <Jbligac i• ,11<..:s del con­
trato. 

E n el caso inverso, esto es, cuando una p<: i-.so na capaz d 
posita una cosa en ma nos de otra incapaz, el cl c.:positantc no tie, ~ 
acción civil, sino para recobrar lo q ue exis te:, o d , ·alor <le lo qu 
se ha consumido en poder del depositario ( a1·t. 1 (10 (>) . La nu­
lidad se establece aquí en fayor del incapaz <JU C hac e ele clcpo ita­
rio, y es lógico que no esté por esto suje to a Ja:; ub l igaciones qu" 
nacen del contrato. P ero el depositante, que no pu cc.k: utiliz_ar l 
acción que nace del contrato, no pierde, c.:n cambio, la pr?p1_edat: 
de la cosa depositada, y puede reivindicar la clcl clcpusitan o mea­
paz mientras se encuentre en su poder. S i e l incapaz cnajcn? _~­
cosa o la consumió en parte 1.:11 su p ron:cho com o c.sto constitm­
ría un caso ele c:n riquecimiento inj usto, se 'c!a a l dcposi~a1~ te a·­
ción civil para recobrar lo que de la cosa d cpos iwcla c:--: is t iera, 0 

el valor de lo que de ella se hubiese consumido <.:11 provecho de 
depositario (art. 1765 C. Español ). 

Se excep~úa naturalmente de esta dispos ición el caso en qu~ 
el menor hubiese obrado con dolo, induciendo a la contraparte a 
celebrar el depósito similando ser mayor d'e edad. 

S i el 1'?~nor enajen,ó_conscientemente O di s ipó d e otr~ m_od 
la cosa rec1bi,<la en deposito, comete un de lito, y por c~)l1s1g u1en­
te respondera de las consecuencias en cua n to f u c1·e 1 m putable. 
esto es s i es,tuvie_r,a entre lo~ 18 y 21 años, y el clepos~ta~1te, po.r 
tanto, tendra acc.10n, contra el para conseguir el resa r c1m1en~o de 
daños, aunque nmgun provecho hubier a obtenido d e la en.aJena­
ción o del consumo de la cosa deposi tacla ( Ri cci). 
41.-Depósito necesa1io. 

E n el depósit~ vo_luntario, el depositante exige librem ente ~a 
per sona del depos1ta~10; y se entiende por depósito n eces~n o 
aquel en _que el depositante se ve obligado, por las circm7stancia .. 
a conferir la g uarda de una cosa, a la persona que este en apt~­
tud el~ aceptar ~¡ encargo, que se hace no espontáneam en~e, s1-
110 baJo el apremio de alguna necesidad, como en el caso ele rncen­
dio, inundación, naufrag io etc. 

E ste es el concepto que acoge el legislador en el a i·t. '. 6_o7, 
estableciendo que toda persona que no tenga impedimento f 1s1co, 
está obligada a admitir el depósito necesario. 



CODIGO CIVIL-EXPOSICIQ)¡ SISTEMATICA Y COMENTARIO 121 

No todas las legislaciones consideran forzosa la obligación 
de la persona requerida para encargarse de una cosa que está en 
peligro a causa ele una calamidad o desgracia que padece el due­
ño, de aceptar el cargo de depositario. 

En cambio, algunos códigos, como el del Brasil ( art. 1282, 
y el español art. 1¡81 ) , consideran como depósito necesario, no 
solo el que se hace con ocasión de alguna calamidad, sino además 
el que se lleva a cabo en cumplimiento de una obligación legal. 

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

El depósito necesario está 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 preciosos2 cuando su valor fuere ex­
cesivo en relación a la importancia de sus establecimientos. 

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

Fuera de estas particularidades, el depósito necesario, se ri­
ge por las disposiciones que la ley establece para el depósi'to vo­
luntario. 

42.-Forma. r 

El depósito de una cosa cuyo valor exceda d'e 500 soles, de­
be hacerse por escrito. 

Exceptúase el depósito necesario, que pueda hacerse verbal­
mente, cual,guiera que sea el valor de la cosa depositada ( art. 
T6o8). 

Se infiere ele la letra del artículo trascrito, que la prueba 
de la constitución ele mi depósito cuyo valor sea de más de 500 

soles, debe estar constituída lJor el documento o escrito en que 
conste la celebración d'el contrato, de manera que aparezca evi­
dente que la entrega hecha al dep~sitario tuvo por exclusivo o~­
jeto conferirle la guarda o custodia de las cosas dadas en depo­
sito, exceptuándose de este requisito solo el depósito necesario. 

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

16 
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las pruebas que enumera el ar t. 347 d e l C . ele P. ., pa rece qu 
la confesión, el jura mento decisorio y aún la <h:c la1·ac ió n de te·­

.tigos1 pueden vale r como pr uebas s i no para demost ra r la exis-
tencia de un contrato de depósito , pa r a acr edita r la e ntrega heck, 
a l depositante con las consecuencias jurídica s qu e ele ella pue­
dan deriva 1·st. 

43.-0bligaciones del depositario. 

E l depositario está oblig ado : 
I.º A cuida r de la cosa depositada co m o p 1·o pia, o como di­

ce el código alemán, en la f o rma presc1·ita en el co n trato. Y en 
Lodo caso según la buena fé y la s costumbres d e l t1·ú f ico. La le} 
de Partidas def inía esta ob ligación en f un 11a precisa: ~·teniendc 
es de gua rda r bien y lealmente, de g uisa que n o n s e pierda nin 
se empeore por su culpa nin por s u engaño'' . 

Esta modalidad de la diligencia de g ua rda r y cnnscr~ar b 
cosa, está impuesta en el depósito por d os razones : 1~. p r~m: r~. 
porque es la fidelidad r equisito esencial d e es ta 1·el ac10n JUndi­
c~; y la segunda, por la presunción de que el clepu_s itante. al ~lr­
g1r a l depositario, ha tenido muy en_ cuenta e) cu1:lado g ue e t t' 
acostumbre tener con las cosas propias, para 111 fe n 1· el que ten-

drá con las suyas. 
En general, el deudor está obliga90 a cu idar de la conse!_·­

vación de la cosa, que debe entregar o r estitui1·, emplean,dC? la di­
ligencia propia de un buen padre de familia; fónnula clas ica con 
que se expresaba el concepto de la culpa leve en a bs tracto '. Y t_r~­
tándose del depósito se ha considerado s iempre qu e la ob~igacioo 
<lel depositario quedaba limitada a -los cuidados que cu a lquie ra po­
ne para la conservación de las cosas propias, s ig nificando asi 
que el depositario solo es responsable por la culpa leve en concre­
to. 

Como nuestro código no admite la clasificación clásica de 
las culpas, tampoco ha podido establecer las excepciones que con­
tiene el art. 1928.~el Código de Napoleón respecto a los cas~s, en 
•~1ue la responsabilidad del deposita rio se agrava, esto es, cua n<lo 
de?e tratar la cosa depositada no solo como propia, s ino con los 
cmdados propios de un buen padre de farnilia, vale d ecir, qu e se 
trate del depósito hecho espontáneamente o m edia ndo el ofreci­
miento del deposita rio; se trate de depósito oneroso o g ratuito, 
0 del ·hecho en interés único del depositario, la obligación ele ~ste 
queda limitada a de!;iempeñar su cargo con lealtad, corresponchen-
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<lo con buena f é a la confianza en él depositada, o en términos de 
la antig ua técnica, a r esponder solo por la culpa leve en concr e­
to. De esta obligación se deduce que el depositario está impedi­
do ele con fia r a un tercero el obj_eto depositado, siendo respon­
sable, si infr inge esta pr ohibición, no solo por el hecho del ter­
cer o, sino a ún del caso fo rtui to si éste ocurre estando la cosa en 
poder del ter cero y pudiendo inferirse que el caso no se habría 
producido s i la cosa hubiera permanecido en poder del deposita­
rio. 

E sto no excluye que con tractualmente pueda establecerse 
que el depositario queda obligado por cualquier clase de descuido, 
o que solo ser á r esponsable en determinados casos. 

S i el deposita rio fallece dejando varios herederos, la pérdi­
da o deterioro ocasionado por culpa o hecho de alg uno de ellos se­
r á ele su cargo exclusivo. 

E l Código a lemán da al depositar io facultad de cambiar la 
forma de la g ua rda convenida, cuando según las circunstancias 
pueda cr eer que el deP._ositante habría aprobado la modificación 
si hubiera conocido el estado de las cosas, debiendo dar aviso al 
depositante antes del cambio y esperar su decisión, a no ser que 
haya peligTo en la demora . 

S i el deposita r io promete una actividad especial de vig ilan­
cia y cuidado, no cambia la naturaleza del contrato en el sentido 
de su ponerlo un m andato o un cont rato de servicios, porque 
el g r a do ele diligencia que haya de desplegar el depositar io en la 
custodia de la cosa no afecta la esencia del contrato. ( nota de 
los traductores ele E nneccents). 

· 2.0 A a bstener se ele hacer uso de ella, sin consentimiento 
expr eso del que la d.epositó, bajo responsabilidad ·po( su pérdi­
da , deterioro o destrucción y por los provechos que reporte es­
te su uso. 

E l inciso consta d~ dos partes : 
a) Oblig a a l depositario a abstenerse de hacer uso de la co­

sa depositada sin consentimiento expreso del que se la entre­
gó. 

El depósito se hace -únicamente para la custodia, por lo que 
el que se sirve de la cosa depositada viola la f é del contrato ( Ric­
ci, T omo 18 No. 232) . 

Ahor a bien, si conforme a la intención de las partes, el de­
pósito es lo pr incipal y se permite el depositario usar de la cosa 
única mente en determiµad'as circunstancias o ~n aspectos secun-
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da r ios, este permiso ha bría 
accesoria a l contrato, y 
pues estos contratos suprmc:n 
para un f in deter minado. 

de intc: r p rc:tar. e: e, 1rn1, es t ipulación 
11() come, mutuo o co modato. 

la trasferencia cl c.:I d o m in io o el U-< 

b) E l deposita rio que se: s in·e ele la co.-a s in a u to r ización de 
depositante, incurre en culpa y 

debe r esponder por la pérdida, cleter ion, o destrucción de 1 
cosa y por los prO\·echos que reportare: ele es te u :-.u indebido . 

Para libra r se de esta r esponsabi lidad seda m enes te r qu 
probase que la cosa ha bría perecido aún s in.•q uc ¿.¡ la hu bie ra usa 
do. Según a lg unos a u to res franceses (Dm·e1·gic r. l \,nt. L a urent. 
Guillouad ), el depositario r e: ponde en ca sCJ el e u :--o indebido por 
la pérdida, de te r io ro o dcstrncción culpa bles y 1a1111>ién por lo, 
accidentes que se debier an a caso fortu ito . E s ta a rnpliac ión dt 
ia responsabilida d que es aceptada por \ Va hl, 111, es de a p licación 
en nuest ro derecho conforme a lo esta blecido en el a ,·t. 13 19 . 

E l deposita rio deberá, pa r a los cf ectos ele la i nclcmnización. 
probar el valor de la cosa que f ué obJeto del depós ito . 

3.º No registra r las cosas que se ha n depositado e n a rca, co­
fre fardo o paquetes cer rados y sellados. 

' Esta obligación der iva ele la na tura leza clt:I depósito . D e-
b iendo r esti tuirse la cosa ta l como se le r ecibe es c la ro que i ' , se r egistra el a rca, cofre, fa rdo o paquete, pa,-a lo q ue se r a ne-
cesa rio romper las cer raduras o sellos que se les hubie r a n pues­
to para asegura1- su inviolabilidad, no pod ría hace r se ya la r esti­
tución en la forma prescri ta por la ley. 

S i el deposita r io fuese culpable ele la rup tura del sello o ce­
r radura del depósito, bas ta pa ra probar su conten ido el jm·am en­
to del depositante, mientras no se just ifiquQ lo co n t 1·ario . S i a 
causa de la violencia de este p recepto, sobr evienen pé rdidas o da­
i'íos a l depositante, serán de ca rgo del depositario (a1·t. 16 1 r). 

J ustif icando el precepto del a r t . 1847 del Código i taliano. 
dice R icci: "El hecho de entregar las cosas deposit a das en cofre. 
a rca, fa rdo o paquete cerrado y sellado, r evela la voluntad de 
r1ue no se examine su contenido, por lo q ue descubrirlo es abusa r 
<le la confianza. Pero si la cosa aún no cerrada o sellada se en­
trega de modo que el depositar io se le prohibe ex pr esa o tácita­
mente examina rla, también aquí es a plicable el p r ecepto lega l. 
que po,· otra pa r te, es una aplicación de los princ ipios gen era les 
del derecho. E l legislador ha pr evisto los casos m ás f 1·ecu en tes 
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en los que se rcYela la intención del depositario; pero no excluve 
que esta pueda manifestarse de otro modo. · 

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

La restituciún del depósito debe hacerse in 11atura vale de-. . . ' 
cir, rest1tuyendo la 111t!--11la cosa qne se recibió. El depositante es 
propietario de ella; el depositario, simple tenedor para custodiar­
]~! y no puede sustituirla por otra ni aun de la misma especie. 
S1 se trata de cosas fungibles que se consumen con el primer uso, 
como trigo, vino o dinero, las restitución siempre debe hacerse 
en natura. Si se autorizara la restitución en objetos del mismo 
gé,n~ro, calidad y cantidad, se trataría ya de un 111utuo (art. 1280 

Cod1go del Brasil). 
Descansa e~tc precepto, dice i\,fanresa, en aquel gran prin­

cipio moral que, relacionado con el depósito, formulara la es­
cuela estoica por la pluma inspirada de Séneca: De/Jositum rcd­
dcre. per se res cx¡,etenda est. derivando de 'él la forma 
de la devolución que ha de ha~erst::, en indi'viduo_. no en 
especie o cosa equivalente, de donde se infiere que en materia de 
depósito, como dice Laurent, hasta las cosas fungibles pierden 
esta condición a causa ele que en la intención de las partes se con­
fiaron solo para su guarda y custodia. Esta regla, cuando se tra­
ta de depósito de dinero, sufre una excepción, de la que nos ocu­
paremos al tratar ele los llamados depósitos irregulares en los 
párrafos siguientes. 

Si surgiere cuestión acerca de la identidad de los objetos de-
posei tados, la prueba corresponde al depositante. 

44.-Depósito irregular. 
Cuando el depositante permite al depositario que use del de­

pósito, la restitución no puede hacerse ya en natura: el contrato 
se convierte en mutuo o comodato, según las circunstancias ( art. 
1602). 

El prindpio que consagra el inc. 4 art. 1609 no tiene pues 
aplicación en el depósito irregular-. 

El depósito de una suma de dinero, en opinión de algunos, 
se presume como irregular, porque es muy r~ro que se den en cus­
todia para ser restituíclos en individuo., 

Ahora bien ; ¿ es depósito de cosas fungibles, sujetas a pe­
so, número 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 s in otro requisito que el de su recuento? ¿ E s tarú11 t.:11 su virtu · 
comprendidos estos depósitos en la pn.::cr i])cic'.m cid a rt. 16o.: 
cambiando su naturaleza juríd ica para co11,-~rti1·!->c en un prést .. 
mo mutuo? 

Para d~ducir la verdadera d octrina kg-al, e l pensamiento. 
suma, del legislador , conviene reco r cfa1· que éste art. 16o2 e ce.· 
pía litera l, reproducción fidclí s ima del , (J1 1 dc.: I 1 )royccto de 
digo español, y que el comentari sta ilus tre del mis mo. expl icar. 
do la fina lidad y el alcance que e;ste y el antc.: r ior artículo teníar 
se expresa así : 

· Desterramos, pues, e l depós ito ineg·ular: corta mos Ja cues· 
t ión de si el depósito de cosas f ung ibles hecho a peso. núme~o '­
medida, envuelve tácitam ente el permiso ele u sar de ella~: ,- t e· 
el permiso presunto o expreso es además 11eccsa1·iu usar de_ el ~, 
ra que el depósito se convier ta en mutuo, y cor tamos la d iferen­
cia entre el permiso expr eso a l tiempo del contrato, y el expre 
posterior. En suma, el permiso ha de ser exp1·cso, y en tal ca 
es préstamo en las cosas fungibles y comodato en las que no ltl 
son". ( t). 
46.-Sanción del deber de restituir. 

La infracción de este deber del deposita rio, está consig~a_da 
en el art. 1621: los depositarios que rehusen entr ega1· el depo_s1to 
cuando se los pida el depositante o lo mande el juez, y no med1at1· 
<lo ning una de las circunstancias consignadas en el éHL 1 6r6, se­
rán condenados a devolver la cosa o su estimació n y a pagar da­
ños y perjuicios. 

E l valor estimativo de la cosa deposita da, cuando fuere im­
posible la restitución en natura, debe ser el que ella tenga en el 
<l}a. c.l_e la restitu~ión, para que el depositante no su f ra perjuicio, 
rec1b1endo el eqmvalente de lo que debia entreo-ár sele. 
. . . Ac)emás, s i negar e el depósito y és te le i::,f u e1·e probado en 
Jmc10, incurrirá en el delito previsto en el a rt. 240 del C . P . 
. . ~1 depositario no puede rétener la cosa bajo pretexto de 
JUstif1car o de estar justificando que es tle su propiedad. 

. Este recurso al que apela ría n con frecuencia los deposita-
rios de mala fé, les está implícitamente prohibido por el a rt. 1622. 

La restitución no debe hacerse sino a la misma persona que 
confirió la cosa en depósito, o a aquella en cuyo nomb1·e se hizo 

/ 

(1) Colin et Capitan pág. 550. 
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o a aquélla pé.u-a quién se destinó en el tiempo de constituirlo 
(art. 16r3). 

S i el depositario deYin icra incapaz, la persona que asuma la 
administración de sus bienes, procederá inmediatamente a la res­
titución de la cosa depositada, y no queriendo recibirla el deposi­
ta nte, la consio-na rá. E l incapaz no puede ser deposita rio. La in­
capacidad sob1·cvinicnte resueh·c el contrato e impide que la cosa 
quede ba jo g uarda del incapaz ni cie su representante, porque las 
obligaciones que el depósito genera son personales. 

L a incapacidad puede producirse al declararse la interdic ­
ción ele los locos, pródigos o malos gestores a quienes se somete 
a curaduría. o por la falencia o quiebra del depositario. Si el de­
positario f ue1·e una mujer y contrajere matrimonio, no se requie­
re la autorización marital para continuar en el desempeño del 
depós ito. 

Cuando fuernn dos o más los depositantes, si no fuesen so 
lida rios y la cosa admitiera división, no podrá pedir cada uno de 
ellos sino su parte ( art. r6r5). 

S i el depósito se hubiese constituído con solidaridad activa, 
o si la cosa depositada fuera indivisible, la obligación del depo­
sitario respecto a la restitución se rige por las reglas corres­
pondientes. 

E l depositario queda eximido de restitui1¡ el depósito a la 
misma per sona ele quien los recibió : 

i .º Si aparece que la cosa pertenecía a otra persona, o que 
había sido r obada; 

2." S i el deposita nte era menor ele edad, o persona incapaz 
ele contratar. , 

En el primer caso, está obligado a dar: cuenta inmediata­
mente al juez, para que resuelva lo conven~ente_ ~art. 1616). 

De los enunciados contenidos en los d1sposit1vos que acaba­
rnos de trascribir se deduce: 

r.º Que la d~volución de la cosa deposita~la debe hacerse en 
cuanto el depositante la pida o lo ordene el JU~z, ~;1nque en ei 
contrato se hubiese fijado un plazo para la 1·estttuc1on. 

E l plazo se extiende aquí estipulado siempre en favor del de­
posit1ante, y, en consecuencia, se J?ued~ exig ir la. devolución· en 
cualquier tiempo, en cambio no esta obligado a aceptarla, s1 exis­
te plazo en el contrato. 

2 . 0 Si bien el plazo es obligatorio para el depositario, podrá 
éste, exponiendo justas razones, pedir que se le exonere del de-
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pósito, en cuyo caso s i el dc:pusitantc no la c1uis ic r a r ecibi r po­
drá el juez ordenar su g-ua r cla por te 1·ce1-a pe r son a q ue a sumirá 
el cargo de depositar io judic ia l. 

E l her eder o d el depositario q ue haya ,·c nd'iclo la cosa que ig­
noraba estar deposita da, solo está oblig ado a res tituir el precio 
que hubiese recibido, o a ceder s us accio nes contra el com p 1·ador, 
en caso de que el precio !HJ se le hubic 1-a pagad o ( art. 16 17). El 
her eder o del deposita rio r esponde ele la obligació n de r estituir 
aunque no haya asumido las obligacio nes ele dc:posita1·io . Exis­
tiendo la cosa en su poder d ebe r esti tu irla en <::l es t a d o e n que se 
encuentre, salvo los daños de que ya f u ese r espon sab le e l d eposi­
t a rio o los que r esulta r en de s u cu lpa . S i la cosa p e rece poi· caso 
fortuito, de nada ti ene qu e r esponder , sah ·o lo dispuesto en el 
a rt. 161 8 . S i el hereder o ena jena la cosa d eposi ta cla, hay que ~~­
tablecer s i obró d e buena o d e mala fé . S i obr ó d e mala te, 
esto es, sabiendo que la cosa estaba en pod er d el causante a títu­
lo de depósito, r esponde no solo por las pé1·cl id as y claífos, sino 
por el valor actual, si no f u ese posible la r eivindicació n: S i 1_1~­
biese obrado de buena f é es necesario disting uir la enaJenac10~ 
a título oneroso de la enajenación a título g ratuito . La l ey p r eYe 
el caso de enajenación onerosa r ef ir iéndose a la venta, a la que 
se equiparan la permuta y la elación en. pago. E n estos ~a~os de­
berá prestar su cooperación par a la reivindicación, y s1 esta no 
]leo-are a se1· posible, qued aobligado a restituir el precio que hu­
bi:se r ecibido o a ceder sus acciones contr a el comprado r , en el 
caso de que el pr ecio no se le hubier~ pagado. S i la enajenación 
se hizo a tí~ulo g ratuito, debe igualmente a sistir a l depositante 
~n la reivindicación y si ésta se hace imposible parra1·le el valor 
de la cosa que donó, estimando el precio q ue tu~o e~ la época de 
la clonación. 

E sta es 1~ solución justa y jurídica (Huc, A ubry et Rau), 
porque como d:ce_Manzzoni la trasferencia y la eficacia de la o bli­
o-ación de restituir que incumbían a l depositario, no pueden, ba­
jo nin~·ún res1?e~o, queda r subordinadas a la person a del h er e­
ciero 111 a conclic~ones, como la de no haber obtenido provecho a l­
o-uno_ con la enaJenación g ratuita de la cosa. 
o . 

4e.-Lugar de la devolución. 
La devolución del depósito se hará en el mismo lug ar en que 

fué r ecibí?º• si n.o hubiese pacto en contrario. Los gastos de en­
t r ega seran de cuen ta del depositante (art. 16 19 ). 
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47.-Riesgos. 
A rts . 16to, 161r, 1ó18) 
Es de cuenta del <lepo itante el deterioro o pérdida de la co­

sa sin cu lpa del dt:pus ita1·io. 
E l depositante es s iempre e l dueño de la cosa y suyos son, los 

riesgos del caso f 0 1· tuito y de la f uerza mayor: res perü do·mino. 
E l depositario solu es re po1rablc de los daño debidos a 

caso fo r tui tu o f ue1·za mayo1· ·i e tm·iera en mora, vale decir, 
si no hubiese hecho r estitución a l requerí r ela del depositante. La 
prueba del caso f ur tuito o de la i uerza mayor es aquí, como lo es 
en genentl , ele GH go del clcuclor c11 cuyo poder esté la cosa. 

E l deposita rio que p o i· fuerza mayor hubiese perdido la co­
sa deposi tada y 1·ecibicl u o tra en su Juo-a r. estará obligado a en­
trega1· ésta al depositante. 

Cesa la re ·ponsabiliclad del clepo itario, s i la cosa ha siclo 
reivindicada po i· su dueíío, 0 !'- i ha perecido por caso fortuito. 
(art. 1618) . 

E l deposita rio, ya se ha dicho, no responde por los riesgos de 
la cosa, debidos a f ue rza mayoL Sin embargo, si el que ha reci­
bido la g u,:u·da d e una cusa la perdiera por fuerza mayor y si hu­
biese r ecibido en lugar de ella otra cosa, está obligado a entregar 
lo r ecibido a l cleposita11te, ya que Jo que se entrega en lugar de 
la cosa pertenece a l dueño ele ésta. La hipótesis ele este artículo 
alude al precio del seguro, como a l caso en que la cosa perece por 
c~lpa_. ele t_ercero, pre ·cribiendo que el Yalor del_ sei:ruro o el pre­
cio ele la mdemnización, que r ecibiere el depos1tan o, correspon­
den a l deposita nte. 

E l art. J 27 1 del Códi o·o del B rasil , cuya primera parte re­
produce el nuestr o, agrega: "el deposita rio est~ también obl~ga­
clo en este caso, a ceder a l depositante las acc10nes que puchera 
tene1· contra la per sona responsable, 0 sea contra el asegurador o 
el te1·cero culp:.ible de la p érdida". 

Pothier, explica e l contenido del artículo en estos términos: 
"En un tiempo ele carestía y de o-ran escasez en el mercado, el 
depositario se ve compel ido por el 11agistraclo ele la cit::lacl a ven­
derlo en de termina do pr ecio y a r ecibir la remunera~1_011. En tal 
caso el depositario se releva ele todas sus responsab1hclacles con 
relación a l depos ita nte r estituyéndole el precio recibido". 

L a segunda pa rte del a rtículo comprende dos casos: 
r.º S i la cosa h a s iclo reivindicada por su dueño: no puede 

referirse sino a la cosa que f ué objeto del depósito, y entonces es 
- 17 
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obvio que el deposita rio queda dcsYinculaclo de toda obligación 
respecto a l que depositó la co a de ot r o a qu ien deberá respon­
der no como depositario, sino como simple gestor. T a mbién po­
dría entenderse que se t ra ta de la cosa recibida por el deposita­
rio en sustitución a la pérdida por f uerza mayor: en e te ca o ce­
sa, naturalmente, la obligación de en t regar ésta a l depositante, 
como lo preceptúa la primera parte del a rtículo . La hipótesis nos 
parece irreal, dados, los casos en que puede tene r a plicación la 
primera parte del precepto. 

2.° Si la cosa ha perecido por caso f ortuito, cesa , natural­
mente, toda responsabilidad del deposita rio, ya la pérdida se re­
fiera a la cosa depositada O a Ja que f ué recibida en sustitución. 

48.-Renuncia, del depósito. 
El depositario que tenga justo motivo para no conser var el 

depósito, aun antes del término desig nado, y éste se 1·esiste a re­
cibirlo, podrá consignarlo. 
. No es contradictorio de lo di spuesto en los a r t íc1:1los 1ante­

nores! re_specto al plazo para Ja 1-estitución, <;>bligaton o par~ el 
dep?s1t~r!º, y no paca el depositante, lo pr ev~mdo ,en este a r t1cu­
lo, 3ustif1candose el texto lega l aún por la misma 1ndole del con­
!rat~ de depósito. Por lo mi smo que es of icio de a m istad ~ CJ\le se 
m spira en elevados sentimientos de orden mor al, no sena JUSto 
ni equitativo obligar al depositario a seg uir custodiando Y g uar­
~ª?~º el depósito si por tal causa podría n acaecer g raves per­
Jmc10s en su persona e intereses. E l trascurso de un la rgo tiem­
po desde que el depósito se constituyó; la n ecesidad ele a usentar­
se el depositario a tierras lejanas; el g rave peligro. ele que_ la co­
sa se pierda, condicionado con el natural deseo de 1·ehmr esta 
r esponsabliidad; he ahí, según '.Goyena, ejemplos de legítrm~s c~u­
sas para la restitución del depósito antes de vencido el tenmno 
(Manresa). 

Los motivos han de ser reales y eficaces, agrega el autor ci­
tado, y no solo han de ser así sino que deben a legarse con opor-
tunidad. ' 

49.-Depósito en hoteles y posadas. 
Se reputa también depósito necesario el ele los efectos intro­

ducidos por los viajeros en los hoteles y posadas. L os 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 via jer os por su par-

/ 
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te obser ven las p 1·c \·cncio11cs que dicho· hotelero y posaderos, 
o sus su, ti tu tos . ks h11bicsc11 hecho _obre el cuidado y vigilancia 
de los efectos . ( arl. 1 ()24) . 

La respon sabilidad a que . e refiere el artículo anterior, com­
prende los daños cau::;ac\os en lo· efecto de los viajeros, tanto 
por fa lta ele cuic\aclu del dependiente de lo hotelero o posaderos, 
como por los ext ra iius : pero no Jo· que pro\·cngan de robo a ma­
no armada o s~an oca , innaclL)S por otro_ uc os de fuerza mayor, 
ni los que p1·m ·c11~.:!;an ele la falta ( cul_pa) de los mismos viajeros 
o de las personas ele s 11 séq ui to. o ele sus \·i itantes. (ar t. 1625). 

lvic par·ccc, dice la Expo ición de l\Iotivos, más equitativos 
y po1· lo tanto 111 :'1s just i iicados lo a rtículo que preceden toma­
dos del Cóclig·o español llue lo que consig naba el Código ante­
rior que no eran ino r ep1·oducción ele lo .1852 a r954 del Códi­
go de Napoleón. 

E l legislador e pañol adopta, en efecto, una idea nueva de 
atemperación a l definir la r esponsabilidad de los hotele~os o po­
saderos: la obser vancia por· los via jeros de las prevenciones que 
dichos hoteler os o posade1·os O sus sustitutos, les hubiesen hecho 
sobre el cuidado y v ig ila ncia de sus propios equipajes. 

Esta mitigación de r esponsabilidad es absolutamente justa, 
si se considera e l desarrollo estupendo que esta in?ustria ha lle­
gado a alcanzar, ~escle el punto de vista de la ~n?phtud de los ho­
teles. Por lo <lem as, s i es indudable que los viaJeros que se en­
cuentran en la necesidad ele hallar un albergue, deben ser prote­
gidos cont:ª. los daños qlie pudieran recibir, es iguah1:1ente ra­
zonable e~1g irles que por su parte observen las_ prevenci?n~s q1;1e 
se les hubiesen recomendado seo·uir sobre el cuidado Y vigilancia 

;::, 

de sus personales efectos. 
Se, ha estimado, f inalmente, por la d?~trina_ jurí?i~a con­

temporanea, que ei·a excesiva la responsab1hdad 111defm1d~ que 
se atribuía antes a los hoteleros y posaderos respecto del dm~ro, 
valores y obj etos preciosos, ele cuya custodia no eran <:fecbva­
mente encargados e introducida la reforma por la ley francesa 
del 18 de abril de' 1889, ha sido imitada por los Cód_ig?s de Sui­
za y de Alemania, habiendo f ijado el segundo como. lumte de res­
ponsabilidad en este caso, la cantidad de mil marcos. 

A este crüerio obedece lo dispuesto en el 
A rt. 1626. "La responsabilidad de los hoteleros y posade­

ros quedará limitada a 500 soles por el dinero, valores u , objetos 
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pr eciosos que no les f uer en rea lme nte t:nt.r-egados por los , iaje­
ros para su custodia material" . 

"L os hoteleros y posaderos pueden r<::husa1· la custod ia del 
dinero, valores u obj etos preciosos, cuando s u valor f uere exce­
sivo en relación a la impor ta ncia de s u s c;:-, tablccimicntos". 

Las disposicion es que acabamos de t1·ascribÍJ· tienen por fina­
lidad principa l la asimilación a l depós ito n ecesa rio del constituí­
do por los efectos que los viajeros introducen en Jos hoteles Y 
posadas. 

E l requisito esencia l es qut: el , ·iaje1·0 dé con ocimien to al d~e­
ño del hotel o posada o a s us dependientes, de los e f ectus que in­

troduce y la obser vancia por parte del depositante de las preven­
ciones que aquellos le hagan, sobre cuidado y vigilancia de los 
efectos. 

Explicando Chironi el alcance de estas prescripciones, las 
considera harto f undadas y razonables en s u severidad, porque el 
viajer o no pueda menos que confiar su person a y s us cosas, a la 
honradez, vig ilancia y cuidado del hotelero o p osade1·0 en cuya 
casa se alberga, teniendo un evidentísimo derecho a que se le 
presten gar a nt ías especiales de seguridad. _ 

La asimilación a l depósito necesario, y el mayo1· ~1?·or en la 
exigencia de la responsabilidad, es un principio trachc1onal que 
remonta sus orígenes a-1 derecho romano, f undándose por los JU· 
r isconsultos en la necesidad imprescindible a los v ia j er os de con­
fiarse a la buena fé de quienes los hospedan. 

Entrando al examen d'e los t extos legales, es de obser var-
se, como lo hace Manresa : 

I .° Par a que exista la r esponsabilidad del h otelero o P?5ª­
dero, es preciso que se le dé conocimiento a él o a su s dependien­
tes de los ~fectos introducidos y que el viajero se conforme a 
las prevenciones que se le hagan. L a elasticidad de este ~ i·ecepto 
es ve~daderamente peligrosa, y las costumbres introducidas en 
g ~an:l'.es hotel_es y ~u~ en modestas posadas fijando en las ha­
bitaci~nes avisos hmitadores de su r espon sabilidad, lo prueba 
cumplidamente. (' r). Que entre viajero y posadero puedan me---

. (1) No h_a)'.' _en nuestro ~crecho ninguua disposición especial que prevea o de· 
01.e~c la pos1ln hclad c1? moclificar la responsabilj,dad por conven io. E l pacto en tal 
sentHlo no pued e considerar s e 11ulo, pues solo tiene tal carácter e l que excluyo 
la responsa biliclad por dolo. Ahora bien es menester para ello u n con trato Y no 
puede bastar una declaración unilatexa'.ldel hotelero O un rótulo puesto por el 
Jnismo, aunque sea muy visible y se teuga la seguridad de que lo ha leído el 
ln1éspcd, pues tales h ech os no integran un contrato. 
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dia r convenciones pa1·ti<;:ula r c con relación a la g uarda y custo­
dia de sus depósito -, no es duelo o ; pero en u economía no po­
drán llegar, so pena de se 1- nulas a disminuir la 1-esponsabilidad; 
a lo mas que puede llerrar -c ser á a pactar que el fonciista no res­
ponda de la n egligencia del Yiajero. A hora bien: en la doctrina 
y en la jurisprudencia es dudo o que la negligencia de aquel pue­
da franquearle en m odo total la irrespon abilidad al fondista. La 
ley no admite pa r a éste m a ex.cu a que la f uerza mayor. Una 
exégesis extensi\·a sería contraria a la letra y espíritu del có­
digo inf iriéndose de aquí la posible coexi tencia de la responsa­
bilidad con la fa lta . 

.r uestro lcgis la do 1· no s igue e ta interpretación, del trata­
dista español. Acepta, m as bien la inspiración de Duvergier, ex­
cluyendo de la 1·csponsabi lidad de hotelero y posaderos, los da­
ños que proYengan de falta ( entiénda e negligencia) de los mis­
mos viaj eros o de las p e1·sonas de su séquitos o de sus visitan­
tes. ( Con f . derecho alemán. E nneccerus p. 373. 6) . 

La ley dice, con toda claridad, que ·10s hoteleros y posade­
ros responden como depositarios de los daños causados tanto por 
sus criados y dependientes y por los extraños. La ley emglea es­
tas palabras en su sentido vulgar, y de aqui que se plantee el pro­
blema de si esta responsabilidad excepcional, comprende también 
a quien, sin carácter indus trial o mercantil, r ecibe viajeros en su 
casa y con ellos los efectos que traspor tan. Duverg-ier, fundándo­
se en que las leyes excepcionales son siempre de interpretación 
restricta, limita la responsabilidad a quienes ejercen la industria 
de hospedería. Lam·ent apoyándose en el texto legal que los ca­
lifica de depositarios, y ele que el depósito recibido es depósito ne­
cesario, extiéndela también a esas personas. En la mente de la 
ley, la responsabilidad está limitada a hoteleros o posaderos, mas 
éste concepto debe extenderse, a todo aquel que brinda un hos-; 
pedaje retribuído, cualquiera que sea su carácter. · La responsa­
bilidad rigurosa, advierte Enneccerus solo alcanza a los hotele-

' ros que se dedican por industria al a lojamiento de extraños. 
Se ha . discutido también si el precepto podría benefici.ar a 

los huéspedes, que residiendo constantemente en una localidad, 
se alojan en los hoteles o posadas de la misma de modo penna1~e1_1-
te. La opinión m ás general sostiene, con razón, 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 acción, de la que no 
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goza quien const ituye un depós ito necesario . . · i el a r tículo se 
I und'a en la as imilación a los depósitos necesar io: por esa fa lta 
de liber tad, surg e cla i-ísima la ina plicación del p recepto. 

Se ha controver tido ta mbién, acerca del a lca nce que debe 
darse a las pa labras ef ectos empleada po1· el legis lador. En senti­
do tradiciona l, entiéndese por tale ·, cuantas cosa s el via jero pue· 
da t rasportar con él. ·e ha j uzgado a s í que los da ño. in feridos 
a las caballer ías que con é l lleva, e ran susceptibles ele indemniza­
ción, por no haber ten ido en las cua dra s de la posa da el cuidado 
debido con ellas. T ambién se compr ende dentro de su sentido los 
valores que el v1aJero lleve, en suma, la inter p1·etació11 amplia y 
no restrictiva, aunque si limitada a l máximu n que seña la el art. 
1626. 

CAPITULO XI 

J',fA N DATO 

50.-Concepto. 
1\IIandato seo-ún el Códi o-o Civ il es el contr a to por el cual una 

' b b ' persona encaro-a el desempeño de cier tos n egocios a otra que los 
b . 

toma a su cargo. (ar t. 1617) . Como definición t eórica aceptamos 
la de Sánchez R omán: "Es el m andato un contr a to consensual, 
u?ilater al o bilatera l, por el cua{ una per sona ( mandan:te ) con­
fier e su r epresentación a otra que la acepta ( manda ta n o ) pa1:a 
uno o varios a sun tos, sin r etribución o con ella . E l m a nd~tano 
r eci_be el pod~r de r epresen ta r a l manda _ _nte a efecto de obltgarlo 
hacia tercero y de oblig ar a éste hacia aquel ( A ubry et Rau ) · 
51.- Análisis del concepto. 

E l mandato es un contrato . L o es por def in ición, en conse, 
cue1:ci~, !e son a plicables las r egla s gener~les r elativa s ~ ~os ac­
tos Jun chcos o contra tos, tanto en lo rela tivo a los r equisitos de 
su validez ( arts. 1075 y siguien tes ) c9mo en lo __ concerniente a la 
forma y requisitos ele su con st itución (ar ts. 1328 y si~·uientes) . 

La dela ración ele voluntad del mandan t e expr esiva de su 
deseo de enca r o-a t· al mandata rio el ·n egocio j t-íi·ídico q·ue quiere 
realizar, opera ~orno ofer ta, y hace el r ol de aceptación la decla­
ración del mandata r io asumiendo el encargo, o el simple hecho 
( aceptación t ácita ) de ejecutar el cometido. 
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Perfección del co11trato.- EI mandato e perfecciona por la 
aceptación del m a n datario y es a í un cont rato consensual: el 
vínculo jurídico se con sti lliye por -imple Yoluntad de las partes. 

Generalm<.:ntc se le cali tica como con trato unilateral ; pero no 
pocos lo ven como u n acto bilatera l iinperfecto. E n su origen , di­
ce A lves, es u n con t1·at c, unilatera l. pero puede también conside­
rársele como bila lc1·al impedecto. porque solo produce obliga­
ciones para el 111andante. en relación al mandatario, accidental y 
posteriormente a su ejecución . 

E stas obliJ;acioncs no const ituyen una remuneración o con­
trapartida de las obligaciones que asume el 'mandatario, y esto 
da f undamento a los que sostienen su unilateralidad. ( I) . 

Esta caracterí s t ica no se de$taca en la definición dada por 
nuestro a rt. 1627, pero apa1·ece en la con ignadas en otras legis­
laciones, por ejem plo, el Códio·o A lemán ( art. 242 ) y el Espa­
ñol ( art. 170<_;) _. en los que a l d ecir : "por el mandato una perso­
na se obliga a p1·estar a lg ún ser vicio o a hacer alguna cosa por 
cuenta o enca1·go ele otra" , el acento de la relación jurídica inci­
de, n.o sobre la actitud del m andante sino obre la del mandata-

' rio, presen tan.do así el con trnto como constitutivo de una obliga-
ción unilat er a l. ( 2 ) 

La grat11 it11d dci 11rnHdato que a lgunas l~gislaciones seña­
lan como elem ento esen cia l v como nota di ferencial entre este acto 
y la locación de ser v icios -o ele obra, no viene considerada en 
nuestro der ech o sino como simple presunción, sujeta a las dos ta­
xativas que consig na el a r t . r635: "El mandato se pr_esume gra­
tuito a fa lta de es tipulación en contr ario. Empero, si el manda­
tario tiene por ocupación el desempeño de servicios de la clase a 
que se r efier e el mandato, se supone la obligaci?n de retribuirle". 

Según este artículo el mandatario solo tiene derecho a la 
remuneración cuando h a sido estipulada. A él toca, por lo mismo, 

(1) Para n osotros el manrlato puede ser bilaternl o unil~teral, segú~i que se~ 
o no rctri buír1o. S i se cstipul:i retribuci ón, será bilateral ; s1 no se estipu~a . sera 
unilateral. L9s r eiJ1tegros ae gns tos a que haya p oclil1o clar lu~nr el curnp~un1euto 
del ma ndato, no iuflt1:'' CJ1 e n sn naturaleza convirtiéndolo de umlnter n:1 _e~ bilateral ; 
el derecho o la obligación de esos gastos O inc1emnizn.ci6n de p~rJmcios no son 
producto inm edia to ,l e! "011tr ato, aunque éste haya servido ele ocas16n, Y sean ver­
daderas r cspousn.bili(la,les iuci rl entales O a cci<lentales rl el mismo que se solventan 
conforme a los p riucipios gcnoralos (S:'.í.n clloz Román, phg. 494-) .. . 

(2) E l a r t. 1984 del C . d e Nnpolcón, define· 110 el manclato, srno la l!rocurac16n, 
o sea el instrumento por el cual se confiere el poder de rep1·esentac1611. Aub ry 
et Rau . 

. , 
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la prueba del pacto de remuneración y si este falta no podría exi-
gir ningún pago. . . , 

No es necesario, anotan Colin y Capitan, que la est1pulac10~ 
de emolumento~ haya sido objeto de una declaración expresa, s1-
no que puede '-:cr tácita, resultando bien de la profesión del man­
datario, o de las circunstancias en que se ha conferido el manda­
to. En la práctica el mandato retribuído es mús frecuente que el 
gratuito, ya que hay personas cuya profesión consiste precisa­
mente en hacer cosas por cuenta ajena. ( 1 ) 

Es interesante tener en cuenta que el mandato gratuito ~o 
implica, en rigor, una donación, ya que el servicio se presta _sm 
disminución del patrimonio actual, por cuanto los gastos y danos 
que experimenta el mandatario, se le han de resarcir por el man­
dante (incs. 1.

0 y 2.
0 del art .1644 en que no se distingue entre el 

111andata · gratuito y el retribuído. 

52.-Contenido del manda.to. 
La expresión "el desempeño de ciertos negocios", ¿ ha de ~n­

tenderse como limitativa, en el sentido de que solo los negocios 
jurídicos pueden ser materia del mandato? Literalmente engloba­
ría todos los negocios posibles, ya fueren de naturaleza de hecho 
o de índole juridica; pero con esta extensión de significado, no se 
caracterizan ni se circunscriben los negocios que pueden ser ob­
jeto del encargo. La expresión legal literalmente entendida peca­
ría por exceso y estaría en discordancia con los antecedentes his­
tóyi<:os de! 1;1andat? y con, la regulación que a este contrato dc1; ,el 
Cod1go C1v1l. Precisa, pues, reducir el contenido de la expres1on 
legal para limitar el concepto del mandato a aquellos servicios 
q!-.1e son susceptibles de aparejar una función de representació~, 
siempre que puedan prestarse obrando 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. 
lícitos posibles y no realizados aún, excepción únicamente de 
aque11Qs para los que la ley no admite la representación. ( Stol fi) • 
El mandato dado para un negocio ya consumado debe conside­
rarse c·omo no otorgado (Aubry et Rau). De otro modo pueden 
ser objeto de mandato, aquellos servicios que consisten en la 

(1) Falque - Pierrotiu, pág. 113. 
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gestión de n eg< icios, pero 110 cxclus iYamente de negocios jurídi­
cos en sentido cs u·ictq El lllanclato - sco-ún A ubry et_ Rau-no 
consiste en hace1· a ctos cuaksquicra, en particular actos materia-' 
les, sino únicamente a c to.- jllríclico por cuenta a jena. (Josserand 
confi rma: Co1--:io la r·ep1·csentación no e consigue -ino para actos 
jurídicos, e tos son h>s que únicamente entran en el cuadro del 
mandato ci\·il ). ( 1 ) 

De lo antc1·iu r111entc expuc to, se deduce la necesidad de de­
limitar los conceptos ele r epr esentación y mandato. 

53.-De la; represent ación 

E l concepto ele n .'p1·escntaciún ha ido técnicamente elabora · 
do por el derc<-:h o ak111irn ( . á 11chcz Román pag. 440. Valverde 
pag. 444). 
. L lá m a se repre:-: t.·nta ntc, ( dice E nneccer us) a l que e.mite o re-

cibe por otro ( el represen tado ) una declaración de voluntad cu­
yo efecto inmd iatu debe afrctai· :11 r eprc cn tan.te. Según esto. 
cabe dis t ing ui1· la n : pn.: ·cntac¡011 en la emisión (activa) y en la 
aceptación, ( p::is i '"ª) ele <leclar acione de Yolunlacl. (Josserand 
1399) . 

La representacic\n acli\·a requiere: . 
a) E l representante ticnc que realizar el negocio por su pro­

pia voluntad, nota q u e lo clifrrencia del nuncio, que emite la de­
cl_arnción en c~1:ceptu ele ajen a, 0 sea como propia del q~1e lo en­
v1a. De esta d11cren cia r esultan importantes consecuc1:c1as ~ sa­
ber: I ." 1:a dec la r ac ión t r a smitida por nuncio o rnensaJei:o. vmcu~ 
la a l ren11tente a unqu e h a.ya s iclo inexactamente trasmitida. S1 
hubiere di sconforrni<lacl csenci:11 es posible impugnar la declara~ 
ción, pero el impug na n te quedaría obligado a_'resarcir a la otra 
parte el inte r .... ~s n egativo. La clccbración del r epresentante, en 
cambio, solo v incula al 1·epr esentaclo dent ro los límites del poder 
de r epresen tación. En caso de extralimi tación solo surge a cargo 
del r epr esentado un deber de indemnizar el interés negativo si 
concurren los supuestos de la r esponsabilidad por culpa in co_n­
trahendo.-. 2." Como el nuncio 110 es el que concluye ~l n~go~i?, 
no se 1·cqm e1·e que tenga capacidad de celebrar negocios Junc\1-
cos, bas ta ndo la capacidad natural ele comunicar la declara-

(l) En la doctl"ina tiéncsc por el :'tsfra la nfirmac ión que el m:111<1:.lto tiene por 
r·hjeto el c111npl imicuto ele- ,11-t os .i111·ídi<'os. bn.jo cualquier fornw. que p1~edo ro vestir, 
CX<'luycn,lo los actos matcrin !,•~- FalqiH· . Pierrotin, citonc1o n Dur:inttn, l:l·fowilon, 
Guillonard, Huc, Aubry et H:iu, Planiol, .Tosserancl , Col in. 

1S 
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ción ajena. El representante, a l contrario,tiene que ser capaz de 
celebrar negocios jurídicos.-3." Solo es rep1·esen tan te el que eje­
cuta el negocio en nombre de otro : en. cambio el mandatario no 
deja de ser tai, por realizar el negocio cuyo desempeño ha toma.­
do a su cargo, en su propio nombre. 

Es representante en la recepción aquel a qu ien se emite una 
declaración para otro, cuyo efecto debe afectar a éste. E n tal su· 
puesto lo único decisivo es la voluntad del 

I 
declaran.te dirig ida a 

que la declaración se considere emit ida a l r eceptor colllo r epre­
sentante de la otra parte, pues para la recepción n o es menester 
la actividad de la voluntad del que la recibe, ya que Ja decla ra­
ción puede llegarle aun sin voluntad. 

El efecto inmediato de la declaración de voluntad emitida o 
recibida, en pro y en contra del representado, depende de que e! 
representante tuviera poder ( fact:lltad de r epresentación ), Y. de 
que la declaración fuera emitida por él o a él, dentro los línutes 
de ese poder de representación. ( r) 

La represe:.1tación puede operar en todo negocio jurídico, ex­
cluyéndosele por razones especiales en r elación a a lgunos pocos 
n egocios. A unque en esta materia 1a técnica de nuestr a legisla­
ción es muy deficiente, no falta base pa ra afirmar que la r e~re­
sentación es figura jurídica consistente en el hech o puro y s11n­
ple de actuar en sujeto a nombre de otro. De la representación, 
como mero actuar alieno domúie, se deben distino-uir el poder de 

• , b 

representac10n, o facultad de actuar en nombre de otro, y el man-
dato, que según la definición legal es el acto por e1 cua l una per­
sona encarga el desempeño de ciertos negocios a otr a que los to­
ma a su cargo. 

Pero atendiendo a que en nuestro Código Civ il están ins umí.­
das en el concepto del mandato las distihtas instituciones de la 
representación, es preferjble destacar los dos aspectos en que 
puede considerarse esta institución, esto es, como base u origen 
de la r epresentación y como simple gestión. Bajo el pí·imer as­
pecto sustenta 1as facultades del mandatari•o, r epresentante, fren­
te a terceros y es por esto el aspecto exterior. Como gestión, el 

(1) F alque· Piurrotin sc iíaln. como condiciones el e la roprescntnci6n: 1.ª '81 
1cpresentnnte debe declarar su voluntad propia. 2.• E l represen~antc Y e l tercero 
deben tener la intención comú n de que los efectos de la convenc16n q ue concluyen 
recaigan en el patrimonio del r epresenta<;lo. a.• E l r eprtJsontante d ebo tener .,¡ 
p oder do representar. 
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man.dato con tem pla los deberes y derechos entre mandante y 
mandata rio con stituyendo el a specto interior de la r elación ju­
rídica . (Dem ogu e 98. T o mo 1.º- tolfi pag. 566 antes 665 Cod. 
Alemán) ( 1) ' 

L a r epres-:!n tación íns ita en el mandato consiste en el hecho 
puro de actua 1· un su jeto en nombre de otro. Hay representa­
ción, dice Demog-ue, cua ndo una mani festación, de voluntad ema­
na no de aquel que natLll"a lmente debiera hacerla, sino de otra 
persona, y cuyos efectos se p roducen, no obstante, como si la ma­
nifestación de voluntad em a nase de la primera. 

La gestión. s usta ncia lmen te. consiste en realizar un negocio, 
en nombre propio o del comi ten te, por encargo y cuenta de éste. 

L a _rep1_-~sentación puede basa1·se en una disposición legal, en 
la const1tuc1on de una persona ju r ídica o en una declaración de 
voluntad tendente a la inst itución de un apoderamiento o de un 
mandato, . o :le_ o t ro m odo, la r epre entación puede venir de un 
1~and~to Jud1~ial o legal, de una gest ión de negocios, o de ciertas 
s1_tuac1ones de ~echo en las que ex isten por necesidades del cré­
dito o la seg 1:111dacl de las transacciones ( Demogue). 

El que tlr ne o adquie1·e la facul tad de representar a virtud 
de un precepto de la ley , es un representante legal. (Josserand 
No. 1403). 

E n nuestro der echo son representantes legafes : 
a) L os ór ganos a quienes la s leyes especiales encarg~n, la 

representación de las per sonas jurídicas de derecho público ( art. 
39 y sus r e fer encias : a rts. 13 y 19 del C. de P. C. ) · 

b) L os g erentes o administ radores de las sociedades civiles 
Y. comerciales , y los jefes y presidentes de las corporaciones o en­
tidades con pc1·sonalidad jurídica de carácter privado. 

c) El marido r especto a la mujer ( art. 20 C. de P . C.) 
d) L os que ejercen la -pa tria potestad, la tut; la º. cura tela 

con respecto a los meno1·es O incapacitados que estan baJo su po­
testad o guarda. 

eJ E l manao con r especto a la sociedad conyugal (art. 168) , 
salvo Jo atinente a las necesidades ordinarias, en las que la repre­
sentación corresponde también a la mujer ( arts. 169 Y 174) . 

f) El administrador de cosas comunes, solo para los efec­
tos deter"minados en la ley (art. r206) y los síndicos de las quie-

(l) Falque· Picrrot in, p ág. 2:3. 
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bras con las mismas taxat ivas ( a r ts . 13 I y s ig uientes, L ey de 
Q uiebras). . 

La representación t iene la extens ión q ue esté d c.:lenrnnada 
por la ley, por los estatutos de la persona juríd ica y por el actu 
de la volunta9- que la ha conferido. E n es te úl t imo ca so se a t!<;11• 

ele no solo al texto def documento que con f icre la 1·cprcscntac1ón, 
sino, especialmente, a l f in con que se le h a co n fe rido y a la rela­
ción básie:a, o sea, a la natura leza del encar go, te niendo en cuen­
ta los principios r ela tivos a la in terpr etación d e la d ccl:1r_ación _ ?e 
voluntad. Así por ejemplo, u n mandato para la ad1111111:-; trac1on 
del patrimonio solo comprenderá , en la mayoría d e lo:; ca sos,_!º· 
negocios que puedan ser indispensables pa 1·a la con ser_,?c1on, 
ut ilización o :.iumento del patrimonio obje to ele la adm1111 ~tra­
ción, pero no las ena jenaciones de la susta ncia ele es te pa tr11~1o­
nio, ( arts. r 632 y 1633) . Así como la d clega cil'._¡ n n o es posible 
s iempre, la r epresentación no se produce en todo s los casos. En 
los actos en que es necesario que la voluntad d el inter esado se 
manifi~ste en fo rma evidente y segura , la r cprcsentacil'm n?, pro­
cede, m otra fo rma de decla ración que la dii·ec ta : la a d opc1011, el 
reconocimie17to de un hijo, el testamento. E l límite d e la r epre­
sentación posible debe establecerse de esta m a n er a : s i tra ta d(;! 
ejercer una autoridad, una función pública O famili a r, n o se pue­
de es_tar representa? º sino para el cumplim iento ele un a cto_ d~­
termm~do ( sa!v? ciertas excepciones ). L a autoridad en princi­
pio es mtrasnrn,1ble. De otra pa rte, pa1·a a ctos a is la dos . no st: 

puede hacer representar para ciertos actos de r e la.ti va 1111por­
tancia en que es necesario estar seg uro de la voluntad d el intere­
sado mismo. Ejemplo: el otorgamiento ele tes tamento ( Derno­
g ue). 

54.-Contenido de la r.epresentación. 

E stán en relación con el contenido ele la 1-epresen t<:1~1011 lo~ 
{lr ts. 1632 , 163:3 Y 1634 del C. C. Según estos dispos1t1vos el 
mandato puede ser general o especial. 

El mandato general aba rca todos los neo-ocios del mandan­
t e, pero solo puede ejercitrse de acuerdo con.

0
Jos poderes expre­

sos conferidos al mandatario, porque con feridos para tocios Y 
c~alquier neg? cio, se entiende que lo es para que se ejerza d ~_n­
tro de los límites trazados en el instrumento de la procuracwn 
.( Alv.es ) . · 

·Mandato especial es el que encarga un negocio, o un acto es-
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pecífica mente clet1?rm inaclü, y · 1 e te con is te en disponer de la 
propiedad del 111and:111l\.: ,) g-raYarb., debe constar expresamente 
y conferi1·se po 1· <.:sc1·itura públ ica . 

E l mane.lato sea cs pcci:11 o general. puede esta r concebido en 
términos gen e ra les u con tc1· ir detcrmin:idas facultades. E l man­
dato especial p::u-a d<.:tcn11in:1.do negocio, concebido en términos 
generales, sol,J facul ta al mandatario para actos de administra­
ción. De ig ua l m odo . e l mandato gener:11, concebido en términos 
generales, solo confine poderes de adminis tración en todos los 
negocios de nnndank. R epetimos, ha de entenderse como pode­
res de a dmi11i~t 1·acit'm , los que tiene por f in consrvar las cosas 
Y derech os de l mandante . m a nteniendo su patrimonio actual y fu­
turo; todas las facultades para las que no e exige un enca1·go ex­
preso constante en csc1·itura pública . según el art. 1636. El m aH­
d~to en ténninos g-enc1·ales no comprende, pues, la facu ltad de 
disponer de la p1·op ieda d d e l m:1.ncb ntc o graYarla ; pero no pue­
de dejar d~ comprender la enajenación de las cosas que el man­
dante destma n ormalmente a la enajenación como los productos 
de la cosa que adminis tra el mandata rio. las cosechas, los pro­
ductos de una fáb1·ica, la s m ercaderbs de nn almacén que están 
bajo su aclministracic)n . (Ah·es) . 

. , Las enajenacion es que sean propias y normafes de la ~xplo­
tac1~11 de_ que ~e trate, s iempre que 110 afecte!1 _la s~~tanc1a del 
patnmo1110, se mcluyen entre los actos de adn11mstrac10n que au­
toriza el encarp:o hech o en términos generales. (t) 

55.-LimitaJciones del mP.11.da to 

El ma.nclata 1·io no puede traspasar los límites def mandato. 

(1) El po,l c- r p11e1lc te1w1· una e x ten s ión muy di,·ers:t. PucdC' estar encnminndo a 
la r~nli ziwi~u rl e uno o de v:nios actos jurídico~ e n p,1r~ir~tl:ir, o n n eg?ci?s. de 
un c~er~o gcnc>ro, n finalmc>nt e a uu cierto com plejo cco1HJ1111 c_o tle actos Jund1cos 
de d1stmta c lase. En c•st o s e> fu n rln la divi~ión principal corn e nte ele los poderes 
(' n pod~res especiales , podcn•s geuérieos y po,lcrrs g<!ne_r aJe~. Pero dentro ele cst:\s 
(:ate~on_us se obscr':'n, ~ su vez, l:t mayor ,·ariC'dnd. A~t _los poder~s geuernlc>~ son, 
<'11alitat1va y c nant1ta t1vamentc. c>xtruordinnrinmento v nn:1dos, sC'gun l_n. uutu~nlc>?.a 
.Y ol. úmhito u<' c-!i<'acia que les corresponde. ruC'den r~,forirse a unn_ 1_mlust:'.ª dt>· 
termrnn,la (es pec rnlmentc un cstablocimionto morc:intil) , .a la ndn1:n1strac1~u d e 
un objeto del patrimonio en pnrticul:u (por ejemplo unn cas:1., una finca. agneo11) 
" de todo nn patrimouio, o, finalme n te, :i. la libre nct nneión con'.o representan t_e 
en todos . l~s a!'lunt~~ .iuríuieo,; privados que ndmi tnn rC'pre~qentnc16u (p?cle1· nu1-
versal). J\lt1s , t::unbien trat:'.tnclos e del pockr C-Fpcci:11, s C' seua_lnu a.l i:cpiescntan t o 
unas veces e s trechos y otrns amplios limites. Se ¡0 puede de,1_nr _en libertad eom­
plcta en la uelincadón de l conte nido del u cgoe io , y , por r ons1gmonte. e n In_ cl e,,­
<-ión do parte cont rnrin, e n In. clctC'rmiu:H•ión tle l obje to .Y de lns modahdndes 
de la prestación ~- de 1:1 (·ontrapr estaoión, l'C'in.ti"amont<' a los pnc tos accesorios, eté ., 

,: 
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v ~in embargo, si el mandato ~e llena de una ma nera más 
entaJosa_ que la expresada en el pode r , no abu:-a n i se excede el 

mandatario. (Art. 1634 ). 

S i el mandata_rio obra en vi r tud ele un pode,- que el man­
d~nte le _ha conferido, la representación se circunscr· ibe a los lí­
mites senalados en aquel. : ¡ el mandata ,-iu tra!-pasa l!sos límites 
~o obra ya co1~10 representante del mandante; los actos qqe rea­
lizar e mas alla de tales límites o serán un abuso o constituirán 
violación del mandato. 

De aquí que la interp retación del ma ndato ha de se ,- siem­
pr e restrictiva, para evitar que se com·ierta en daño del ma ndan­
te lo que éste autorizó para su u t ilidad y beneficio . .El ma ndata­
rio debe llenar, como dijo Pau lo, todos los fin es de l 111andato1 

diligenter finis 1/landat·i custodia11di swzt . 
La segunda parte del artíículo p1·evé el caso en que el man­

datario se ex~e<liere en el cumplimiento de s u misión p a ra obte­
ner mayor es b~neficios para su mandante, ejecutando su encar­
go en forma mas ventajosa que la prevista p or aqu el, conside­
rando que esta actuación no comporta abuso 111 exceso del man-

y cabe t,umbit':11 Jimitnr su =:rbi~r!o _en uno_ u_ otro aspecto, .>'. has ta cen :úrs e lo por 
todos los lados : pode r espec1nl 1hm1lndo, ]Jm1tndo y exhnust1vo. 

Ahora bien, el proLlcma capi tn.l r¡ue se p lautea. e n este punto es e l s ig 11ic11tt!: 
¿Qué es lo que determiua. la exLcu!li6n dcl pc,de r en ca da casu c r,111: réto/ 

Cuando se trata de poderes que uo creo. l::t voluntnJ pnr t ic ulnr, sino la ley, 
~s ta es t a mbién, naturalmente, la que fija la me<lidn rlel poclc r d e r epresentaci6n. 
J:;sto puede d ecirse no sólo de los 11::t ruados roprcsen tan tes n ecesarios (repres e n ta ut,;is 
l egales en sentido estricto) t utores y curadores, cuyas f n cultnd cs s e regulan con 
t oda prcs ición en las leyes cou arreglo a In. e sfera de s u a cciúu, sino ig-11a l111ente 
,ic aquellos ot1 os poderes que por uun ley d is positiva_ son inliercnte~ a c!ertns 
i e lacioncs contractuales. T ambién e n es tos cnsos, lo 1111s m o <JUC s u c x 1s tc 11 c1a, J:i 
extens ión del p oder es determinada por J:i 11or111a jul'Íd ica, 1rnns veces de 1111 11101] ,1 
ub&oluto--corno sucede con el p oder de r eprescutac iún atribuido e n nna s ol!icda ,I 
mercantil ni socio personalme nte r espons a b le (Cód. Al. de Com. No::i . J 2G, 170, C'n 
relac ión con JGl, 2.º, 3:!0, 2.0 )- con el liq uidador do unn socicclnd mcr<'a11til (Có,l. 
Al. de Com. N os. 149, 151)-y otrns veces de nna manera ·m cr:11ne11te tlisposith·n 
,-.0mo sucode con los poderes mercnntiles legales del navie ro (Cód. Al. de Com. 
Nos. 493, 495 s.) Y del capitán d el bnreo (id. Nos. 52G, 533). 

L a extens ión ele los poderes voluntn.rios por el contrn.rio, viene determinada 
ordinariamente por el contenido que el npod~ramfont.o tenga e n end::i. l' llSO. H a br:i 
que dednci:, por tanto, en encla caso, de Jn. tramitaei6n del apodel'a micnto .}: In~ 
circunstancias que lo rodeen, has ta donde nleanza la voluntnrl do apoderamiento 
ele! representado o, de otr o modo, Ri el neg oe_io de que se trata se ha lla l?re~-i?to 
por esa voluntad. En esta mntc ri:1 son uphc::i.blcs , natm·almC'ntc. los pr1nc1p10.s 
geuernlcs sob re intcrpreta~ión rle las declaraciones de voluntu d y de los n<>tos e n 
que Jn misma puede ma n~festu rso. 

D eci~iva. par o. determinar In. extensi6n rlel poder será, por ('Ons ig uicntc. en 
primer Jugar, la declarac ión CX]?resn del principal . 
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datario (~Ja nressa comentando los a rts. 1714 y 171 5 del Cj Es­
pañol). 

La intcrpr ctaciún de la facultades conferidas al mandatario 
ha sido siempre muy debatida en la doctr ina. E\ derecho roma­
no consignaba ya el p1·in cipio d~ que el mandatario debía ceñirse 
estrictamen te :1! l:t1ca1·go r ecibido, pues no era el dómi1111s ~-1~ ­

gotti: no le era pen ni Lido apartarse de las instrucciones rec1b1-
das aun p racticando a ctos ig ualmente yentajosos par a el man­
dante. L os prúct icos n o se limitaron a esclarecer el signi ficado_ 
de las n or mas romanas, s ino que de arrollan sus lógicas conse­
cuencias, entr(; la s cu a les se encuentra el or igen de la segunda 
parte de nuest!·o ai-tículo 1634, que reproduce el a; t. 1859 del C. 
Francés y li ter a lmen te el texto de los arts. 1714 y 1715 del C. E s­
pañol. 

E l m a ndato con cede a l mandatar io sólo la facultad necesaria 
para e l cun~p_l imiento del negocio que él encarga. Este p·oder debe 
c~tar espec1ficamc n te determinado ya que_ no puede el mandata­
rio t raspasa r l os 1f1J1it.cs de s11 111andato. 

S i e l pod: r h a s ido otorgado para un determinado fin ~ue 
ha de se1· realizado m edia n te la actividad del apoderado, extien­
dese a todos l'"'s actos j urí~iros que sean necesarios para la con­
secución d el mismo. P udiendo obtener se por diferentes medios 
el objeto p1·opues to, el a poder a do tiene a su dis1:>~siciói:! ~tJalquie­
ra de ellos, ~ 1:,0 ser ·que e l principál le h aya pro~~bido uno u _otr_o 
expresa o tac1t a m ente. Por consig uiente, s i en el poder se md_1-
can cla ra m ente solo d eterminados actos jur ídicos como medio 
para con seguir un fin. y éste puede ser obtenido de otra m anera 
que la con sig n~da en el poder , cabe suponer, en caso de duda, que 
el principal se h a lla también even tua lmente con.forme con estos 
otros ac tos. Y s i e l pod er se refiere a un neo-ocio que tiene mera-

f 
. , b 

mente una unc1on accesor ia, se ha de en tender , sin más, exten-
dido a l negoc io principal por v irtud del cual se puede únicamente 
celebrar aqu el acto . , 

E n el sen t ido qu e acabam os d e expresar, el objeto o fin del 
Poder con d u ce a u na ampliación d el mismo con r especto a su tex-

/ to literal. P erc también puede suceder, a la inversa, que por su 
f in especia l e l pode1· haya d e entender se limitado a aquellos ac­
tos que sirYan par a ob ten er este fi n, a unque la decla ~ación ~st_é 
formula da con gen e1·alicla d. E n que condiciones semeJante ltm1-
tación del poder por r azón de su objeto produce efectos con r e~ 
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Jación a ter cero y hasta q ué punto res ulta és te obligado a exami­
nar ]a determinación d el f in d el n eg ocio q ue ha ele celebra r con el 
apoderado, son cues t iones que h emos ele es tudiar m a s adelante. 

Pero, mientras n o se den circuns tancias es pec iales que jus­
tifiquen un apartamiento de la d ccla r a c iún lite ral del poderdan­
te en uno u otro sentido, el contenido o bj ctiYo d e la d eclar ación 
de apoder a mi ento constituye la única fo rm a dec is iva en punto al 
á mbito del pode r , a favor y en contra del princ ipal. En síntesis: 
M ientras el poder no h aya sido especial iza d o p o 1· la voluntad, 
expresa o tácit:unente decla1·ada, d el p1·incipal, su extensión. vie­
ne det erminada por la naturaleza objetiva d el negocio y . en su 
aaso, del grupo de negocios para los que e~ poder fu ese otorgado. 

E l mandante no es responsable de los ac tos realiza dos por 
el mandatario, nlt ra fines 111aHdatti, s i no los ratifica expresa o 
tácitamente. E n tal caso el m andatario r esponde <li1·ectamente an­
te el t ercer o, pero su obligación d esapa rece s i hubiese info rmado 
a l tercero de cu ales eran sus facultades e instn1cciones y no se 
hubiese obligado personalmente. 

Objeto de la gestión.-El mandato puede -r efc1·i1-se a asun­
tos del mandante o de un tercero, y a un es posibl e que afecte a l 
mismo tiempo al propio mandatario, po 1· ejemplo , s i se cla el en­
cargo de cobrar un crédito para hacerse pago d e una deuda ele! 
mandante, entregándole el exceso que se hubiese cobrado. Aqut 
se ve que la "gestión de seguridad" contien e un mandato que be­
n eficia tanto r1.l mandante como a l mandata1·io _; pero s i se trata.­
se exclusivamente de asuntos del mandatario, fa ltaría por re­
g la general la intención de vincula1·se y habría de supon e r se que 
se trata únicamente de un consejo. S i éste se 1·c f i1·iesc, po1· e j~n~­
plo, a la invers ión ele los capitales del manda nte llcv,.u-ía impllci­
ta una promesa de garantí a. 

56.-Consejo con efecto jurídico 
E l consejo no obliga sino en t1·es casos : 
r.º Si el que lo ha recibido n o h ah1·ía 1·ealizado e l negocio 

sin haber mediado el consejo; 
2 .º S i el c~ue lo ha dado se ha hech o r esponsable (pcricu!o 

·deo ere de .. bene credis) ; 
3.0 Si el C")n se jo se ha dado de ma la .fé y 1ña liciosámente. 
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57.-Mandato cualificado o de crédito. 
E l ma nda to de cn:•di w na ya conocido poi: los romanos (L. 

6, 4, Dig. 1 7 1 ) , pL' ;·u 11() halHa u n í io r111 idad en las opiniones res­
pecto a u naturaleza j ur id1ea . pn.!,·alcciendo la que asimilaba 
esta operación ;:d rnanclaw : pero la:- oblio-acione nacen sólo en el 
momento en q u (' e l 111anda 1ar i() cu lllplc la prome a; antes el man­
pante no t iene ning-t't n in tcn:•:- iuríclico. omenzada la ejecución 
el mandata rio de ,·icn c a ci-ecclo r· del tercero. v el mandan te se di­
ferencia del f i,~do r en q u e é::. t c g-a1·ant iza un; obligación ya exis­
tente, mien t1·as que el manda n te la con ti t uye el mismo. E n el 
derecho m oderno se cnn s iclc r a es te negocio como mixto, partici­
pando ele la confian za y d el m a ndato. '"a sea un contrato que está 
entre el contrato Jffe li111ina 1· v la fianza de una obligación f u-
tura. ~ 

E l proyecto d e l cc'>Cligo de las obligaciones y de los contra­
tos, F ranco-lta lia no, 1·egula e l ma ndato ele crédito en el art. 
708 correspondien te al LÍtt!lo XX que t rata de la fianza: "El que 
ha dado a a lg : .. mo el m a ndatl) de conceder crédito a un tercero 
en nombre y p01· cu enta del m a ndatario mismo, queda obligado 
hacia éste como f iado1· ele una deuda futura. E l mandato una vez 
dado y aceptado , n o puede sc1· r evocado ni denunciado sino por 
acuerdo de ambas partes". ( I ) 

58.-Especies_ del mandato. 

Acabarnos ele ocuparnos ele a lgunas de las formas mas des­
tacadas del 111::m.d a to : peni conviene s istematizar rigurosamente 
esta materia. E l mandato puede ser: 

I.n Exp1·eso o túcito; 
2.º Extrajudic ia l o judicial : 
3.ª General o especial; 

.. 4.º Por r azc'.m d e 13: utilidad y beneficio que produce: a) en 
u~1hdacl del r~1?-ndante; b) en utilida d del mandante y mandata­
rio; e) en util1dad d e un te1·cero: el) en u tilidad del mandante Y 
de un tercero; e ) en utilidad del mandatario y de un tercero ; 
Í) en utilidad del mandata rio ; 

5. 0 Entre presentes y entre asen tes; 
6.º Privado o solemne : 
7.0 Gratuito o retribuí~lo. 

(1) Olaechen.-Lecciones. 
19 



:.VIandato expreso es e l q u e se ·celebra de palabra o por es­
crito de m odo explícito, por manifestación con forme de mandan­
te y mandatario. 

Es tácito e l qu e se entiende cons t ituido po1· asen t imiento de 
hecho, pero no expresado d e palabra o p o 1· escrito . U na ley de 
partida s c itaba como e j emplo e l caso d e que, estando presente 
la per sona qu e f uer e deudo1·a d e o tra, salie ra uno f ia do1· por ella 
y ésta n o le contradijese. 

Lo inter esante en este p unto es n o con fundir el mandato 
tácito con la gestión de n egocios. 

El mandato se dice extrajudicial cu a ndo a tañe a h echos que 
no constituyen a lguna con t ienda o gest ión a lg una a nte_ l?s tribt~­
nales; y judicia l en el caso con t r a rio . E l m a ndato jud1c1a l se n­
ge por las disposiciones co:itenidas en e l C . de P. C . ( ar~. 3 a 
19), pero le son apli~able_s las n ormas del título que e~tud1amos 
tanto en su aspecto m tenor com o en su aspecto extenor. 

59.-Perfección del contrato. 
El mandato se perfecciona en forma expr esa, por la acept~­

ción del manda tario (art . 1622 ) , y tácitam en te por e l cumph­
rniento que el mandatario diera a l encargo ( a rt. 1630. Ref. 242 

C. de C). . 
Entre ausentes la aceptación se presume cuando el negocJO 

par a el qu e f:1é confe:ido_ ~l mandato, se r efie r e a la pr ofesión 
del mandatario o a l eJer c1c10 de su calidad oficia l, o cuando los 
serv icios de ést e f ueran ofrecidos mediante publicidad, salvo que 
el mandatario haga constar, s in dilación, su excu sa ( art. 163r. 
Ref. 337 C. de P. C. 241 C. de C). 

E l Código n o se considera de manera expr esa, Ja constitución 
de un mandato en forma técita, como Jo h ace el Código del Bra­
sil ( a rt. 1290) . Huc dice a este respecto : · 'Debe entenderse por 
mandato tácit..:;, todo mandato cuya existen cia es c ierta, s in que 
sea posible establecer de qué m odo fu é conferido. A sí se h a juz­
o-ado que los terceros que h acen a una mujer casada suministros 
d entro de los límites de su s necesidades, considéranse h aber re­
cibido para este efect? un mandato tácito d el marido, que queda­
r á personalmente obligado hacia ellos. Este mandato tácito re" 
sulta rnuchas veces de la naturaleza de la situación r espectiva de 
las partes y de las circunstancias qu e permiten con siderarlo co­
mo un medio de asegurar la ej ecu ción de un contrato a nterior. 
Así la mujer t iene mandato tácito del marido para los gastos or-
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dinarios y pa r a cien a s opcrncionc ; pero el marido no puede con­
sidera rse como mand a tario t!ici to de la mujer. Este manda to 'tá­
cito es el que a m pa ra a los empicados al realiza r cier tas com­
pras a l contad o a no m b r e de us patrones. 

Pero ning una duda :m i·ge acerca de la aceptación tácita del 
mandato. E l s iknciu de pan~ d e quien recibe un encargo, n.o puede 
interpreta1·se c 1110 aceptació n . porque no hay obligación, de r es­
ponder a una o f e1·ta d e m andato, y lo di puesto en la segunda 
parte del a 1· tícu lo con st ituye u na verdadera excepción. 

Esta excepción estfi in pirada por la doctrina del derecho 
alemán. ;( o existe u na obligación de acepta r el manda to, escribe 
Enneccen 1s, s =n emba1·go. s i u no ha ido nombrado públicamen­
te par a el dcsc!11pei"10 d e u n ca1·go con istente en la gestión o cui­
dado de cier tos n egocios <7 ue le confían los terceros, o si se ha 
ofrecido a ell,:; p ú blicam ente. esta rá obligado si no quiere acep­
tar un mand a to de esa ínod1e. a comunicar lo sin demora al man­
dante. Si lo om ite, es tú s uj e to a indemnización, pero natur al­
mente el con t1·a to no se perfecciona s in su voluntad. 

E s opo i-tuno cons idera1· aquí la opinión de Sánchez Román. 
Se determina la pe1-fecció11 del con trnto de mandato, dice el gran 
civilista español. de ig ua l s uer te que la de los dem ás. por la con­
currencia en el hech o que le causa, de los elementos personales, o 
sea la doctrina d e qu iénes pueden o tienen capacidad para cele­
brarlo, de los elementos r eales, o sea sobre en qué cosas puede re­
caer, y de los elem entos forma les, 0 sea . por último, los modos de 
const ituirse o celeb 1·a r se el con t r a to sobre todo si los tuviere es-' . 
peciales. D e esta s m a te1·ia s se ocupan los ar tículos que estudia-
mos en segui.Ja. 
60.-Elemento personal. 

A rt. r628.- Par a ser m anda nte o mandatario se requiere 
capacida d civ il. 

A r t. r 629.-N o pueden ser mandatarios : 
r.º El ciego y el sor do mudo; 
2.

0 Los m agistra d os judiciales. 
L a capacida d civi l requerida par a celebrar el contra to de 

mandato, está definida en. el a rt. 8 ; son personas capaces de 
ejercer los de1·ech os civ iles, los que han cumplido 2 1 años. 

Como la incapacidad de las per sonas mayores de r8 años · 
cesa por eman cipación , por mat rimonio, y por obtener título 
oficial que a u torice para ejer cer una profesión u oficio, se in-
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fiere que pueden ser manda n tes 0 m a ndatar ios los m enores entre 
18 y 21 años, si ha n sido ema ncipado: , · i h a n con t r a ído matr i­
monio y s i osten tan un título o fic ia l qu e.: a utor iza pa ra eJercer 
profesión u oficio. 

Las p rohibiciones conten idas en el a n. 1629, están plena­
mente justi ficadas . E l ciego y el sordo m udo n o pu eden ser apo­
derados judicia les según <: I a r t . 7.0 del C. éle l '. C.; y el inc. r.ª 
del art. 629 no hace sino g enera liza 1· est a p rohibic ión, a toda 
clase de manda to. 

E n cuanto a la muj e1· ca sada qu e puede ejer cer el poder de 
su ma rido o de un e x t r a ño, con auto r izació n de aquel, puede 
igualmen te ser manda n te porque no está afectada su capacidad 
civil , y puede ser ma nda taria por que no está incursa en el ar t. 
1 229. 

61.-0bligacicmi;>s del mandatario. 
A r t. 1636.- E l m a ndato es un con t r ato b ila t er a l, y g~ne­

r a, por esto, obligaciones par a a mbas par tes. Las que concier­
nen a l ma ndatario est1n determina da s en los a r ts. 1636, 1638 Y 
1640. Las que incluye el primero, corresponden a dos ¡~erío~~s : 
I.º al del ejercicio del mandato y 2.º a l que sig ue a su eJecucion. 

L a obligación básica impone a l m andatario el deber de de­
sempeña r el mandato qu~ ha a dmi t ido, " mientras dure el en­
cargo" , vale decir, mientras no se haya producido a lg una de las 
causas que disuelven el v ínculo jurídico ( a r t . I 649 ) . E l ma~da­
t o, como todo con tr a to, es ley entre las pa rtes y dad? su_ ,ob_1 eto 
específico - "el desempeño de cier to negocio - la obligacion ge­
nérica de hacer la prestación p rom etida , se con cr et a a la que 
el. mandatario, constituido en deudor del m a ndante, h a asu­
mido. 

De aquí: 
r.º Q ue si la ejecuc1on del encargo fuese imposible en _el 

m omento de con stituir se el mandato, ig n or ando el mandata~·i_o 
esta circunstancia, la inejecución no le impondría r esponsabili­
dad alg una, salvo que conociéndola, hubiera garantizado el re­
sultado, creyendo tener los medios de super a rla. 

:2.0 Que la obligación de desempeñar el encarg o n.o se limi­
ta a lo que constituye su objeto principal. Se extiende n atural­
mente, a las con secuencias ordina rias y n ecesarias del objeto. 

3.º Que es menest er dis ting uir el m andat o imperativo del 
m eramente facultativo. E s lo primer"o, cuando se traza a l man-
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datario una línea de conducta de la que no debe aparta rse; y es 
lo segundo, cuando se limita a indicar el objeto que debe alcan­
zar, deja11.do al mandata1·iJ la elección de los medios a emplear 
para la prosecuc ión ch.: f ·a i inalidad. 

4.º La ley acentúa la a nción que acompaña al incumpli­
miento de todo dcbc1· jurídico e ta bleciendo que el mandatario 
que no desc111pci1a el n;and:ito. o lo desempeña mal, es r espon­
sable de los da ños y per juicios que result~n de la ineje~ución. 
Esta r esponsalJilidad t iene dos taxatiYas : que el incumplimien­
to del 111andata1·io haya generado un daiio o perjuicio al man­
dan te y que no se deba a caso for tuito o a fuerza mayor, o lo 
que es lo mis mo, q u e_ pro,·enga de dolo o de culpa del mandata­
rio (arts. inc. r .º Rd 1992 del Código Francés). 

Desem peña 1· e I manda to quiere decir realizar todos los ac­
tos necesarios pa1·a la conclusión del negocio para el cual se hu­
biese conferido la 1·ep1·esentación del mandante. La responsabi­
lidad del 111a11data r io com prende. pues. no solo los actos reali­
zados sino incluso los que debieran haberse llevado a cabo, o 
sea, la acción ta n to como la omisión. 

La ejecución del m a ndato debe ser íntegra y no par cial o 
incompleta. E l m a n dato, dice García Gayen.a, es encargo de 
confianza y gen eralmente uemo 'ma11dat 11isi amfro et fiderI,i, y 
Manresa ag1·ega: Falta1·ía a la conf ianza y a la amistad el que 
en caso de mu::-r te del mandan te y también en los de interdicción 
o cam bio de estado ( a r t 1 308 C. del Brasil ) o de renuncia ( a rt. 
1739 C. Español ) del m a ndan te no atendiera a la conclusión 
del n egocio o encar go ya comen;aclo, si su suspensión pudiera 
perjudicar los inte1·eses ele! mandante. E l texto de Javolano 
(L. 36, pá n-a fos 2.º y 3.0 del D igesto) en que se inspira el inc. 
2.º del a rt. I 636, t iene plena iustificación. Claro es, dice Man,. 
resa , que si el m andato a barca un fin determinado para cuya 
realización son m en ester actos distintos, no r ealizando el man­
datario m as qu e los primeros, su responsabilidad será la misma 
que si no hubiéra ejecutado el m andato. ( I ) 

-(1) Ejem plo de ejecución par cial del m audnto lesivo n los intereses del man-
rlant e es el que cita Ln.ure nt, tomado ele la Cnsación F rancesn. _lJn propieta1•ie 
ria onlen a s u man<~at:nin para vender rlos cnsas y emplear el precio 1de la venta, 
en la compra tlc C'1er tos valores. E l mandatar io consumn lo. venta, _más r e tiene 
el p r eci o en su porler . E l Tribunal ele Cnsn.ción fa lló que el mnndatari? debía lia­
ber comprado inmediatamente l os valores en cargados, _según la cotización del 
día en que recib ió el dinero, que al no hacerlo nsí, les10116 n.l mandante eu sus 
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. A rt. 1636 . • . . . s iendo r esponsable de los cla iios Y perjui­
cios que resulten de; la inejecución. 

E sta resp,:m sabilidad lo enseña .Po thie r s, es una secuela 
de la · acep tación del mandato. ' · Libre el m a ndatario para r en~­
s~r el encarg~, a l n.o cumplirlo después de ha berlo acep~ado, trai­
ciona la ,~onf ~a nza en él depositada. L a expresión --sien~o res= 
p~ns~ble , quiere decir que la r esponsabilida d ,·a a nexa a l rncum 
phmien.to, 0 dí:'be entenderse lim itada solo a los casos en que _de 
la inejec~: ión deriven realmente da ños y pe,·juic ios. La 1·ecta .1º; 
terpretac1011, en concepto de todos los a u tores, es en el sentid 
de que no hay indemn ización si falta el daño. E l ac,·eedor debe­
rá, pues, aéreditar la existencia y la cua n t ía del perjuicio, pues 

1 , · E . te so O a este titulo puede obtener la condena del ma ndatario. s 
no ~esponde, en caso de incumplimien to imputable sino dentro 
los limites del perjuicio que ha orig inado (Baud1·y et \ i\Talh ) · 

La culpa del mandatario, en estos casos se presurne. pues es­
tando obligado a ejecuta r el mandato Je con-esponde demostrar 
las razones por las cuales ha fa ltado a ese deber o Jo ha llenado 
de manera imperfecta. En cambio, es el mandante el obligadQ ª 
pro~ar la realidad del perjuicio que r eclama del rnandatai·io. Pe­
ro siempre que el perjuicio causado a l m andante y la culpa del 
mandatario a r1arezca n en relación de efecto y causa, se1·á el man­
datario quien deba probar la ausencia de esa relación. 

La responsabilidad del mandatario comprende incluso los 
perjuicios que de la inejecución del m anda to deriven contra ter­
cero, ya que éste los reclamaría del sujeto verdader o de la rela­
ción jurídica, del mandante. 

Inciso 2.º-Esta ·obfüración trasciende en cierto modo, a 
los h ered~ros del mandata~io. El art. 1655' estatuye que e~ tal 
emergencia, los· herederos del mandatario deben ponerla en co­
nocimiento del mandante y hace1· entre tanto -mientras éste 
provee a su representación---, lo que las circunstancias exijan en 
interés de éste. Alg unos han visto en esta intervención circustan­
cial de los h er ederos un mandato presunto (Alcubilla) o tácita 0 

intereses, porque e l objeto rea 1 1lcl man<lat1J, scgfü1 se clespr c n<lía c larn mente d e 
los términos del poder, era l a a<lquisicióu de aquellos vnl ores; la venta orrlt'na1l11 
ele las casas no era s ino el i~eclio para el empleo del p roducto en es ta ~speculaci6n; 
por esto, al retener el pr~c,o, el mandatario violó la letra y e l espín t u d el ma 11 • 

elato. Cabría pregm1tar, s1 la decisión hubiera si do la misma, si por azare~ d e la 
cotizaci ón, la compra h echa al . ca bo <le algunos días lmbiera s iclo bene_fic1osa a l 
mandante. Aplicando al supuesto al art. 1715 de nuestro código p arece imponerse 
la respuesta n egativa. 



CODIGO I VJL- E:'\.-POSICIOX l ' TE~TI CA Y COMENTARI O 151 

legal (Lauren t) ; ¡Jc r u ia imcn·c11ción que la ley impone a los he­
rederos es limi tad a a p1·ccabc1· el peligro que la desaparición del 
mandata1·io pL1ecle C( mpon.,tr para Jo- intereses del mandante y 
no debe Yer e s ino cu1111> una consecuencia del mandato mismo, lo 
que quie1·e deci1· que lus heredero no queda n autorizados pa ra con­
tinua r la gest ión com en zacla . s ino precaria mente y con la fina li­
dad expresa que es el -u puc to de hecho en que se basa el pre­
cepto. 

S i los h erede1·os del manda tario continuasen de 'hecho la 
gest ión com~n zacb po i· su causante. y lo h icieren de manera útil 
a los intereses del mandante, e ta rían a l amparo de las normas 
que r egulan la gest ión d e negocios. 

I nciso 3 .º-a) E l m a ndatario no puede traspasar los lími­
tes del m a n dato; 

b ) Debe s u j etar se a la s instrucciones que hubiese recibido 
del ma nda n te. 

Estas do s p r esc r ipciones 1·eguladoras del ejercicio del man­
dato, a rra igan en d d e1·echo r om ano (Ley 5 ff. L. 12 avd.- Do­
mat, Dec. III T ít.· XV). 

La prim er a f unción es con secuencia de la naturaleza del 
manda to, pues se t r ata d e n egocio que no es del mandatar io, sino 
de su r epr esen t~do: el que ob1·a por otro y para otro está necesa­
riamente limi tado por la voluntad del yerdadero sujeto de cuya 
voluntad es órgano . 

No siendo el m andatario domin11s 11 egott io, ha de sujetar se 
a las instruccion es r ecibida s d e aquel a quien representa, pues 
solo d e este ·m od o pu ede en tender se que con sus actos obligue a 
éste. D11ligenter agit 11 r fines 'lllanadata cretodiente swnt, man q1,te 
escesit qued f acere videtur (Ley 5 D ig . 17, I) E l m andante so­
lamente con funde su 'per sona lida d jurídica con el mandatario, 
dent ro d e la esf e1·a d e los poder es que le con fiere.-(Lafaille) -

P or con secu encia lógnica el ma dato ha de interpr etarse res­
trictivam ente. 

Por la n atura leza e índole r estrictiva de los mandatos ex­
presos y esp ecia les, h a surg ido, con r elación a ellos, la cuestión · 
de s i los m andata rios. pueden en su ej ecución verificar algunos 
actos conexos con su m a ndato, aunque en él no estén e~pecifica­
dos. L a opinión gener a l decídese por la a firmativa, estimando 
que ta les actos h állan se v irtualmente autor izados en la repre­
sentación , ora a titulo cie actos p reparatorios, ora con carácter 
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d~ indeclin.~bie consecue?cia o complemento del m a ndato espe­
cial. ~ar~ Juzgar con acierto deberá el Juez, a nte todo, atenerse 
a la fmalidad del contrato o acto jurídico en.car o·ado p oi· el man-

' dante, para deducir de_ el la la mente de éste. ( 2-.J.anresa) . 
Como consecuencia ele es tas obligaciones del ma ndatario, 

todo lo que hiciere excediéndose de sus facultades, no tiene fuer­
za obligatoria para el mandante, sah ·o q ue éste rati ficase des pué 
exprsea o tácitamente lo hecho por su represntan te, y el caso re­
gulado por el rirt. 1634 ( segunda parte) ( 1 ) ( 2) 

Tampoco queda obligado el mandatario, sa h ·o que hubiese 
prometido la ratificación. de mandato o que se hubiese responsa­
bilizado personalmen te por los efectos del cont1·ato. 

En todo caso quedan a salvo los derechos de te1·cero pe1·j u­
dicaclo, en cuanto el manda nte o mandatario efectúe un. enrique­
cimiento indebido. 

E stas sanciones se justif ican: r.º Res pecto del tercero, que 
queda privado de acción tanto 1·especto del mandante como del 
mandatario, porque s i no se informó de las instrucciones o ex­
tensión del mandato, incurrió en negligencia; y s i conociendo que 
el mandatario obraba fuera de sus instrucciones. aceptó el riesgo 
de este abuso y es natural que carg ue con su s con9ecuenci_as. 

La ratificación del manda nte tiene el efecto convahdante 
reconocido a toda ratificación, o sea el saneamien to del acto ori­
ginariamente v·iciado. 

La ratificación equivale a l mandato y tiene entt-e las partes 
efecto retroactivo al día del acto, por todas las consecuencias del 
mandato, dice el artículo 1936 del Código A rgentino, y agrega. 
pero sin perjuicio de los derechos que el mandan,te hubiese cons­
tituído a terceros en el tiempo intermedio entre el acto del man­
datario y la ratificación. La r atificación. según ef mismo Códi­
go puede ser expresa o tácita, entendiéndose que lo es de esta úl-
.......,___ 

(l) S i el ma ndante resulta benefieiado con l:l extralimitnc i6 n, e n e l éxi to cstft 
Ja defensa ilol apodor:ulo; o quiere <lecir este principio que, p as:Hlos los 
lími tes de ln autorización, los actos se reali zan por cuenta :r riesgo del mandatnrio. 
Si este beneficia a su man<lantc, el :i cto es valido y cstCt obligado n r c rnlil' cuen ta 
de él sin que pueda escuclarsc en el exceso ele facnltaclcs para apropinrsc clcl b e­
nefici~¡ pero si perjudica a l manda nte, r esnonclo do los perjuicios cnus :1.<los po r 
la extral imi tación, s ir: r esultnr obligado persona lme nte. (Lafaillc No. 134). 

(2) E l art. 1907 ilel Código Argentino i mpone ni mandatario el deb er ele absf·e norse 
ue cumplir el manclnto cuya cjccucicJ11 fucrn mnu ifies tn mentc- dañosa al mancln nt\'. 
Nos parece un principio obvio pues debe t enerse en cue nta la confinnza que re­
presenta el manuato, )'. por consiguiente, el deber que nsi.ste al que lo nceptn pam 
l1iscornir en caso semeJante. 

--- - - - ---
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tima mane ra cua ndo 1·e. ul tar~ de cua lquier hecho del mandante 
que importa un a ap1·obac iún de lo que hubic e hecho el mandata­
rio; y es obYio que n o h a de t ratar e de act itudes equívocas o du­
dosas de la s qu e no se1·ia lic ito inducir cier ta Yoluntad de la per­
sona cuyos in te1·eses h u b iesen ~ido manejados irregularmente, 
pues para su bsa n ~u- los ele fcctus de la gestión es indispensable, en 
el caso supue. to, que e l in.teresado r cYele en forma indubitable 
su propósito de a ceplaL-(Lafai lle) . T roplong advierte que pa­
raque la r at i f icac i1'm túc it a cxi ta se requiere como condición 
esencial q ue e l 111a11clantc haya conocido la extralimitación del 
mandatar io. S i ta l cxt1·c1110 fal ta. no puede tornarse su silencio o 
su aproba c ió n expr esa com o 1·at i iicación de lo que el mandatario 
hubiese r ealizado . 

L a ext ra limitac ión del m a ndato establece relaciones entre el 
mandante y el m a ndatario. E l único que puede quejarse de los 
actos del_m a ndat ;:u ·io es el m anda n te. porque con él ha contratado 
para sujcta1·se a cier tas condiciones ; lo terceros están inhabili­
tados pa 1·a ped ir b nulidad del acto. ( Lafaille). 

E l Códig o a rgen t ino -:s ta blcce en su artículo 1943 un princi­
pio obv io que t ien e inte1·és prúctico y que puede considerarse no 
extraño al s is t c:m a ele 01·dena mien to de nuestra leg islación. Con­
tratando dos pc:i-sonas-, dice,- sobre el mi mo objeto, una con el 
mandatario y o t1·a co n el m a ndan te , y no pudiendo subsistir los 
dos contratos, s u bs isit 1·;L el que fuese de fecha anterior.-(Artícu­
los u 73 y r .1 7_¡_ del C ód igo C ivil ) . 

S i el man datario o frece la 1·atificación del mandante, asume 
las obligac iones emc1·g entes del que promete el acto de un terce­
ro (a rt. 1337 ) . 

l11ciso .:¡.."- E l m anda ta rio está obfigado a da r cuenta de su 
administración. 

' 'R azon es de dig nidad en el ma ndatario y el interés del man­
dante abonan i>s te deber concun-iendo pa ra exigirlo la moral y la 
ley esc1-ita. Cua ndo el m a nda to se considera nacido de la amistad 
Y del afecto e iu :::;pirado en la con f ia nza, como lo consideraba el De-· 
recho R om a n o, parece, si n.o superfluo y en absoluto ocioso, amen­
guado en su importancia este deber de la rendición de cuentas; pe­
ro la r ealidad se impuso para estin;ar tal obligación como jne­
ludible, imperando la vcrcla clera na turaleza del mandato como 
función r epresentativa, de la que deriva con verdadera lógica el 
fundamento del d .::ber de rendir cuentas". 

20 

- ~ ----- -
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. ·E n el orden a l tiempo, esta obligación nace . y es ex ig ible, fi­
n1do el mandat0, c~alquiera que sea la causa de su ext inc ión, y en 
cuanto a su con.tenido debe ser e l de una cu enta r co-ula1·. detallan­
do minuciosam ente los ingresos y los gas tos, cnn ~~presión de los 
conceptos que !os hubiera n m ot i\·ado. í-.:n ta l supues to. no podrá 
estimarse como rend ición ele cuentas la nota cxp1·es i,·a del tota l 
de los ing resos y ck los gastos con la r emi c: iún, s i lo hubiere, del 
saldo a favor d el m andante··. 

Bevilaqua, comen tando e l artículo r 30 r cl c.:1 C ,',digo clel Drasil. 
consigna las ::) ig uientes reglas que han de ohsen:ar sc cn la r endi­
ción de cuentas que debe hacer e l mandatario : 

a) L os cuerpos ciertos se enl r egan cnmo f u e ron recibidos, 
con los increme.ntos natura les . Los detc r i<ffns no procedentes de 
culpa d el mandatario, n o le son imputables. corno m) le snn tampo­
co las pérdidas debidas ;i. casr, fortuito o f uen~a rnayo 1·, sah·o s i se 
le hubie re constituído en m ora . 

b) Por las s umas que h t1l)ie re recib ido deberá in ter eses. des-
de que el mandatario fué con st ituíclo en m o ra. 

S i l1ubiese empleado en su util idad lo r ecibido de l mandante 
o por su cuenta . debe pagar in tereses desde el momen to en que dis­
puso de los fondos, r espondiendo por los daños que su1>1-e\·inic rcn 
a l manda nte. 

c) No podr·á compensar los perjuicios, caso de haberlos su-
frido, con los lucros que su gestión h ubiese procu r ado a l mandan­
te (art. 1295 incs. 1.º). 

Se discute s i la obligación de r endir cuentas puede ser d ispen­
sada por el m andante. Aceptamos la opini<'m ele :l\i[a nresa según 
la que esta obligación es esencia l en el mandato, y por gran.de que 
sea el derecho de las partes, y por much o que se 1·epita que e l con­
trato es su ley, la voluntad indiv idua l no puede deroga1· la esen­
cia de las convenciones contratadas. De igual suerte que n o cabe 
estipular una venta sin precio O sin objeto, n o cabe estipula r un 
mandato, empezando por deroo-ar las obligaciones impuestas a l 
mandatario. "Liberarlo de toda r esponsabilida d, capacitarlo in­
cluso para cometer la culpa sin temor a la sanción , serían los r e­
sultados de convención o de pacto sem ejan te, y con ello constitui­
ría una violación. contradictoria del interés público, de a hí su nu-
lidad". ( r) 

(1) Olaechea.-L ecciones. 
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La dispus ici,'m de l an. 1637, completa el ma rco de los debe­
res que e l cun trat u illlpune a l manda ta rio. ~o puede el mandata­
rio, dice la k y . <.:Ill1, lca r en su u t ilidad lo que recibe del mandante, 
o por s u cu <.: nta. S i lu hace, comete abu o, y es responsable de los 
daños que suh1·c,·eng a11 al 1:1a 11clame por falta de fondos. No hay 
que o lY1da1· que el 11 1an<latari(.) no es s ino representan te de su co­
mitente, qu e: obra en su n )J)Jbre y por su cuenta, para considerar 
como s imple con :-;ccu cncia ele e:-; ta situación el precepto imperati­
vo y la sa n d<'m que lo 1·espa lda según el artículo cuyo texto hemos 
rep1·oducido. 

E l (J,cligo del T11·as il, an. 1303 dice. "que el abuso imputable 
al mandatann con f onne ,,! an 1t:ulo acotado, es bastan te para 
considerarlo en m ora y re~pon:-abili zarlo por los intereses, pues se 
trata de una ohlig aci,\ n ele no h :1cer en las que la mora nace coe­
táneam entc a b in i raccit'm del deber de abstención. 

62.-Art. 1640. 
"El mandatario cst;·L oLl igado a expresa r en tpdos los nego­

cios que celcb!·<.:, que ]>J"1)ccd1..' a nolllbre de su mandante'' . 
"Es frecuente, anuta Enneccerus, que al actuar en interés y 

po i· cu ent a ele 0 11·0 no se c:--p1·ese que se actúa en su nombre. E l 
que conc luye e l neg;ociu por oti·o . pero en nombre propio, no es su 
r epresentan te en sen t iclo propio. Se le clenornina representante 
indirecto o mediato''. 

E l objeto d el a i-tí culo es precisamente disting uir la r epresen­
tación di1Tcta ele esa i11di1·ecta a que se refiere el art. 164-5, que so­
lo co111po 1·ta o l>ligacionl's a tinen.tes a la relación interna, o sea a las 
acciones que cornpden al mandante contra el mandatario y vice­
versa . 

E l p1·eceptn ti ende, pu es, a garan t izar los derechos del te1·cero 
ante quien e l mandatario g es tiona y a desligar a l mandante de las 
r espon sabi1 icbdes que aquel asume en el caso ele hacerlo sin ex-

' presar que actúa a n ombre del principal. Este precepto no es, como 
es f !tcil enten cki-lo , d e observancia necesaria, de modo que su no 
acatamiento acarree nulidad, s ino m eramente limita tivo de los 
efectos exterio res ele la gestión llevada a cabo a nombre prnpio. 

Si el r ep1·esen tan te no manifiesta que actúa en nombre de su 
ma nda nte, se da e l caso de representación indirecta, esto es, la 
que se cje1·c ita con la in tención de prnducir efectos primeramen­
te respecto a s i mism o, pero con el fin de ti-asferirlos mas tarde a 
otra persona, ccimo ocurre en el negocio de comisión que el Dere-
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cho iviercan til regula de ma ne ra espec ia l. J .a concepc i(in moderna 
del ma~dato comprende, como escribe l J uc, dos ciernen tos : 

I. E l poder de obrar por cuen ta dt:I man cla m e : 
. 2 . º El poder de obra r en su pro pio n ombre ( el cld mandata­

rio) . 
L o más frecuente es que es to dos elem en tos es lén 1·et111idos : 

pero pueden presen ta rse también separa d a m ente. como ocu r re 
en la comisión, e igua lmente en manda tos de ca rúc lc r puramen te 
civil. 

63.-Repr-esen'tación indirecta. 

E l Código Civil se ocupa ta mbién en la r ep r esentación indi­
r ecta: " Cua ndo el manda tario ob1·a en . u p ropm n om bre, d ice el 
a r t . 1646, e l manda nte no t iene a cción cuntn1 la s p e rsonas con 
quienes el ma ndatario ha con trata do, ni és ta s tampoco contra el 
m anda nte" . E n es te caso, e l mandata 1· io es el o bligado d irecta­
mente en favor d e la s persona s con q uienes ha co nt r atado, como 
si el a sunto fuese per sona l s uyo. E x ccptúase e l ca s o en. que se tra­
te de cosas propias del ma ndante. ( 1) 

¿ Cuál es el alcance de la excepción esta blecida en la ú lt ima 
pa rte del art. 1646 ?, E l su pues to d e hecho es q ue el m andatario 
haya obrado. en nombr e pi-¡Joio respecto a cosa s que son ele p1·opie­
dad' del manda nte. E n ta l caso ef negocio no puede va ler como 
personal dt l mandatar io. será s iemp1·e negocio d el man.dan te. Y 
podrá accionar contra los terceros y éstos cont ra é l. S i e l m anda­
ta rio dispone, por repr esenta ción indi1·ecta, d e las cosas d el man­
da nte, obrando en su propio nombre, per o den t ro los lím ites d e su 
poder y con el a sentimien to del m anda nte, és te sopor ta los ~fec­
tos del acto e jecutado por su manda tario : t1·atánclose, poi- e.1 em­
plo, de una venta, la enajenación queda con~umacla s in que sea 
necesaria una segunda tra nsfe1·encia del m a nda ta 1·io a l t e rcero. 

Pero si se trata no de ena ienación , ni ele o tt-a fon 1~a de 
disponer de una cosa del comiten.te, s ino de a dqui r i1· pa ra él, el 
comisionista adquiere en pr imer Jug a r par a s í y h a brá d e t1·ans­
fe rir después lo a dquirido a l q :m1iten te. Per o si r ep r esenta nt e Y 
repr esentado están_ de acuerdo en que 1a posesión ( m ediata) y la 
propieda d se a dgtuerar~ para el r epresentado, este e fec to . se p1·0-
duce en el momen to m ismo en que el r epr esen tan te a d qu ier e, no 
por constitut1t1n posessorium, o sea n o por fa tradición, a l r epre-

( l ) Fnlque • Pie n otin, pág. 26, id . pág. 34. 
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sentan te, s ino por otra tra mi ión . con umada simultáneamente 
~on aquella, d <.: l r ...:p1·e~enta:;te al rcpre ·entado. 

L a excepción que nos ocupa, no es sino una aplicación de un 
princip io mús vasto que no e tá expre~amente consagrado por 
nuestro derechú po_it ivo. N0s re fe r imos a lo preceptuado en el ar­
tículo 185 del Código A lemán: " El acto de di posición realizado 
respecto de u n objeto por quien no tenga derecho, será eficaz, no 
obstan te , cuando se haya e f cctuado con el consentimiento del 
derecho h abien te". 

E sta excepció n a l p1·incipio fundamenta l que inspira el a rt. 
r646, de r eputar como oblig aciones pcr anales del mandatario las 
que contra iga en su nombre, es dio-na de alabanza - dice Manre-­
sa,- a l comentar el a r t. 17 r 7 del ódigo E spañol, idéntico al 
nuest1·0 - 1)0ff¡,.1e ele lo contrario quedarían completamente burla­
dos l os de rechcs del tercero, dá ndose lugar a fraudes y abusos. 

No h a)' necesidad d r insistir.- a o-reo-a el mismo autor-, ' , :::, :::, 
sobr e el alcance del contenido de la última parte de este artículo; 
es una simple consecu encia legítima de los derechos del mandan­
te a pedir a l c1a ndata1·i.o la cons io·uiente reparación del daño cau­
sado por el incu m pl imiento del n~an.dato. puesto que, omit ido por 
aquel su carácte1· 1·cp1·esen t~t ivo, le priva de todas sus 'acciones 
con tr a te rcer os. 
64.-Sustitución del mandato. 

La sustit:1ció 11 es el hecho ele deleo-ar en otro, la representa­
ción d e que u no ha s iclo invest ido pori:,acto voluntario del repre­
sentad o. A v irtud de esta sustitución el acto llevado a cabo por ese 
otro en nom b r e d el principal, su r te para éste los mismos efectos 
que s i e l propio m a ndatar io los hubiera personalmente realizado. 

E n p rincipio, y t ambién legalmen te, lo lógico es que aquel a 
quien se hace el encargo de desempeña1· algún negocio, haya de 
desempeñ a rlo por s i mismo. Es lo que dice la primera parte del 
art. 1638 : E l mandatario debe desempeñar personalmente e[ en­
cargo que h a 1eciticlo y aceptado. 

P ero si éste es el principio. la facultad de sustituir a un ter ­
cero en el m a nda to . n o está p rÓhibida por ningún precepto positi­
vo, y a ~tes_.,bien , e l mism o: a rt. r6jS, presupone que la facultad 
de su s tttuc10n pueda esta r m clusa en el contrato. 

I-I ay, pues, dos clases de ·sust itución : la legítima y -la arbitra­
rio., o sea la que se h ace e ier citando una facu1tad comprendida en 
el m andato y que se trasfie re a tercero por delegación del manda-

/ 
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tario; y la que ést~ llevare a cabo, excediéndose de los límites de· 
su representación. 

La sustitución legítima puede tener lugar de dos modos: a) 
de]egando )a rcprcsentaciú:1 l."11 )a pcr:--una <lesibrnada por el man­
dante mismo; b) eligiendo d mandatario, in\·estido de facultad 
expresa, la persona del sus! it uto. En el p1·imer caso el mandata­
rio queda exento dt toda responsabilidad. n .. ~spccto a la conducta 
del que lo sustituye:, y de b~ cun:-;ecuencia:-- que de sus actos pue­
dan derivarse para c1 mandante. En el segundo, el mandatario de­
be hacer la elección en per~'-ma capaz y soln~nte, pues la notoria 
incapacidad o insolvencia dc:l que digiere lo hace responsable an­
te el mandante, como si )os actos del sustituto hubiesen sido reali­
zados por e) mismo ( art. 1639). 

Las legislaciones mod~·rnas parten de la idea de que los con­
tratos que tienen por objeto wz /acere, se basan casi siempre en 
la confianza cgte el mandan te pune en la persona del mandata­
rio y que, por tanto, en te:·is gcnc1·al, no puede estar de acuer­
do con la intención del mandante el que el mandatario encargue 
a otro la ejecución autlmoma ele la prcstaci<'m que a él se le ha­
bía encomcnd:1do. Con este fundamento casi todas ]as moder­
nas codificacione!-; establecen cxpre~amentc el principio opues­
to al derecho canónico: que el manda to. en el aJTendamiento de 
servicios y de obra y en la g-cstiún del socio, es insustituible , a 
no ser que se ha11e expresamente pen11it ida 1a sustitución en eJ 
contrato, o sea ineludible en virtud de las circunstancias (sus­
titución necesaria). 

Con respecto a Ja sustitución impuesta por las circunstan­
cias, cabe aceptar la doctrina de Hupka 1-csumida así: "'El que 
Ja persona encargada de ejecutar por otra 1111 negocio jurídico 
pueda ser sustituída para ese e fccto por una tercera persona, de­
penderá esencialmente, prescindiendo de una posible declaración' 
especial de voluntad por parte del dueño del negocio. de que el 
dominu.s negottl tenga o no, en 1-elaciém con las circunstancias 
del caso, un interés digno de ser protegido en la ejecución per­
sonal del negocio po1- parte del mandatario. En el primer caso 
la sustitución será inadmisible, y en e] segundo permitida". 

''La circunstancia de estar el apoderado f acuitado y auto­
rizado para la sustitución no basta. naturalmente, por sí sola, 
para originar la ohligatori~dad juddica de ]os actos realizados· 
por el sustituto con respecto al principal. Para esto se necesitan 
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todavía dos cosa s : p1·i111cramcntc que el poder de sustitución se 
mantenga dentro d e los lími te~ cid poder principal, y en segun­
do lugar , que ~arn poco e l s ust ituto tra:::pase los límites del poder 
de sustituci ()n a é l con i c1·ido . E:- caso de lit io·io, por tanto, el 
tercero frent e a l cual ha'-"ª act uaclo el sus tituto a nombre del 
principal, o el s ustit u tn n; ismo. tenclrú que probar que la susti­
tución esta ba a u to ri zada y que e l negocio se ajusta tan to a l po­
der p1·inc ipal corno al pncler de su t itución'' . 

65.-Na.turaleza j urídica de la sustitución. 

Hay d os 111a n c1·as de r csoh·er b cuestión que plantea el ru­
bro de es te 11í1me 1·0 . r ."'. Di. ting-uiendo la trasmisión del poder 
de la sus tituc ió n p 1·()pia rnentc dicha. E -ta distinción se basa en 
que e l nombram iento ele s us titut o t iene un doble contenido jurí­
dico. De una oa1·te cons tituve un mandato conferido a l sustitu­
to, a v irtud cl¿ I cu :11 é:-;te se- o bliga a l s ust ituyente a realizar, en 
su lugar , e l n egoc io d e que se trata. 

Por o t1·a pa 1·te. co mporta un apoderamien to, esto es, la fa­
cultad que e l s u s ti tuido ot0rg-a a l sustituto para r epresentar al 
princ ipal e n 1·c lac i1'1n a te rce1·Os. 

En e l p1·i111 c1· caso se cla una t rasmisión. CU) o efecto es que 
el prime 1· manda ta1·io d eja ele serlo absolutamente. desligándo­
se de la o hligac i1\11 interna. s ucecliéndole por entero el sustitu­
to. La tras rnitac ió n d e l pod e r , en sen tido propio, r equier e el asen­
timiento d e l po d c1·dante, s i se t r ata de un poder otorgado en in­
terés suyo. E n cambio. t ratúnclose de un mandato otorgado so­
lamente en int~r és d el m a ndatario . éste por r egla genera l, pue­
de ceder a ot r o, sin m as, el derecho y el poder de r epr esentación. 
(\,Vach , Kuhtenbeck). 

La jurispruden cia española acepta este concepto de la tras­
misión d e l m a ndato, n o obstan te que el Códio·o Hispánico no 
seña la dife1·en cia alguna entre trasmisión v su~ itución del man­
dato. C uand~ un m andatario ( dice la se11tencia del 25 ele junio 
de 1920. Revista de Der ech o P rivado VIII. pag. 59) , hace uso 
de la facultad d e s u s titución nu1.., el mandante le ha conferido 
con o s in designación d e la nerson a d el sustituto. es evidente que. 
cumplido en es t a forma el 1~1andato se deslio·a aquel de toda re-' .-, 
!ación jurídica con e l m andante. salvo el caso previ~to en el 
in.e. 2.

0 d e l a r t. T 7 2 T, quedando en su lugar el sustituto único que 
desde entonces tiene e l carácter d e mandatario con r elación al 
poderdante. 
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Sigue Ja misma oricntaciún <.:l Ct'1dig1> C hi leno a l e ta­
bJecer que cua ndo la dc:k:gaci,·m li a dct<.: r n1 i11a du persona y 
ha sido expresamente au w riza<la po r t.:I 111 a11dant.e, se consu­
tuye entre el manda nte y l'.I dd<.:;;ado u n n ue nJ rnandato que 
solo puede ser revocado por e l mandante.: y nu sc exti ng ue por la 
muerte u otro accidente; que subren:nba a l ante r iur mandatario. 
E n ambas legis laciones la sus t itlic 10 11 <>pera c,m10 tra misión 
del mandato, tiene e l cf cctt, de una 11m·aci1.,n del primitivo man­
dato que queda ext inguido y es r<.:cmplaz~do por el nuevo en que 
el mandante queda \·inculado a l s u s t itut o . 

E l nombramiento de un s ustitu to nu cun:-; t ituye, según opi­
nión de Hupka, acto a lgu nu de n .:p n .::-,cn ta c i1·111 c¡ut.: el apoderado 
realice, en uso del poder, a nom bn .: del princ ipal, s ino un nego­
cio propio del apodera do. E l s ustitu tu s e h a lla , po r con ·iguien­
te, en relación cont ractual y ele pod e r sularncnte con e l que lo ha 
designado, con el sus ti tuy<.:n tc; f rc:rnc a l p1·i nc ipal es un mero re­
presentante de aquel en e l cumplimien to d e la obligación o en el 
ejercici6 del ºderecho de g es lión. 

El código anterio r r egla menté> el mane.lato conforme a las 
ideas tradicionales. inspirándose en la legi s lación espai'lo la y en 
el Código de ):°apoleón , que no pe rmitía dis tinguir entre tras­
misión del poder y sustüución. E l Cr'iclig-o en v ig o r s igue la 
misma orientación, pero a l inco1·po1·arsc e l ai-l. 16 ..¡.1, semejante 
al 1925 del Código A rgentino ( 1), i11t1·oduce un elemento que 
rompe la unidad de la doctrina legal. 

La reserva a favor del manclata1·io que se ha su st ituído por 
otro en el mandato, solo tiene cabid a s i se a dmite que el nom­
bramiento de ~ustituto no lo hace e l manclata1·io en representa­
ción del mandante, s ino como n egocio propio. 

Ahora bien, si adve1·timos que la s con secuen cias de esta 
manera de considera r la sustitución ( cómo figura autónoma de 
la trasmisión del poder) ( 2) son incompatibles con la reglamen­
tación que el Código da al mandato, hay que reconocer que el 

(1) Art, 11)25.-Aunquc el 111a11<latario hayn. sus titu ido s us podere R, puede re· 
vocar la. s ustitución, cuando lo juzg ue con veniente. 11 ien tJ·:i::1 e lla subs is t e , os de su 
obligación· la vigilancia. eu e l ej e rc ic io de los ¡,odNes c,on f e 1·idoR al subs tituto. 

(2) En la. comis ión nombrnda para rcd:Letar ol segundo tnoyeeto clel Código 
Civil Alemán se p ropuso, siguiendo e l mo,lelo rlc l Código Prus iano J , lB N.• 4.U. 
rccogér en la ley e l precepto de que aquel a quien se trasfiere la c;iocu c ión del 
mandato (por el ma n<latario) es res porn, able para co n e l mandante lo mis mo quo 
si hul.iicra sido encargado por éste último. Pero esta proposición f u é dcseclmdo, 

-, 
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art. 1641 su scita una a ntinomia y es incoherente con la sistemá­
tica legal ele es te contrato. La naturaleza jnrídica del mandato 
veda consider a r la sustitución como una mera facultad conferi­
da a l ma nclat::i rio para instaurar como negocio propio una nue­
va relación de representación, en la que el principal mandante 
pasa a l segundo plano. Consis te ma - bien, en el poder de desli­
garse ele las obligaciones del ma ndato, trasmitiéndolas o dele­
gándola s en el dcsignacln ¡1or el mandante o por el propio man­
datario a uto1·ií'.ado por aquel. 

E l art. 1 ú_p i·eclarna una interpretación adecuada que sal­
ve la antinomi a que s uscita. T a l interpretación no puede ser si­
no ésta: 1\ ues tt·o Código :..tdllli te, implícitamente, que hay dos 
clases de s ustitución: una de carácter transirorio, susceptible de 
ser r e\·ocada por el sustituyeme; y otra ele carácter definitivo, 
dirimente ele la r elé1ción j urídica, que tiene el efecto de una ver­
dadera tra smis ión del poder o representación. inguna de ella_s 
puede t ene 1· origen en la simple ,·oluntad del sustituyente, si­
no en la del p1·incipa l. 1\d111i t ida esta distinción, la sustitución re­
vocable solo poclt·;'1 suq2.·i 1· en cierta clase de negocios, no es ca­
lidad inherente ~ toda 1·ep1·esentación, sino que depende de la 
natur a leza peculia1· del negocio principal que es objeto o mate­
ria del mandato . E sta di scriminación se atempera a Jas situacio­
nes r eales qu e Stll"g-cn de la complejidad de Ja vida jurídica. 

Son totalmente dis t intos (I-lupka) el hecho de que un apo­
derado en uso ele su poder, celebre a nombre del principal, con­
tratos de gestión de n egocios, otorgando los poderes precisos 
para ello, y el h echo de que para la ejecución de los negocios a 
él confia dos se s in·a ele un sustituto. E l primer caso se dá, por 
ejemplo, cu ando un. p1·oct11"a clor mercantil o un o·erente nom­
bra auxil ia1·es pa1·a los negocios de su principal, co; poderes pa­
ra una es f e1·a de acción de terminada o cuando el administra-

' do1: de un patri_monio otorga a un procurador , poder para se-
gult" ante los tnbunales. un pleito referente a los bienes que ad~ 
ministra . En el segundo, se trata ele una trasmisión del man­
dato; puede presenta1·se una sustitución de efectos limitados 

después <le J1abcrsc ob .ic~aclo <'ou tra ella por rnzóu que un precepto semejaut~ er:i: 
i;uperfluo en c1w ntn pud1er:1 r e ferirse " los casos en Jos cuol lls el mn.ndatano, a l 
enca rg a r a otro, oln·a e n 11on1hrp de l maucl:111 tp

1 
mientra~ que, por otr:i p~rto, no e_ta 

:1plicablc Cll los ,-asos en que el mn n<lat a r.i o, obrando en nombro JJrop10, trasunte 
a otra pers ona e l encargo ele ejecutar el uegoc.io a é l cncomeudndo. 

21 
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instaurado como negocio propia dc:l sustituyentc y r evocable 
por su sola voluntad. Es aqu í que: ti e ne apl icac.: ió n el a rt. r6 .. p. 
66.-Mandato múltiple. 

Hay manda to múlt iple : 1 .'' • i t.:11 u n m i--1110 in t rumento e 
des ig na a va ria personas pa ra e l d t.:!--<.:m p c: ño d e un mismo en­
cargo; 2 .º Cua ndo e l m a ndato h ubiera . iclo con fe rido por Ya ­

rias per sona s !Jara un JH:gocio común . E n e l p1·imcr ca o los 
mandatarios son va1·ios; e l segund o s upo n e la pl u1·a lidad de los 
mandatos, s iendo uno solo e l m andata rin . l .a unidad del encar­
go es indispensable. 

A rt. I 642.-EI s upuesto d e hc:cho c:s que e n un m i 1110 ins­
t rumento se instituyan var i, ,s ma11data1·ios pa ra la misma ges­
t ión: dado este supuesto la regla es que: e l c 11ca1·g o e entiende 
sucesivo. L o a:mmirá e:I prime r o t.:ntn; los des ig nado_, y solo en 
defec_to suyo corrcspondc: rá a l segundo, y así s u ce: ivamente. 

Hay mandato conjunto cu ando d es ig·n a d as Ya rias per onas 
para ejercer b r epresentación, se establece qu e d eben de empe­
ñar la gestión que se les en comi enda to d as juntas; y se e table­
ce un ma ndato solidario cu an.do s ien d o di versos los m a nda tarios 
instiluídos en un mism o ins trume nto y pa 1·a una sola gestión, se 
dice que ejercerá n el poder solidar ia m ente. En este caso la re­
lación in terna derivada d e l mandato que da s ujeta a las normas 
de la solidaridad. 

Para que exista solidarida d se requiere, pues: a) Un man­
da to convencional; 2.n Ins ti tuído en e l mis m o in.strumento y 
concerniente a una misma gestió n. 

Rigen como consecu encia d e la solidaridad, las s ig uientes 
reglas: 

1.
0 Los mandata 1-ios no son respo nsables solidariamente 

de la culpa común (Baudry et \ ,Valh), salvo e l caso en que la 
-culpa f uere el resultado de un acuerdo, lo que la haría equiva­
lente al dolo, es decir, que cada uno h abría concurrido a la cul­
pa del otro. 

2.º Cada mandatario r esponde por sus hechos personales 
{ Aubry et Rau) . 

3.º Si los m andatarios debían obr<:r conjuntamente, el que 
rehusa intervenir en los hechos matena del mandato aceptado 
en conjunto, responde de todo e l perjuicio cau sado y los otros 
quedan indemnes. 
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4.º S i cada mandatar io dtl.úcra obrar por si mismo y nin­
guno hace lo que d ebie 1·a hacer, cada cual es responsable por su 
omisión. S i el objeto del mandato conjunto ha sido alcanzado 
por acción de uno solo de los mandatario , los demás mandata­
rios no tienen de qu é 1·c ponder. 

5.° Cua nd0 los varios mandatarios deben actuar solidaria­
mente, y ning uno ob1·a, todo son olidariamente responsables 
de la omi s ión. 

6.º La solidaridad sólo exi te en el mandato remunerado, 
no así en el g ratui to . 

7.0 _Se a dmi te que la solida ridad existe de pleno derecho en­
tre los 111a n cb ta 1·ios com erc ia les. 

8.º La solidaridad est ipulada entre los mandatarios, pro­
duce los efectos ele una so licbridad perfecta. 

9. 0 La solidaridad est ipulada se aplica a las consecuen­
cias de la incj ccuc ión del mandato, por ejemplo, la pérdida de 
la cosa ( 1) . 
67.-Solidaridad activa. 

A rt. I 6.¡.8 .-Cuando el mandato ha sido constituído por mu­
chas per sonas pa ra un neo-ocio común, cada una de ellas está 
obligada solid:11·iam en te po~ los efectos del mandato. 

Se trata <le un caso de solida ridad legal, y r equiere, por lo 
mismo, qu e se establezca en el mismo acto y se refiera a un ne­
gocio común de los m andante . La disposición de que tratamos. 
p,01~ su c~r á_cte 1· r estrictivo, 110 puede e~ten_derse a r~laciones );t­
nd1cas d1s t111.tas def n1;indato. Así los arbitras no tienen acc1on 
solidaria contra las partes que los han designado, porque no son 
mandatarios. 

La solida ridad entre m andantes conjuntos se basa, según 
, algunos, en la voluntad presunta; para otros su fundamento , 
estriba en que los mandantes r eciben un servicio común (Lau­
ren~, ~ uilloua rd). Bevilaqua insinúa que hay_ u~1a conjunción 
subJetiva, la de los varios m andan tes, y una obJet1va, la del ne­
gocio común, que asocia y unifica a los mandantes. La ley pa-

(1) L a clistinciún c 11 tre poderes individuales y poderes m::i nco~nmacl?s o co-_ 
lecti_vos, no se 1:efie re a l a l cance objetivo del poder Je reprcs~11tac1611,. smo a la 
111ecl1cla lle s u c~mpetcncia subjetiva. E l poder par:1 . actuar 111<.l eP_emheutementc 
r,uc_c]e ser concc,h<lo, n_o solo a una persona, sino a v:11·1as pcrso~ns Junta.mente, _es 
decir, ,Je moll o que ninguna ele ellas por s i ~ol a, srno toclos Jtmtas, puedan 10-
prcson tar eficazmente a l p rincipal. 

~ -
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ra facilitar Ja aceptación del mandato, siendo diferentes las si­
tuaciones de los mandantes y para dar mejor garantía a los 
mandatarios, atribuye la misma responsabilidad a todos y ca­
da uno de los mandatarios. 
68.-0bligaciones del mandante. 

Legislación.-Art. 1644 (ampliaciún).-Está obligado el 
mandante: 

I.º A satisfacer al mandatario las anticipaciones y gastos 
hechos en el desempeño del mandato, los intereses legales de las 
anticipacioriés, y la retribución estipulada; 

2.º A indemnizar al mandatario todas las pérdidas sufridas 
por causa del manda to ; 

3.0 A cumplir estrictamente todas las obligaciones que hu- .. 
biese contraído el mandatario con arreglo al poder. 

La relación interna que el mandato instaura entre el man­
dante y el mandatario, origina derechos y obligaciones recípro­
cas. El artículo en examen mira el aspecto pasivo de la relación 
respecto del mandante. 

El inciso 1.0 declara que el mandante queda obligado: 
a) A satisfacer las anticipaciones que el mandatario hu-

biera hecho para el desempeño del mandato; 
b) Los gastos cubiertos por el mismo con idéntico objeto, y 
c) A pagarle la retribución estipulada. 
La mas obvia entre estas obligaciones -que naturalmen­

te sólo nace en el mandato remunerado- es la de pagar la re­
tri~ución convenida, lo que equivale a decir que el mandante 
esta en el deber jurídico de hacer la contraprestación correlati­
va a la _que el_ vínculo ha puesto a cargo del mandatario -de­
sempe?ar el encargo-y esto es efecto natural del carácter con­
mutativo del mandato retribuído: doy para que hagas. 

Inciso I.º-Los juristas alemanes entienden -y así es sin 
-duda- que el mandatario, a quien nada obliga a aceptar el man­
dato, puede exigir que el man.dante le adelante los gastos o lo 
provea de fondos para las anticipaciones que hubiere de hacer . 
para el desempeño del encargo; y es obvio que si hubiese toma­
do a su cargo voluntariamente o por convenio, esos pagos, el 
man.dante estará en la obligación ineludible de reembolsarlos 
en cuanto se lo exija, ya se trate de mandato gratuito o remune­
rado, quedando constituído en mora si retarda la restitución, 
asumiendo desde ese momento la responsabilidad por los fotere-
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.ses que dcn:ngucn las a nticipaciont y ga tos hechos por su 
•cuenta. S in 1)1'u n.:cr al mandata rio de las expensas necesarias, 
el ma nda to queda incompleto, Ya le decir, no obligaría al man­
datario a d esempeñarlu. JJ r ,·ilaqua adYierte por esto,' si el man­
.dante no cuid:1 d e pn)\'ccr al mandatario de los fondos necesa­
rios par a llc, ·a r a cabl) el enca rgo, y deja a su arbitrio el procu­
rárselos por sí mismo. el mandato cría incompleto, y que es pre­
ierjble dejar es te punto a la libre determinación de las partes. 

E l r eembolso debido por el mandante, es independiente de 
que el r esulta do d e la g e. tión fo ere bueno o malo para el man.­
dante, sa h ·o el ca so en que la fa lta de éxito se der iYe de culpa 
del ma ndata1·iu ( a ,-t. r647) . 

Los in.tc r~scs que el inci o "pone a cargo del mandante", 
t ienen el ca rúcte 1· d e compensator ios y se le imputan por esto 
desde la fecha en que el mandatario hizo los desembolsos r es­
pectivos. A l con trario, los que debe el mandatario en el caso 
previsto en e l art. 16 37. son intereses moratorios que se impu­
tan a título de in.demnización del daño derivado del abuso del 
ma ndato. 

Ha de en tende1·sc por anticipaciones, no sólo las sumas 
realmente gas tada~ po r el ma ndatario, sino las que destine Y. 
ma n.tenga a di sr,osiciún del mandante o de los terceros con 
quienes contr ata. para el objeto del mandato o con ocasión de. 
·él (Bevilaqua , I-Iuc) . 

Huc y otros autores¡ admiten que para el pago de lo debi­
,do a l m a ndata rio po 1· concepto de ant icipaciones, o gastos e in­
tereses, g oza d el cle1·echo de retención. sobre los objetos o fon­
·dos que estén e n- s u podet· por razón del mandato. 

Inciso 2º.-La indemni zación al mandatario de las pérdi­
d:1s sufridas por causa del mandato, es reconocida por todas las 
legislac!0t1.cs (C. d el Brasil r352-Cod. Chileno r953.-Cod. 
A rgentino 1729.-Cod. de Napoleón 2000, E spañol r754, etc., 
etc.) Si, po r e jemplo, un ma ndatario tuviera que hacer un viaje 
para ejecutar el mandato, y fuera víctima de un accidente, robo 
o naufrag io, etc., etc., los perjuicios que le sobrevinieren, debe­
rán serle indemnizados por el mandante, aunque no obtuviese lu­
cro a lg uno de la ejecución del encargo (Bue, párrafos 98, 99.­
l3audry et vVa lh Nos . 720 , 724) . Las pérdidas indemniza bles 
son las que el mand~ta rio no habría sufrido si no hubiese acep­
t ado el mandato, con exclusión de las que tengan, origen en su 
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propia culpa, y las que ha bría padL:cidu a u11 sin m ediar el man­
dato. 

Inciso 3.º- Scñala este inciso lus e fl:c tos que el mandato 
produce para el mandante, a l const ituír las rclaciines exterio­
res del negocio, esto es, los <:il:ctos q ue los actus lk\·ados a cabo 
por el ma ndatario t ienc:n <:n rclacic'J n a l<)s t c.: rcc1·os con c1uienes. 
contrata a nomure y por cuc:nta de su mandan te. 

La personalidad d<: I mandatar io, en los neg ocios que cum­
ple por encargo de ot ro, se C<Jt11 plcta e in tcgTa con la del man­
dante (Yfan resa); ma s au11, c: I hecho del 111andatario e hecho 
del ma ndante ( Valalá Pápak) y . J)CJJ" lo 111i sm o, nunca puede 
considerarse a aquel como te rcer• > cun r cspc.:c to a los actos que 
lleva a cabo a nombre del ma ndante ( Laurcnt). 

Estas tres proposiciones son c: I fund a mento del Jnc. 3.º en 
examen, que tJOr lo mismo no es a plicable.: s ino a los e fectos del 
mandato conexos con la re b ciún ex tc1·io 1- qu e o rig in a , va le decir, 
en las relaciones jurídica s instau 1-adas con terce ros en cabeza. 
del mandante. E sto 110 obsta a cic 1· tas 1·cs t1·icc ion es o excepcio­
nes generalmente admit idas, a saber: 

I.º La atribución a l mandante de la totalida d ele los efec­
tos jurídicos de lo hech0 por e l mandata rio, es ope1·ante aun tra­
tándose de actos ilícitos; 

2.º También funcionan si la r e lación judclica a que se ha 
vinculado el mandatario comporta una contra vcnción, que pue­
de ser un hecho punible. 

En este caso hay quien opina (l-1 uc ) que el mandante debe­
considera rse no solo como cómplice, sino com o Yenla clero autor. 
Ciertas infracciones, dice, no pueden so111ete1·se sino por me­
dio de un mandatario, poi· ejemplo, el delito ele u sura. En las 
quiebras se presentan otros casos de índole sem ejante (arts_ 

de la Ley Procesal de Q uiebras. 

69.-Artículo 1646. 
Consecuencia lógica del art . 1634 ( primera parte ) es que 

el mandante no queda obligado a lo que el mandatario hubiera. 
hecho excediéndose de las facultades que tenía, a no ser que 
aquel lo ratific1ue después exp1-esa o _ tácitam ente. Tampoco que­
da obligado al mandatario, salvo , que !1ubiera promet )c~o la recti­
ficación del mandante, o que se hubiera r esponsabilizado per­
s011.almente a los efectos del contrato. Pero s i d el n egocio que la 
ley desvaloriza por abuso del mandatario, resultare a lgún enri-
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.quecim ien to indebido a fa,·o r del mandante o del ma ndataria, 
queda a sa h ·o el derecho de tercero quien puede repetir por el 
_perJUtc10 uf r ido con t ra el que de los dos hubiera lucrado sin 
justa causa. 

La geslit1!1 d e un. negocio ajeno, puede llevarse a cabo en 
tres fo r m as : 

r. º E n e jccuciú n ck un mandato, dentro los lími tes fijados 
J)ara la g es t ió!1 y sl:gún. las in t rucciones recibidas. Es el caso 
normal v f r ecuente: 

2. 0 ·Po1· gestic'>n o f iciosa, in estar el mandatario investido 
-de la reprcsenla icón clt:l dueño. como mero acto de solidaridad o 
de la 1·ep1·esen tación mo ra l deriYado de afecto o altruismo; 

3:° C om o a n 11 pro pio d e: quien lo practica. usando de la 
con fian za en él d e positada por el dueño. con infracción de las 
·obligacion es a que el an. 163-1- y el inc. 3.0 del art. 1636 somete 
a l m a ndatar io . 

E n el p rime1· caso se t rata del cumplimiento regular de una 
•obligación d e1·i vacb ele acto jurídico ,·álido regulado por este 
T ítulo. 

E n el seFm1do caso, surgen las relaciones de gestión de 
11egocios, típ ica y no r ma l, r egulada por el Título XI de 'esta 
m isma Sección 

E n e l te1·ccr caso se trata de un acto anómalo, de un abuso 
·que cae bajo 1a sanción legal de la regla que examinamos. 

La sanción, en s u a specto civil, e aquí doble en cuanto 
.afecta las consecuencias del acto anómalo tanto en relación al 
manda n te, cua nto a te1·cer os que hubieran contratado con el 
m andatario, f ue1·a del r adio a que esJá circunscr ita su repre­
sen tación . E l mand an.te no queda vinculado por el acto del man­
d ata rio, vale decir, que n ada debe a su repr esentante, ni tam­
voco a l t e r cer o con quien cont ra tara. 

La r azón es obv ia: porque a na die puede obligarse sin su 
-autorización. E l acto del mandatario es el acto del mandante 
sólo en cu a n to aquel obra en ejercicio legítimo de la investidu­
Ta jurídica d e la r epr esen tación de su mandante. T ampoco obra 
·como pa rte en el n egocio que instaura con el tercero a base de 
1.ma a rbitra riedad o a buso de su función. E l acto abusivo del 
m anda ta rio qu ed a por esto desprovisto de todo efecto jurídico 
r especto a l m a nda n te y aun respecto del mandatario: es acto 
a nómalo o iVicito. Q ueda su jeto no a las normas del mandato 
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q~e regulan los efectos n ormales y propios de una r elación jurí­
dica que la ley tutela como efrcto quc1·ido po r la s partes y en 
cuanto son conforme a l inter és socia l, s ino a la s d el acto ilícito 
(art. 1136 y s ig uientes). 

Si realizado el acto anómalo, d manda nte lo r at ifica des­
pués, su in ter vención aprol,atoria lu sa nca de u \·1c10 origina­
rio y adquiere no sólo \·alidcz para c.:I f uttll'n . s ino efecto retroac­
tivo, en el sent ido de que sus c:fr:ctos sc rc: trot r aen a l momento 
mismo del nacimiento. 

' 'La rat ificación p uede haccr sc pu r d ecla1·aciún a l tercero o 
a l represen tan.te, y no 1·equierc la f o rrna <J U e, en ·u caso, se re­
quiere para el con trato 1111 s11irJ. J 'c: ro la ou·a vanc puede r equerir 
al representado, para quc: se: pronunc ie acc:rca de la ra ti f icación,_ 
aunque solo haya dudas sobre e l poder con que actua ra el man­
datario. S i se le niega la ratificacic'm d el cuntrato, o s i se considera 
denegada, el representa n te, en tanto n o pn1ebe su poder de re­
presentación, está obligado, ex k ge, independ ien temen te de que 
sea culpable o no, el cumplimien to o a la indemn ización, a elección 
de Ja otra par te . 

Por regla g enera l, en c:I ca so ele ext ralim itac ión del poder, 
el negocio, si n o es ratifica do, es respecto a l r epresentado, tan 
in.eficaz como en el caso de falta de p <Jdcr de r cpr e:-cntación, y el 
representante responde de ig ual mane ra. l'ern s i el negocio es 
divisible y procede admit ir que la ütra parte con trata n te, lo hu­
biera concluído también exclus iva m en te en cuanto a la parte 
cubier ta por el poder, o s i a l rnenos poste1·ion11cnte ha estado de 
acuerdo en el fraccionamiento d el negociu, esta pa r te ser á váli­
da para el representado, de modo que la responsabilida d del re­
presentante, se limita a la pa r te ex t1·a limitada. S i e l representan­
te tuviera poder de comprar mil quinta les a un. p r ecio determi­
nado por quinta l, pero compra dos mil a est e precio y procede ad­
mit ir que el vendedor hubiese vendido también a l r epresentado, 
solo mil, la venta es vúlida por es tos rnil en r elación a l r epr esenta­
do. E l r epresentante es r esponsable por el r esto. 

Estos principios que el derecho a lemán reconoce como efec­
to de la representación sin poder (Enneccerus, pan. 170), son 
aplicables a l r égimen jurídico del m andato en nuestro derecho 
positivo. La r atif icación, en efecto, la concibe nuestro legislador 
como excepción a la ineficacia del negocio concluído sin poder. 

La cuestión de si el art 1643, se r efier e solo a l supuesto de 
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poder insuficien te o i1w nlucra también el de carencia total de po­
de r, se r esuch·e fúcil111cnte en el entido d~ que comprende am­
bos supuestos, pon 1uc la rntio lcgis e idéntica : la seguridad del 
otro co11 t1·atan te, y pon1uc el poder in u ficiente que no faculta 
para un de ter m inado negocio es jurídicamente lo mismo que la 
fa lta de todo pudcr para ese negocio. 

E l Cód igo C i\· il no r egula la representación en cuanto a los 
actos unila te rnlcs, ele m a nera general, i bien nada se opone al 
empleo de la rn i:--111a 1·eg·ulacic'ln respecto a dichos actos. "Los ne­
gocios unila ter ales celebrados sin poder de representación, serán 
nulos por a na lrn.; Í::t a los cont1·atos, cuyas réglas se han de apli­
car con las adaptaciones que resulten de la distinta naturaleza 
de los negocios ele qu e se t rate''. 

S i el 111 ::tnd:1t:trin p1·ocede ele acuerdo con el tercero y al rea­
lizar· e l acto ::u1 t'rn1a lo. p1·0111ete la rat ificac ión del mandante, .o 
asume per son a lm en te la responsabilidad de lo perjuicios que al 
tercero pueda n a fec t a 1·. se vincula en una relación directa y per­
sona l que en r ea lidad está fue ra de las relac\011es internas y ex­
ternas cle1·ivadas del m ::tndato. 
70.-Conclusiún del mandato . 

. A rt . I650.-El m a ndato se acaba: 
r .º Po1· r eYot:ación del ma ndante; 
2 .

0 Por r enu nc ia del ma ndatario; 
3 .0 Por mu en c , in terdicci<)ll o quiebra del mandante o del 

manda ta rio; 
4 .º Por conduirsc el objeto para que se dió. 
E nume1·a el leg isla dor en forma explícita las causas que pro­

ducen la conclnsiún del m andato. corno relación jurídica cont rac­
tual. 

( 1 ) A rL. 1.n:1,¡ dC' I <'cí, I ig-n J\ rgC' n t ino.- L :1 ratifir:i<' iún equi,•a](' a l ma n rl:l to, 
t í('no en tre las part<'s r-f"t,,·to r c f l'o:tctivo, por t o,lns las <'onscrnc1H'in,i ,lcl mnndnt.i; 
pe ro s in per ;jui rio ,l e l o s dC'l"ceh os c¡uo el mnmlato hubiese ronst.ituí,lo a tcl'ccr,1s 
e n e l t ic mp(l i n tcnnc·di o i; ntro r l :ido ,lel m:1 n,la t nrio y In r nt ific-n.l' i6n (L . 16. 'I'it . 
20 D ig-.) Ra l v:un os,-~iec la nota do Veloz Sanrsfiol-~I pcr,in icio de torco~·?s, ~¡?r• 
r¡uc a s i se h a Pntcn d1 d o <' o n ~t anf:rm rnt c " ' efrdo r<'tro:wt i ,·o do In r.1hhcacw n. 
:-;-o p od rii ser <le o t r:t nia norn. si n Yiol:i r lo s pri ilf' ip ios, p orqu<' en rl ti empo qn13 
n;edía C'll t r c <' 1 ro11 t l'n t o ,l <' 1 Proeu rnd o r y l:1 1':l ti fü~a ,, ión , e l duoiío <'011 scn ·a. sus 
dPt'('(: ltos so b re l:i c os:t, 1• 01' <'.iern p ln , n, :1 11,lo el mnnc1ntnrio, s in faeullndes parn 
,,11:1.jonar, hu b iC'se vc,ndi<lo . J,; ¡ poil rí:1 gra,·nr o h ipotPcnr lo que l'Tfl. snyo; Y lo 
<¡ne h if' i orc es c-omplct-arncnt c v{Lli ,lo, y lo l ig:1 de tn l mo,lo que r u lo snrcsivo 110 

P""<lc h:,c·cr, ni p o r lo t an to rati fi car, a ctos con t.rarios a l ns ohlignc iones que ya 
tuvir1·a <'. o n t r a ítla:; i n C' ,·oc nblemr11t o r c>~p ccto ,le t e rccr oR. 

22 
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En la sistemá t ica del código no se in voluc r a n la s causas que 
extinguen la representació n, en sen t ido prop io. n i ta mpoco la 
que ponen térm ino a l pode r, com o acto unila ter a l que inviste al 
apoderado de la rep resen tación d el poderda nt e. en especial pa­
ra su represen tación judicia l. Se trata aquí exclusivamente del 
acabamiento del mandato como con t ra to consens ual, g ratuito u 
oneroso, y t n cier to modo fo r m a l ( r ) . 

El ma ndato se acaba po r d et erminac iém d el m a nda nte, pot· 
voluntad del ma nda tario, por incapa cid a d lega l ( in te rdicción o 
quiebra) de uno u o t ro, o po r la m ue1·te d e cua lq u iera de los in­
teresados; y, f ina lmen te, por la terminación d el o bjeto para que 
se <lió el manda to. 

La enumeración lega l de las cau sa s q ue ponen fin a este 
contrato s ignifica que son exclusiva s d e él, pe ro n o excluyen 
otras causas genéricas (fa s q ue r egula n los ar ts. 1234 a 1237) 
en cuanto pudiera n ser a plicables a l m a ndato, po r: ej emplo, el 
mutuo disenso, la extinción po r ejecución , e tc . 

Inc. r.º E l mandato se acaba por revocación del mandante. 
Revocación es la manifestación d e volun tad que h ace el man­
dante de poner té rmino a l encargo que h abía hecho a l man.data­
rio, y que este aceptó expresa o tácita m en te . T-i11itas vo/,u11tatco: 
f initum est m an dat u . Por excepción a la 1·eg la que en otros con­
tratos impera, bast a aquí la volunta d de una sola ele la s partes 
para disolver el vínculo jurídico. A sí corno basta la voluntad del 
mandante para inicia r la r elación jurídica, que luego se perfec­
ciona por la aceptación del ma ndata rio, la misma ley a tribuye a 
esa voluntad unilatera l el poder d e dirimir la r elación jurídica. 

La revocabilida d es nota cara cterí s tica d el ma ndato, por­
que se basa en la confianza . Esto no obsta nte, se r econoce por In 
general que puede ser irrevoca ble, c~1a ndo es causa integrante o 
complementaria de un con tra to sinalagmátici, esto es, cuandL) 
constituye una seguridad para tercero. 

El código consagra ef principio de la irrevocabilida d, pero 
esta no brota de las disposiciones que reg la me1?ta n el ma ndato. 

(1) El ma nda t o es forma l, po rq u~ Ri se constituye en t é rmi_n? s ge7:1 crnles !(l, 
actos que pued e realiza r e l m n nd atan o, s on a c tos de m er a a d m1111s trac16n . Dl's•lr 
11n punto d o vis t u externo, por r azones e.le convenie ncia y d e seguricl:ul es que Ht' 

le a tribuye este ca}á ct er, induci én? olo de lo~ arts . lG::2 y 1 6'1R,_ y m ás nun d~l 
) 066 que man da inscribir en el reg.stro esp';lc1al ele m a ndatos los rns trumentos qut> 
a ~torizan a una pe rsona p a r a la rep~esen tnc16n d e otra ele un m odo gen era l o pnr:1 
c tertos · actos. M. A. Olaechea. L ecc iones . 
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>lo se t ra ta pu es, d e u n. p r incipio absoluto, que si bien el código 
no hace ning una en umerac ión de los casos en que puede ser irre­
vocable, la doctrina admite a lgunas excepciones, a saber : 

a ) E l m an.da to dej a d e ser revocable cuando se hubiese 
otorgado n o solo en in terés dél mandante, s ino en interés de éste 
y de un ter ce1·0, o cua ndo también el interés del mandatario es­
tuviera imp lica do; 

b ) Cuando el mandato forma par te o es cláusula especial 
de un contra to s inala gm á t ico, pues en ta l caso está subordinado 
a una r elación con t1·a ct ua l m as amplia y sigue su suerte. 

E l cód igo dc:l B r a sil consigna tres casos de irrevocabilidad 
del ma nda to : 

a) Cua ndo se h a con venido en q~e el mandante no pueda 
revo~arlo, o cua ndo la p rocuración hubiese sido dada en causa 
propia; 

b) E n. gen eral, en los casos en que fuere condición de un 
contrato bila ter a l, o un m ed io de cumpli r una obligación conve­
nida , com o ocun-e en la s let ra s u órdenes de pago que compor-
tan un m a nda to , d e cancela rlas. · 

c) Cu a nd0 se ha con ferido a un socio para la administ ra­
ción o liquida (:ión ele b sociedad por disponerlo así el contrato 
socia l, salvo que en. los es tatutos o en un texto legal se dispusie­
ra de otr o m odo. 

Bevilaqua co m en ta ndo el art. 1517 del C. del Brasil, opina 
que ha bría s ido m ás prudente 110 haber dado acogida en el códi­
go a la doctrina c¡u e admite la irrevocabilidad del mandato, por­
que es con t r a ria a b esencia de esta institución. E ntre nosotros, 
según opinión d el a.u tor del código civil. queda al arbitrio de los 
jueces, o a la jurisprudencia de los tribunales, el establecer los 
c~s?s en que el m a ndato puede ser irrevocable, ya que los pr in- . 
c1p10s en que se basa la irrevocabilidad son. sustanciales en nues­
t ro s is.t ema 'jurídico. 

El artículo qu e comenta mos expresa los efectos de la revo­
c~ción, · y son: que fenecido el mandato, puede el mandante ~xi­
g1r del m a nda tario las cuentas, los documentos y cuanto concier-
ne a la comisión ( art . r 5 C. ele P. C. ) . 

· P ero, es eviden te c¡ue la r evocación del mandato prod_uce 
como efecto principa l. el ténnino de la r epresentación que 111s­
taurara, y la disolución ck-1 vínculo contractual entre mandante 
y mandat~rio; 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. N·atural­
mente estos efectos obran solo en el futuro y carecen de todo 
efecto retroactivo. Para <1ue se produzcan deben llenarse las 
formalidades estatuídas en el art. 1ú51, esto es la revocación 
debe notificarse no sólo al mandatario, sino a cuantos hayan 
interven.ido o sean interesados en el negocio, ( art. 1..¡.3 C. de .P. 
C.). 

Esta notificación supone un mandato especial ( art. 162¡ 
II aparte) y debe hacerse pt:rsonalmentc, sin perjuicio de que 
la revocación se inscriba en el registro de mandatos (inc. 2.• 
del art. 106~) en resguardo de los intereses de tercero. 

Si no se J1ace la notificación tanto al mandatario cuanto a 
los interesados, o si se omite la inscripciún en el registro, los ac­
tos y contratos practicados por el mandatario. no tienen efecto 
ni pueden dañar a los que hubiesen contratado con él a título 
oneroso, a base del mandato inscrito en el rcgist ro del lugar de 
la celebración del contrato, después de la revocación ( art. 1o68). 

Si los actos del mand'ltario se refieren a inmuebles quedan 
sujetos al régimen de esta clase de propiedad ( arts. del Regla­
mento de Inscripciones). 

Bevilaqua justifica esta disposición, 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 revocación no es co­
nocida por los terceros, y estos obran bajo la convicción de que 
la representación continúa, es justo que el derecho venga en apo.­
yo de su buena fe. El poderdante queda obligado a los que en esta 
forma trataron con el procurador destituido. Pero podrá accionar 
contra este, si tuvo conocimiento de la revocación. Para evitar es­
ta situación, et poderdante cuidará de hacer conocer la revocación, 
o notificando judiciahncntc a las personas que estuvieren. en tra­
tos con el mandatario. o empleando cualquier otra forma adecua­
da, para que el mandátario no continúe obrando en su nombre y 

por su cuenta. 
· Revocación tácita o de Jzccho.-.Se considera tal, el nombra­

·miento de un nuevo mandatario para que se encargue del mismo 
·asunto que a otro estaba confiado, pues tal nombramiento se equi­
para a la revocación del primer man.dato, que queda finido desde 
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el día en que s2 noti f ic3 al an terior mandatario el nombramiento 
de su sucesor (a1·t. 1ó52) . 

A unque el n ue\'o mandato se constituyere con vicios de for­
ma o no fue r e aceptado po r otra cau a la simple manifestación 
de voluntad del 111:111clantc en el sentido de re,·ocar la representa­
ción. qu e ten ía con f e ricla . que está implícita en la constitución del 
nue\'O m anda Lu- io, es bastante:, por í ola, para la conclusión del 
mandato anterio r. 

Pero la n :1rninaci1'in de un nue\'o mandatario solo comporta 
la re,··ocación del 111a ndato s i se re fiere a l mismo negocio. E n con­
secuencia, la r e\'ocacit)ll de l mandato general parn todos los ne­
gocios, n o 1·e,·0ca b 1·ep1·e c:;cntación conferida especialmente i)ara 
un negocio d eterminado, s i expresamente no se h:.ice referencia a l 
mandato especia l, así como t::u11 poco la representación especial da­
da posterio rme:n te no re\'oca la repre ·entación general, sino en 
cuanto éésta pueda incluír el objeto pecul iar del nuevo mandato. 
especia l. 

Advierte Devilaqua. que h ay autores que propugnan que si 
los mandatos n o son incompat ibles, el segundo no importa la re­
vocación del primero, y que, en su concepto, solo en los casos ya 
indicados en q ue es posible la coexistencia de un mandato general 
con un mandato especia l, es inaceptable la opinión a que se ha he­
cho referencia, po rque la comunicación a l manda tario de que ha 
nombrado a otr a pe1·sona para el mismo negocio sin expresarle 
que él y e l nueYo 111a nclata1·io obraran conjuntamente, no puede 
interprcta1·se, 2ino como un desahucio del contrato preexistente. 

71.~Renuncia del manda'talio. 

Art. I653 .-El m a ndata rio puede renunciar el man.dato, avi­
san.do a l mandante. 

Estú, sin embargo. obligado a continuar en el desempeño de 
_la comisió n , h :ista que se le r eemplace. 

E l manda tario puede apar tarse del mandato, si notifica al 
mandante y trascurre plazo d e treinta días mas el término de la 
distancia. · 

E l manda to se pedecciona por la aceptación del mandante. 
E l v ínculo jurídico n ace, pues, de las manifestaciones de volun­
tad del m a nda nte y mandata rio, y subsiste mientras no haya 
otras rnani festacioncs que anulen el efecto jurídico de las que 
dieron nacimiento a la r elación. S in embargo, en el mandato fa 
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disolución del vínculo se pro duce po r solo acto unilateral de los 
interesados : reYocación o r enu nc ia . 

La r enuncia es una maní f estació n d e voluntad d el mandata­
rio, en el sentido de querer cesar e n la r epresen tación del mandan­
te, de apartarse del negocie, o gestión c¡ue éste le había encomen­
dado. Para que este acto unilateral tenga e l e fecto de disolver la 
relación. jurídica, la ley exige un requisito indi spensable: que 
se dé aviso, va le decir, que se informe a l mandante, d e la renun­
cia que hace el mandatario. 

Al parecer , dice ?vJ a nresa. exis te aqu í una verdadera reci­
procidad, porque a la r evocación en el mandante co rresponde la 
renuncia del mandatario, y así com o la ley impone al primero 
que notifique al segundo, s i ha de producir los efectos jurídicos 
consiguientes, también impone a l m anclata1-io el deber de poner 
su renuncia en conocimiento de su r epr esentado. Del mismo mo­
do que en el caso de renunc ia omi te la ley la exp1·esión de su for­
ma, guarda s ilencio también sobr e la s f ormalidades que hayan 
de observarse en la renun~ia . 

La renuncia no exone1·a, desde luego a l mandatario de la 
g~stión que tiene a su cargo, pues la ley subo rdina sus e fectos al 
aviso que debe darse a l man da nte, d ebiendo dicho aviso ser dado 
con oportunidad y en condiciones de que el m a nda n te p ueda nom­
brar a otro mandatar io, o dSumir persona lmente la gestión del 
nego'cio. De aquí ·se infiere que s i la r enuncia se comunica inopor~ 
tunamente el mandatario oueda ría obligado a indemnizar los da~ 
ños y perjuicios que pudier.a n d erivarse con t1-a el m a nda nte, salvo 
naturalmente, que la continuación d el m andato le acarrea per­
juicio considerable. E l abandono o apa1·tam iento d e la gestión, 
solo está autorizado, cua ndo da d o el aviso respectivo a l mandan­
te, trascurren treinta días mas e1 término de las dis tancias, sin 
que aquel hubiese reemplazado a l mandata1-io r enunciante. 

lnc. 3.0 La muerte del mandante o d el m andatario, su in­
terdicción o su quiebra , producen de pleno d e1-echo la conclusión 
del mandato. 

La muerte d_el mandante pon e término a su 1·epresentación, 
pu~s, todos sus derechos y obligaciones pasan a su s herederos, 

, Y dejando de ser persona juris, no puede se1· i-ep 1·esentado ya 
por el mandante. En este caso el mandatario, queda siempre suje­
to a la obligación que le impone el inciso 2 . º del a r t. I 636. 

La muerte del mandatario hace imposible, de manera absolu-
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ta, que pueda desempeña r b s f unciones del mandato, qu_e siendo 
inherentes a s u per sona no se trasmi te a sus herederos qmenes so­
lo están sometidos trnn~itoriamente a los deberes que les impone 
el art. 1655, d e q ue y a nos liemos ocupado. -

A lg una s l~gis la ciones admi ten el mandato para después _de 
la muerte, a sí el código a lemá n no considera este evento entre 1as 
causas extinti vas del mandato. Nuestro código suple el mandato 
post mortc111 m ediante la institución de los albaceas, que tienen el 
carácter de m andata1· ios testamenta rios, para los efectos de cui­
dar de los fune1·alcs d el testador , de la seguridad de los bienes, 
incluso de su inventario judicia l, de la administ rac~ón de los mis­
mos, del pago de los leg ados y cargas hereditarias, y de sostener 
la validez d el testamento. Pero este mandato especialísimo no es­
tá sujeto a las normas del mandato ordinario sino a las del Títu­
lo VII, de la Sección P rimera, del L. Tercero. 

l n terdicción.-La interdicción representa una causa modi­
f icativa de la capacidad, que priva a l indiYiduo del goce de sus 
derechos civiles, y s iendo a sí, basta su s imple enunciación para 
comprende1· por que el legsb.dor la ha incluído entre las cau­
sas de extinción d el mandato cuando sobreviene a cualquiera de 
las pa rtes. Comporta en rea lidad un cambio o mudanza del esta­
do civil que incapacita a l mandante para conferir su represen­
tación y al mandata1·io para ejercerla. (Inc. III, del, a rt. 1316 
del C. del B rasil). Igual fundamento tiene la quiebra del man­
dante o de{ mandatario, que también comporta una incapacidad 
relativa para la gestión de sus propios a suntos, y la ley no hace 
sino extencle1· ese efecto a la o-est ión de los nee:ocios aJ·enos no 

~ LJ , 

solo porque natura lmen te infiere, que no puede conferirse un 
cargo d e confianza a quien ha fracasado en el manejo de sus pro­
pios asuntos, s i no que se constituye una medida de seguridad 
genera l y en cierto modo. una sanción civil contra el que ha caí­
do en falencia. 

El I nc. 4 .0 que se11ala como causa de la extinción del man­
dato la conclusión del objeto para que se dió, es una consecuen­
cia lógica de la definición de este contrato: si el encargo se da 
para el desempeño de uno o de cie1·tos negocios, es obvio que cum­
plido est e objeto. que agota el contenido de la relación jurídica, se 
dé ésta por concluida. · 

En conclusió n , terminado el mandato por cualquiera de I~s 
Cqttsas que hemos analizado, cesan los poderes de representació.n 
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conferidos ~e•:liante el mandato, pues desaparecida la causa no 
pueden subsistir sus efectos. Las disposiciones de los arts. 1653, 
1~54 Y 1655 se concretan a determinar los efectos que la disolu­
c1on del mandato pueden tener respecto de las partes y de terce-
ros. 
72.-Ma.ndato y locación de servicios. 

Numerosas diferencias encuentra la doctrina entre estas 
dos figuras jurídicas: 

• I.º El mandato es, teóricamente al menos, un contrato gra-
tuito; 1a locación de servicios se estructura como contrato típico 
de los de carácter oneroso. 

2.0 La locación de servicios es siempre un contrato sinalag-
mático: El mandato a lo sumo llega a clasificarse entre los bi-
laterales imperfectos. 

3. 0 El mandatario repres~nta al ·mandante; habla y obra en 
su nombre; crea derechos en su favor u origina obligaciones· en 
su contra. El que presta sLtS servicios a otro, es simplemente su 
empleado o subordinado, no ejerce propiamente su representa-

ción. 
4.0 El mandato tiene por objeto actos jurídicos; la locación, 

al cofl.trario, se concreta a actos materiales. El mandatario siem­
pre ~stá obligado a dar cuenta de su gestión, deber que no alcan-
za a los obreros o empleados. 

5.0 Los comandantes quedan. solidariamente obligados, so-
lidaridad que no comprende a ]os que contratan con. el mismo 
obrero o empleado. 

6.º El que desempeña sus servicios está protegido por la le-
gislación de accidentes del trabajo: ningún mandatario podrá 
invocar esta legislación de asistencia social. . , .. 

7.0 La resolución del contrato que puede ser tamb1en mula-
teral en la loc~ción de servicios, tiene un estatuto diferente del 
qtte la norma tratándose del mandato. 

El mandato que, como hemos visto, puede funcionar sin que 
el mandatario esté investido de Ja representación del mandante 
y en tal caso pueden las partes tomar dos actitudes muy di f eren­
tes; la una ostensible y la otra secreta. 

El mandatario sin representación obra en su propio nom-
bre, es un comisionado: los que con él contratan conocen que tras 
de él está el comitente por cuya cuenta hace aquel sus operacio­
_nes, ~o que no impide que lo consideren como el directamente in-
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teresado, b::is túndolc su :-;olvcncia pcr onal, no la de su comiten­
te con quien no se \'incula n jurídicamente. 

Cua ndo se t r ata de un ma ndato oculto, disimulado a los ojos 
de los demás, se cla el caso que los france es denominan el prete, 
non ( inte1·posita J)(Tsona ) : el mandata rio e presenta al públi­
co como ob1·an<lo pcr ·onaímcntc y por ·u propia cuenta, siste­
máticamente encubre la pcr onalidad de su mandante, le sirve, 
por decirlo a s í, ele pan talla , hace simplemente el rol de persona 
interpues ta, es cons iderado como el ,·cndcdor, el comprador, el 
prestam ista, e l poseedor O e l que judicialmente acciona en su pro­
pio no111b1·e, aunque en 1·ealicbd no es ino el órgano o represen­
tante del comi.tcnt c que cuidadosamente e oculta tras de él. 

Cuancl0 se ob ra ele esta manera , las partes persiguen uno 
de es tos objetos : -

1 .
0 E l com itente quiere d isimular su personalidad ante la 

otra pa1·tc. l>u 1· ejemplo , queriendo comprar un inmuel~le y _te­
meroso ck que por su s ituación de fort umrn, o porque esta urgido 
por necesidad in a pla zable. se le impup ·ieran con_diciones muy one­
ro~as par a la ,·cnla. y para c,·itar e tos incu1n-enentcs bt~sca_rá 
quien conlnttc: pe,·sona lm cntc fi ngiendo que lo hace para SI 1111s -

1110, _pe1·0 con la obligación de hacer después l::l trasferencia res­
pectiva. 

2.º E l cumi tcn:c r ecune a este medio porque está impedido 
de hacer el ac to ostensibl emente y por . u cuenta personal; por 
ejempl o, 1111 tu!o1· u o t1·a persona impedida _que quiere adquirir ios 
bienes d el pupilo o de o t1·0 inca paz gne tiene bajo su cuidado, y 
se busca un te1-cero que aparen ta comprar por su cuenta perso­
nal. En est e caso el acto se disimula ante los demás y se ejecuta 
en fraude d e la ley. · 

Esta forma ele simulación no es nula en principio, pues, si 
se hace s in daii.o ele t e1·cer o es tolerada por la ley : pero probado el 
fraude contra la ley, el acto es fulminado por nulidad insanable. 
Cabe disting uir en estos casos las relaciones que derivan entre 
las paTtes ele aquellas que afectan a tercero. 

Entre las partes la convención hecha por interpósita per­
sona produce todos sus efectos, si no está prohibida por la l~y, 
es decit-, s i no daña a tercero o se hace en fraude de alguna dis­
posición legal. Las r eglas del mandato se aplican, al menos en 
cuanto la pc1·sona que ha servido de testa debe rendir cuenta de 
su encar e-o a l comitente en particula r si debe trasferir la pro-,, ' 

23 
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piedad de los lJienes que ha ac.lr¡ui rido , hace r entrega de los fru­
tos naturales o ci viles, del inmuebk: ·comprado e n s u cabeza. 

Los terceros no conocen lús a rreglos hechos en t r e las partes. 
Contratan direc tamen te con la per-,ona interpuesta, que queda 
constituída en s u acreedo1· o su deudor, h ay q u e de. tacar que la 
capacidad exig ida para fig urar como mandatario en un manda­
to sin representación osten~iblc o di ·imu la <lo , se apr ecia de ma­
nera distin ta que en el mandato 1>1·o pi a me11 te d ich o ; los efectos 
de los actos se f ij a n en r·elac ió n al que ha ce d e interpós ita per­
sona, quien debe tener la capac id~d per sona l necesaria para 
real izarlos. P or ejemplo, si se t1·ata ele una compra no debe te­
ner impedimento legal para reali zarla, a unque sea s u comitente 
quen en realidad se .benefic ie: con la adquis ic ió n. U n menor 
ema ncipado, por ejemplo, tiene a ptit ud par a eje rce r un mandato 
ordina rio y no la t iene para aclquiri1· un mandato s in represen­
tación; aquí se trata de la capacida d, y no del poder, el ¡,rete­
non, obra en s '.1 nombre persona l y los actos que pract ica tienen 
efecto sobre su propio pat1·imonio ( J osse1·a nd). 

CAPITULO X II 

DE LA GESTT ÓX DE NEGOC(OS 

73.-Concepto 
E l art. 1656 da el concepto de la gestió n de n egocios en es­

tos términos : E l que sin ser mandata1·io ( e ) ·a sume conscientemen­
te el desempeño de los negocios o la adminis tración d e los bienes 
de otro, que lo ignora, está obligado a dirig ir y m a nej a r útilmente 
y en provecho del dueño, los negocios y la a dministi-ación que 
toma a su cargo. · 

El que es incapaz de aceptar un mandato, lo es igualmente 
para obligarse como gestor. Sin ~mba ~·g?, que?ª re_sponsable de 
los daños que cause y de todo ennquec1m1ento 111.deb1do que efec-

túe. 
La noción legal de esta figura jurdica t iene com o supuestos 

de hecho : A) la existencia de bienes o n egocios cuya administra­
ción O desempeíío ha n sido a ba ndon ados por el dueño. No incluye 
nuestra ley la causa que motiva la gestión oficiosa: el antig uo de-

(1) "Sin ser manda tario " quiere r1ecir si_n estar ohligado a serlo ya en 
Yirtuu de un mandato, de un contrato de traba .10 o de obra. 
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recho españo l con s ideraba como tal la ausencia del dueño ( aban­
dono) o su est:ic.lo de demencia o cua lquier otro motivo (Ley 26, 
Tit, XII. Pan. 5). E l d c1·"-cho moderno, reconoce que los moti­
vos que pueden o rig ina r la gestión son de la más diversa índo­
le (amistad, compasión , humanidad, etc). Por ejemplo: se pag11 
una deuda ajena, se penetra Yiolentamente en la casa del vecino 
aHsente y se cierra el agua poi-que ha e tallado una cañería, se cui­
da a un hombre a C] Ui en se ha encontrado desamparado, se da de 
comer a un perro e capado de la casa de u amo, e corrije a un ni­
ño a jeno, en 1·eprcsentación del ti tula r de la potestad sobre el mis­
mo, porque h a com etido una fa lta, etc. En estos casos se habla 
de gestión d e n egocios sin mandato ( E nneccerus). Semejante 
aux ilio mutuo, que es una obligación moral de todos los hom­
bres, debe ser facilitado por el ordenamiento jurídico bajo cier­
tos r equisitos y, po1· tanto , hay que despojar de su carácter an­
tijurídico la. in te rferen cia en la esfera del derecho ajeno, exo­
nera ndo a l gcsto1· d el debe1· de indemnizar , otorgándole, ade­
m ás, una p r eten sión a l abono de los gastos hechos por él. Por 
otro lado, ti en e que pro teger se en lo posible, al dueño del nego­
cio con t1·a la s inter venciones perjudiciales aunque sean hechas 
con buen propós ito. E s to es tanto más importante cuanto que el 
mezclarse en a suntos ajenos puede obedecer a motivos egoistas, 
ya a sabiendas d e qu e el asunto es ajeno, ya creyendo ele buena. 
fé que se trata d e un asunto propio (Ennccerus). 

B ) Asunción con sciente ele la adiministración de bienes o del 
desem peñ o de negocios aj~nos, por alguien que no es mandata­
r io del dueño r..i está obligado por ningún otro motivo jurídico. 

C ) I g no rancia d el dueño que, a pesar de la imprecisión del 
enunciado legal, se comprende que se refiere a su falta de cono­
cim iento d el estad o en que se encuentran sus intereses, a la im­
posibilida d d e p r oveer a su cuidado, como también a su ignoran­
cia r especto a la gestión oficiosa del que los toma a su cargo. Ef 
derecho anterior ( el espa ñol) consideraba tres requisitos ne­
cesarios para la e_x istencia del cuasi contrato que nos ocupa: 

r.º H acer el n egocio de otro; 
2 .

0 Hacerlo s in mandato del dueño ; 
I .º I-Iacerlo con á nimo de indemnizarse de sus gastos. 
L os com en taristas ilustra ban este punto en la fo rma si­

guiente: Si pago una deuda que yo cr eía ser tuy_a, Y. , no lo era 
realmen te sino mía o ele ot ro no tendremos obhgac1011 a le:una 

\ ' ...., 

• 
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enlre los dos ; .Y s i hago po r Li solo o po r mi solo un n c.:gocio qne 
era común en tn: a111bos , y1) tendré acc.: iú 11 contra tí y tú contra 
mí, según nuest r a pan(: respecti ·,a c11 <.:I rn:gociu. 

C.:e e ntiende que yo hago t u n e..-uci<J. s i h ago <.:I del pupi lo, 
comunidad o per sona cua lq uie r a d e q~1ie 11 e r es tutor. curador. 
mayordomo, procurado r <J 111a nd a iar io, pu (::,; que po r librarle de 
responsabilidad ha;{o una C()~a ck c¡ue tú estabas e nca rgado y 
que 1i1 iraste: cr n negligenc ia o deja ·te aba11cl()11acla : y n.o o lo 
tendré a cción cont r a tí pa ra e l r ecojo dt: mi s cxpc.:n sa s . s ino tam­
bién contra d clucüo d e )<1s Li c: nc:-; o ne:~nc io, ele qtH.: cu id é d án­
dole cuentas. 

T ambié:1 hago lu negoc io si c:n cunsidt.: raciún a t u interés 
presto diner o a tu procurado r o 111a11d a w1·io para q ue pueda ha­
cer una cosa, <]lle te co nc ic.: rne: y e:n s u c1,n sccuenc ia tendré ac­
ción con tr a tí para el r c.:cobro dc.:I pré:-, tamo. y co nl!·a é l en caso 
de que se hubiese o bligad,, com o procu radrJr. 

S i creyendo hacer e l ne:gocio d e u n a111 igu h ago <.:I d e o tro :1 

quien ta l Yez no conozco, no tc.:n cli·é acc i,'1 11 conl ra e l amigo. s ino 
contra el verdadero duciío d e l m :gucir), qui<.: 11 i~·ual t~ndr[t con­
tra mí la acción de pedí r mc c uenta s ( I.:::scr ich e) . Pla nio l 2277. 

L os supuestos de la ges t i1'111. d e negocios s in rn a nclato en el 
-derecho a lemán son: 

r.º E l cuidado de un ncgCJcio o d e una piuralic.Iad dete rmi­
nada o indetermina d a d e negoc ios, independientemente de su 
n a turaleza, es d e derecho o d e ~imple h ech o ; 

2.º L a gestifm del negocio para otr o e n in te rés y pn r_ cuen­
ta del mismo. 

Dasta en general e l s imple aspecto exterio r pa r a es tablecer 
-si un negocio pertenece a l círculo d e los inte reses ajenos , lo que 
quiere decir CJ!.le es te elemento se dete rmina obj e tivamente, de 
donde se infiere que cuando el agen te c ree e n-<mea m en te que el 
negocio es prqpio no hay gestión de negocios. S i e l negocio es por 
su naturaleza d e carácte r n eutral , a quel que quie r e d erivar de­
rechos de la gestión t iene que probar que h a llevado e l negocio a 
tí tulo de ajeno. o sea, con la in tenció n de ocuparse de un interés 
-a.Jeno. 

3.º Se requiere, f ina lmente, que el gestor d~ n egocios no 
-esté facultado ni obligado hacia el dueño a la ges ttón por conse­
·cuencias de un m andato o de otr a causa; pero la c reencia erronea 
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,en la cxis tenci~t dt: ::.c1rn.:ja11tc d erecho u obligación, no excluye 
-el efecto de la gcst Íl·•n de n cgociu ·. 

4 .0 L a c x ;stcnc ia de u na ere t ión de n gocios para el due­
iio, no se excluye L.1111pocu por la circunstancia de que el agente 
-Obrase en vi rtud de u na obligación de derecho público o priva­
do que tu,·ie1·:1 hac ia ll ln>. Cabe. como ense11a E nneccerus, cum­
p lir el debc 1· p n>pio y ú hra 1· a la Ycz en interés de tercero. 

Según nuest ro cc')clign la a ~unción de la administ r~ción ele 
bienes, o la ge:-= t i/m ele ncgncin=' ajen.os. debe ser consciente, lo 
que significa que el gcst(1r c.khc tener pleno y exacto conocimien­
to de que se t ,·,Ha ele un nc~·ocio ajeno y, ademús, supone que 
procede co n la imcncil·•n ck rn ,~ncia r útilmente ven provecho del 
dueño los bi en es () 11 ·gnci l):-- q ue ·wma a su ca~·go. 

Este - 1·equis ito no se con f undc con la e. pontaneidad que 
tambié n caracteriza la o-csti c'111 ele n~o·ocios. en cuanto e produ­
ce s in solic itu :~ del im~·es:ulo. l .a g: rión de negocios implica, 
pues, como dice J os~c1·anci. la \·nluntad de rcpres~n.tación, o ele 
()tro modd, la ,.-olun tad de ob1·a1· por cuenta ajena, ele inmiscuir­
se en el pati·i 111< ini.o ele o u·a per sona, con pleno conocimiento de 
causa. 

P oco impurta, po 1· l0 de 11 1ú=', la na wraléza del acto o de los 
actos q u e se lk,·a11 a cabo, ya que a diferencia del mandato la 
.gestión d e negocio~ puede tener por objeto tanto actos jurídicos 
corno actos m a tc1·iak~ ( r) (~)-

La gesliún d e n egocios ha adqu irido en el derecho moder­
no un Yasto d omi 11 in . con,·in iéndose en un. inst rumento jurídi­
·co flexible, aplicable a las m fts d ixer sas situaciones. ( D. P. 191 r, 
r,137, _28 ele feb1·er o el<; f(_) I O . 1\ota de D upuch ). 

Se ha pn~tenclid<i aun extender el dominio de la gestión de 
11egocios a la s e s tipulaciones en favor de tercero, como igual­
rnente a l enriq uecimiento indebido; pero estas tentativas no han 
tenido éxito; la llama da ges tió1:i ele negocios anormal no se con­
funde co n la fig u r a que estudiamos. porque en ella no funciona 
l a voluntad d e 1·epresentación: el que estipula para otro contra­
ta por s i mism o , en s u propio nombre; el beneficio del tercero -

(l) D . P . lfl~::. 1 ~~:\ , ~:; d e junio dC' Hl I0. D. P . 1801, l , 40, n ota de P ln.niol. 
(2) Neg o,•i n e n (• ! sen t l.! o d e I:t ll'y ;;ign ificn. lo qnC' pue,le , cr objrto de 

'lln maut!ato . L ,l so n l'spe .. inlmcnh' ¡,, os :1.-t,,f' i:1ri,l.h:os sobrC' la fo rt nu:i Lle! ,1ueiio, 
•como uua aetif·ud d e <:nr:',.,· t.c r m :lf'er ia l.- Pick. 
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es el resultado, es un injer lo ¡,ractica<lo sobre un contr ato ordi­
nario. El que se enriquece indelJidainente, no se p ropone absolu­
tamente hacerJO en inte1-és de otro. 

De este modo los fronteras de la gestión de negocios gue­
dan netamente defindas por la intención. de represen tación: no 
puede haber gestión allí donde la n,lun ta<l de inmiscuirse en 
los n.egocios aJcnos no f igura en p1·i1rn..:r térmi no. 

Dados los supuestos de hecho, vale dec i1· los elementos ob­
j~tivos de la gest ión de negocios, la ley dú por cr eada una rela­
ción jurídica, y se ocupa de rcg ula 1· sus e f<:ctos, de m odo que el 
acto espontáneo o consciente deri,·ado de un impulso de solida­
ridad social, de un sent imiento altrui sta, no pueda desviar se de 
la trayectoria que le traza la buena f é del ges tor y se man tenga. 
dentro del ordenam ien to jurídi co que regula las r elaciones so­
ciales dentro las normas de la buena f é, y en se r vic io del interés. 
colectivo, sin descuidar la tu tela de los in tereses individua les. 

La gestión de negocios, que trae su o rigen del der echo pre­
toriano, füé considerada en el derecho r om a no, en el derecho 
colonial y lo es aun en muchas legi~laciones v igentes com o un cua­
si con.trato. (Dig. Libro J II , Ti t . V; t ít. XXII pa1·t ida 5 y Ley 
XI, título tercero del F uero Real) . 

El código de 1852 se ocupó de la gest ión c.Ie negocios como. 
un, simple hecho lícito creador de obligaciones fundadas en el 
cpnsenitimiento presun to. 

El derecho moderno que repudia el concepto del cuasi con­
ti:a-to por no corresponde~ ya a ning una categoría juríc.Iica defi­
mda, ve en la gestión. de negocios un acto unilateral de voluntad 
al .q:te la ley atribuye efe<.:tos obligatorios, ta n t? para el gestl:tr, 
of1c10so, como para el dueño. 

_ N ues'tro Código Civil la reg lamenta como un h <;cho volm?­
tano que comporta efectos juddicos y produce un v mculo rec1-
pro~o entre las partes. Podría decirse que se inspira en J osse­
rand definiendo la natura le;¿a jurídica de la g-estión de negocios,. 
como "acto unilateral en su -formación y sinalagmático en sus 
efectos. E l gesto1~ asume poi· su propia d eterminación la ad.mi­
nistración de los bienes o la gestión de negocios a jenos, crean-
90 así por acto unila,teral, un vínculo jurídico ; pero se obliga a. 
la vez a dirigr y manejar la administración o los negocios que 
asume, útilmente y en provecho del dueño. 
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24.-Elemento p er-sona!. 
Este mis111u artículo caracteriza el ele111ento personal ~I es­

t ablecer que so lu es capaz par a obligarse como gestor el que tie­
ne capacidad pa1-a aceptar un mandato (art. 1D28) ; ( I) pero 
en el supuesto ele que a su111ic1·a una gestión el que carece de ca­
pacidad para e q<.: nc:gucio, queda respon ·able de los daños que 
-causa y de todo e111·iqu ccilll ieneo indebido que efectúe. 

Si el gestor es incapaz de celebrar negocios jurídicos o es­
tá limita do en su capacidad, dice Enneccerus, no surge por lo 
regula 1- ni u na oblig ación de llc,·ar normalmente el negocio, ni 
un deber de indcrnniza 1·. s ino . olo un.a obligación de dar el enri­
quecimiento injus to. La r espo1rabilidad del gestor incapaz, solo 
surge en el de r echo a lemún s i la ge tion de negocios coincidé con 
e l supuesto d e h echo de un delito. y i el gestor es capaz de im­
putación , o a pesar de su inimputabi lidad. está obligado excep­
ciona lmente y po r r azon es de equ idad a mantener indemne, en 
todo o en parte a l dueñ o del negocio. Planiol -278. 

1 u estro legisla do r se ha apartado de la solución por la que 
-opta el cód igo c iv il a lem ún. y sigu e, mas bien, el criterio del 
P royecto F1-a nco- ita liano d el Código de las Obligaciones, r epro­

-<luciendo la parte f ina l del a r t. 61. 
La a plicació n. del precepto que anal izamos, debe hacer­

·se teniendo presentes las di pos iciones de los arts. I 142 a I r44, 
con la adecuación correspondi ente por tratarse aquí no de un ac­
to ilícito s ino del <le1·i,·ado de una incapacidad personal, al que 
se imputa la 1-esponsahilidad por los daños que cause 'como sim­
ple consecuencia de la n a tura leza de los actos que practica con­
tra una implíc ita prohibición ele la ley. 

75.-E requi3ito del utiliter cocptum. 
E l art. r656 dice explícitamente : que quien toma a su car­

-go, sin r epresentación del dueño los negocios o la administra­
dón ele su s bi en es. queda obligado a dirig irlos y a manejarlos 
útilmente y en provecho de éste. ( 2) - (1) E ste req uis ito-Lnfaillc-se r('fic re ·exclusivnmente al gestor, 110 al dueri 

<lcl negoci o, que puctk ser un incnpn7., y n que tal circunstancia uo los iubib: 
para resp onde r por e l cnriqucrimicnto s in ca usa . 

(2) Bs prec iso n o eolifundir la utilida d de l negocio e n su s ignificado .iuríclico 
ron el provec ho que sn(J n <' e l d uC' ii o. Uu n egocio puede ,haber sido conveniente­
-mente conr1ucic1o por e l d ueño clC'sd e C'l prinripio bas ta e l fin, Y t ener un buen 
resultado, s in que e l c1uC'iio se a.provec ho rle él por nlguna eircunstn nci11. indepen­

'<licnto de la gestión y <l el gestor. Así un negotiorum gestor, se ha propuestot 

-
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Esta obligación se considere:, en t:I dnccho romano com~ 
correlatiYa a la del dueiio de pagar lo - g-as tos e indemnizar los. 
perjuicios que hiciera o suportara <.:I gc :-. tu r cun lllotin> de la ges­
tión. En el derecho 111ocl<;r110 cqa corr1.:lació11 no a parece nítida­
mente establecida por la ley, ~aln, <.:11 el cr"icligo italiano cuyo art. 
1144 establece : ·'Si e l negoci(J iuesc IJicn aulllin istr ado, e l inte­
r esado ( dueño) debe.: cum¡,li,· las ()lilig·aci, mes cuntra ídas en su 
nombre po r el administ rador, indemnizarle las que per onal­
mente hubiera asumido y 1·c.: cmb11l :-:ar lt: l()s gastPs ncce:-;arios y 
útiles con los intereses r cspc.:ctiYos clc:--dc el día que í uc ron he­
cl10s·' . 

E l código ar~cntinn acl, ¡¡,ta un ci-ite1·i,, int cnneclio conside­
r ando la utiliter coeptulll a l inic iar:-.c c: I n egoc io y a l terminar la. 
gestión. Si el negocio ll(J fu ese t:JJJJfft:llcli c!-J túil111cn1 c. o s i la uti­
lidad era incier ta a l tielllpn que el gestor I" crnprenclió, e l clue110, 
si no ratifica la gcs ti/m, s, , lo res pCJncle1·;·t ele los g·a s tos y deudas 
hasta la concurrencia de las ,·entajas que ()btu\·o a l fi n del ne­
gocio, ( a r t. 2301). _1\ unque el negucio hubiese s iclo úti lmente 
emprendido, el dueií.,J sol() r<.:spr,nclcr;'t hast a la e, inct11Tencia de 
la u tilidad a l fin ele] negocio. s i 11" 1·at i f icr°> la g c s t i<'>n, cua ndo el 
gesto r creyó hacer un n cgoci1J pr, 1· , ,t n): o cu a n cl n hi zo u n ilego­
cio <¡ue era común a él y a o t ros , teniendo s(ll() en lllira su pro­
pio interés; o si el due1ío de l n egocio fu ese menor o i!icapaz y su 
r epresen tan te lega l n n r at iti fica la gcsti,'111: o cu andn hubiese em­
prendido la gestió n. del negocio p o1· g-rat itucl n como ser vicio 
remuneratorio. 

E l código del Dras il t rata ele este pu nto en vari os a r t ículos : 
el 1332 establece la respon sabilidad d el gesto r h ast a por los ca­
sos for tuitos c:..1ando h a a sumido la g-est ic'm con! ra la voluntad 
mani fiesta o presunta del in teresado; el 1336 o bliga a l gestor 
a administrar el n egocio cnn toda su dil igencia habitua l bajo pe­
na de indemnización de l cJS daños y per juicios, r esultantes ele stt 
~ulpa; y el 1330, se apr ox ima a l dldig-o ita liano. 

N uestro código o rg-aniza la gestió n ele n egocios sobre estos 

principios : 

hacer reconorer y Jiquid:•r un <·r(,rl i t•>, Y terrni11:1da In Jiqnid nc ic',n e l rl c11dor qni c· 
bra y e l crédito es pcr,lido; e l ar· r?e,1 0 1; ~n tn l r·n so 110 S:lí· a ning:'111 h c 11 c fi<'i o d e ¡,1 

gestión, y s in cmbarg-n c] l:i h :i _si: I0 ut ilnH•n t c •·r,11 <111 .. id:1. ( 'u n 11 ,lo 1~ :J<> c· i(,n 1kl 
garante está fu11rl;11la ,;obre fa s ut-ili d ::i,lcs <l e la g-est. ir', n , rs la de l u egotioru_ni gestor. 
y si estíL fund:1d:1 ~ob1·e e l pro,·<'<·ho . <J ll <' <' I dnt•iin ol ,• if'n<· d <'I n~go,· 10 , la ,lll" 
lln r em verso (7.ararinc, sohrc e l art. J :37,í tlcl Cód. fr::inr·é•s) . 
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1.
0 Q ue la a sunc ión de los ·negocios ajenos solo está justifi­

cada y vincula a l duei10 a las obl igacione que la ley establece, si 
la ingerencia de l gestor se ha iniciado y aun se ha desenvuelto con 
la intención de di rig ir y manejar útilmente y en provecho del 
dueño los negocios o la administración que ha tomado a su car ­
go, lo que equiYale a cons iderar como elemento de la gestión la 
utilitcr coe¡,t11111 de los romanos. 

Como ejemplo ele la gestión emprendida útilmente, se citan 
invocando la amo1·idad de Labeone, la reparación de una casa 
que amenaza r uin a y la curación de un esclavo enfermo. 

Se ha d iscu t ido en t r e los romanistas cómo ha de entender­
se, en sentido e ·t1·iclo, la inten·ención gestatoria (ut iliter coep­
tum ) . 

Pachioni recue rda las dos teorías que sobre el par ticular han 
elaborado los com entar istas. La teoría subjetiva pretende que la 
utili ler coeptum debe determina rse conforme a la ven.ladera o 
presunta voluntad del dueño. La teoría objetiva, decide que la 
utiliter coeptum debe establecerse teniendo en cuenta la volun­
tad del dueño, no en abs t racto sino en concreto, refiriéndose a · 

' 1 la que habría ten ido, s iendo un hombre de inteligencia, de dili-
gencia Y ser·iedacl medias en las circunstancias que determina-
ron la gest ión . ' 

N uest1~0 código par ece inspira rse en la teoría obje~iva. E l 
art. 1?63 cltce c1u e : la u tilidad ( léase el provecho del dueno) o l_a 
nece~1dad d~ la gestión se a pi·ecia rá, no por el resultado o~)tem­
do, smo segun la s circun sta ncias del momento en que se hizo; y 
si bien esta discriminación se r efiere solo a los gastos hechos 
por el gestor , en el caso ele una o-estión no ratif icada expresamen­
te, es legít imo a plica1· el mismob criterio respecto a las indemni­
zaciones que se deban a l g·estor, sirviendo de apoyo a esta tesis 
el art. 165, según el qu e pa r a fij_ar la amplitud de la respons~­
hilidad del gesto1· en ca so de incumplimiento de las obligaciones 
que asume, el .iu ez d ebe tener en cuenta las circunstancias qu~ le 
indujeron. a encargar se de la gestión. 

Der nburg con sider a que la o·est ión es vinculante solo cuan­
do h a sido ú t ilmente emprendida~ y que según la opinión general 
solo est á n en este caso , aquellas que t ienen por objet~ la conser­
vacióp del pa trimonio, que deben verse como negocios nec~sa­
rio~, pues solo en ellos puede \1allar se la utilidad para el dueño 

' ' 24 
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que es la base jurídica d e la gest ió n; p er o según e l mismo au­
tor, no entran en estas categor ías aqu e llos n egocios que el due.fio 
no quería que fuera n pues tos en <Jrden , n o e ncontra ndo útil o 
provechoso hacer desembo lsos con ese o bjeto . 

Deben también con side ra rse com o ú t ilmente emprendido 
los negocios necesa rios cua ndo s u r ealizac ió n correspondía a los 
designios o deseos del inte resado . Se inc luye e n este ca o la ad­
quisición no tor iamen te ven tajosa de un f unclo po r cuenta de un 
ausente, si desde tiempo a tri1s hu b iese con s iclc.Tado ta l adquisi­
ción como necesa ria pa ra redo ndea r s u d o m inio y 111ejo1·ar nota­
blemente el a pro,·echamien to de ot r o f unuclo contig uo. En tér­
minos generales, ha de con siclc.: r a 1·se c-nmn útil la ges tión de ne­
gocios siempre que e l g estor pod ía o d e bía pe nsa r que e l intere­
~ado los habrb ig ualmen te empre: ndiclo s i se h a llare en condicio­
nes de obrar. 

Según es to no pued e darse una r egla 1·ig urosa, s ino atener­
se a la apreciación racional dc.:I ca so co nc rct o : n o se trata de un 
momento simplemente objet ivo. s ino ele un m o m en to prevalen­
temcnte subjc:i vo. La gcs t ión d e n egoc ios elche cor-rec:ponder a 
los intereses y a la volunta d real o pres unta de la pe rsona inte­
resada, y es por es to que no se co n s ide r a n como út iles y prove­
chosas para el dueño la '> operac iones dis t in tas d el g iro habitual 
que aquel acostumbraba en su . negocios y toda g csti'ón que se 
inicia contra la volunta<l m a nifiesta o presunta, como lo estable­
ce en. el art. 166o. E sta disposic ió n que pon e a ca r go del gestor 
hasta el caso fortu ito, inc luyendo e l d o lo con que hubiese obra­
do posponiendo a un inter és suyo propio e l del dueñ o, viene a ra­
t ificar que seg ún la reglamentac i,'m que nuest ro código da :-t la 
gestión de neg-0cios, la a cción gcsto n1111 ( cont1·a1·ia) o sea la gue 
se da a l gestor para alcan za1· e l reembolso d e los gastos hechos 
o indemnización de los perjuicios sufridos con oca c; ión de la ges­
t ión, es correlativa a la obligación que t iene de dirig ir Y m~~e­
jar útilmente y en p1·ovecho d el dueño, los n egocios o la adm1111s­
tración que toma a su cargo. 

La util idad se aprecia al inc ia r se l ,i. g-cstiém, ~e e a li fica por 
la buena fé v la sana intenciún d el g-cst01· y es independiente 
del resultado- económico de la mi sma. ' 

N uestro código permite d isting uir, com o se disting ue ~1~ la 
doctrina y jurisprudencia un ivcrsa les, el con cept<? _de la utl-l1ter 
coept1tm del concepto de l diligc11tcr gestu111 . adm1t1endo así que 
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basta la iniciació n útil <le la ge tión para asegurar a l gestor el 
reembolso total del c¡11iclc¡Hid impcnsum cst, mcmso cuando el r e­
sultado de la gest ió n se perdiera despué fo r tuitamente. E jem­
plo: s i un.o hace 1·ep~1x a r la casa de un amigo que amenaza rui­
na, por n o pode 1· haced o aquel en razón de su a usencia u otro 
impedimento , no c¡ ucda 1·ú p1·i \·a<lo de los derechos que para él de­
riYa la gest ión_. s i tiempo d es pués la ca a fuere destruída por un 
incendio ocasiona l. 

Hemos establecido que fa uti,itcr coept111n se aprecia obje­
t i\·amente, vale decir·, qu e n o se aprecia con respecto a la efecti-: 
va voluntad del dueño, s ino mas bien con carácter normativo, 
esto es, com o clcbie1·a se t· dicha \·oluntad, como la que pone un 
buen pad1·e de fa milia en e l manejo de sus negocios. E ste punto 
de vista n o excluye que el 6·estor deba tener en cuenta todos los 
elemen tos q u e cont1·ilrnye11 a con t ituír la individualidad social 
Y económica d el do rninus que se rán los determinantes de su con­
ducta en los divc1·sos m om entos ele su \·ida. E l criterio objetivo 
tiene que atc111pe1·arse con una pr udente consideración del am­
biente en que el dominus se encuentra y dese1wuelve su activi­
dad. 

Ya h emos ins inu;i.do qu e la situación es diversa cuando el 
gestor ob1·a con dolo, ( posponiendo el interés del dueño al suyo 
propio) o cont1·a b expresa o presunta voluntad del mismo, hi­
pótesis q ue son e l objeto del art r ó8o del que inducimos que en 
los casos o supues tos de h echo ele este dispositivo, queda excluí­
da la acción del gestor para 1·eclamar reembolso de gastos e in­
demnización de pe1·juicios, salYo la excepción que la misma ley 
establece en su favo1-. esto es, que no es responsable por el caso 
fo rtuito si p1·ucba qu e habría sobrevenido igualmente, aunque se 
hubiese abstenído de la gestión , sin que tampoco esta excepción 
comprenda la 11egotio gcstontm (contra ria). 

76.-0bligaciones del gestor. 

Art. 1657.-El gesto1· está obligado a cumplir lo dispuesto 
en el a rt. r 336 en cu anto sea aplicable. 

E l código establece las obligaciones del gestor por medio de . 
un envío o referencia a las que tiene el mandatario. El gestor es­
tará pues obligado : 

J\ desempeñar los negocios o la administración que ha to­
n1ado'a su cargo consciente y \·olunta riamente, queda1_1do_ respon­
sable de los daños y perjuicios que resultaren de la meJecución. 
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E n la gest ión de negoc ios com o c: n e l mandato, se distin­
guen la relaciún in terna , q ue reg ula e l ckrech o ele obligacione 
entre el dueño y e l gesl0r y las re lac io n es e x te rnas que deriYan 
de la misma ges tión, en t re los te rceros co n quiene · contrata el 
gestor y el dueño. 

El artículo que es tudiamos se n : f ierc solo a las pr imeras y e 
aplicable tanto al ~aso c.:n que la gest ir'>n es rali ficada por el dueño. 
cuanto a l ca so en que falta re la rat i íicc i<'m c x pre~a .. cgún lo pre -
crito en el art . 1661, pues la rat i f ica c ió n pro duce los m ismos efec-

' tos del mandato expreso y opera ret r e:acli\·antc.:ntc. J.u que quiere 
decir que el que asume la g esti,·m d e negoc ios a j enos queda obliga­
do a llevarla a cabo como s i fu era un Ye rcbde1·0 m a ndatario has­
ta que el manda nte instruído d e: la s ituación pro\·ea a l cuidado 
de sus asuntos, bajo r esponsabilidad d e incJemn iza r los daños r 
perjuicios que se der iva ren de negligencia, imprudencia o aban­
dono de la gestión. 

Es esta responsabilidad qu e: a sume e l gest01· la que puede 
atenuarse, en relación a la que a fccta a l m andatario, según las 
circunstancias que le induje ron a encarga 1·se d e la gest ión. 

La amplitud de es ta responsabi lidad la apr ecia e l juez tenien­
do en consideración las circuns tanc ias ex presadas , modera ndo 
con prudente a rbitrio los da ños y per juic ios d e qu e el gerente 
deba responder cua ndo ha incurrido en culpa. 

La ley considera que la ges tión de negocios solo puede ju. -
tificarse por motivos serios q ue debe obed ece1· a conjura r un pe­
ligro, a evitar un daño inminente, a procurar una ven taja indis­
t utible, ya consis ta en aumen to d e los bien es, en el incremento 
.de su influencia personal o de su \·alo r socia l, cuanto s ig ni f ique 
la vida y la salud del dueño. 

Si estas circunstancias con curren para justificar la ingeren­
cia en la esfera jurídica de otros, es natui·a l qu e la responsabili­
dad del gestor se a tenúe a m edida que s u conducta esté justi fi ­
cada por las circunstancias que la determina ron. 

E sta es la razón del ar t. 1658 que se inspii-a di1·ectame11te en 
el segundo aparte del art. 63 del Proyecto franco-ita lia n o. 

E l gestor debe ejecuta r el n egocio o 1·eten e r la a dminist ra­
ción que ofic iosamen te tomó a su ca1·go, a unque el dueño falle­
ciere si la suspensión puede perjudicar a los intereses de aque­
lla, pues se ha colocado en la misma s ituación. d e un mandata-
rio (inc. 2.º ár t. c itado). ' 
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E l inciso terce r o no tiene aplicació1\ tratándose de la ges­
tión de negocio s . 

E l o-es tor c s t:1 ob li, rado de la ge lión o administración que 
b b . . . , 

ha tomado a ~u cargo . como lógica con ccuenc1a de la s1tuac1011 
en que volun ta1·i:1111cn te se ha colocado : la obligación no nace 
aquí .de un conti·ato como en el c::i. o del man.datario, sino de un 
precepto explícito de la ley, que regula esta institución, no solo 
en ampa ro d e los intcn.:scs del duciío, que generalmente es un 
ausente o un incapaz. s ino en interés de la economía colectiva 
que n ecesariame n te se afecta con la con~ervación o ruina de· los 
intereses parti1:ula r es. 

La 1·esponsa hilicla d dcriYada de una gestión de negocios, 
por ser varios los que ha n a umido conscientemente el desempe­
ño o la administr ación de los que inte resan a otro, es solidaria. 
Lo declara así e l a1·t. 16 59 porque la olidaridad que no deriva 
de un convenio exp1·eso, solo puede basarse en una disposición 
legal ( r ef. art. 2293 C . a r gent ino). E l hecho de que nuestro có­
digo no contenga, como el código argentino, una disposición co­
rrelativa, a un<]ue contra ria. para el caso en que fueren dos o mas 
l~s ~u~ños ele los n egocios o cosas que comprenden la gesti'ón, no 
s1gmfica que pueda invoca1·se solida ridad pasiva entre aquellos, 
pues toda solida ridad debe nacer del contrato o de la ley, nues­
tro derech o n o reconoce, pues, solidaridad entre los dueños en 
'Caso de qu e es·tos f u er a n varios. 

77.-Art. 1660. 

Contempla el caso en que el gestor obra contrariando el 
principio de la utiliter coepturn, incrementando su r esponsabili­
dad, en los ti-es casos que enumera : 

I .º Cu ando a com ete operaciones di,stintas del giro habi­
tual del dueño; 

2 .° C u ando hubiese pospuesto el interés ele éste al suyo pro-

3 .º C u ando inició la gestión con tra la voluntad presunta o 
manifiesta d el dueñ o. 

E n estos casos la imprudencia, el dolo y la indebida inge­
rencia en la esfer a jurídica ajena, son sancionados con la respon­
sabilida d d el caso fortuito, lo que quiere decir que los_ daños Y 
perjuicios derivados de la gestión imprudente, dolosa, o 11:1ani­
fíestamente con t r a 1·ia a la voluntad del dueño, aunque tuvieran 
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p_or causa un caso fo r tui to ca li i icado , no so n ele cargo d el dueño 
1110 · de l gesto r. 

E s t~ solo pue_dc libra r se ~k l r _i<:sg o de l caso fo r tui to, s i prue­
ba qu e es te habn a sobn!-. e111do 1g ua lme11 te, a unq u e se hubiese 
abstenido de b gest ión . 

78.-Art. 1661. 
L a r at ificación d e la gest i1·m po r parte d e l dueñ o d el n ego­

cio, produce los efectos d<.:I 111a n d a lo cx¡m .:sc, y o pe ra re troacti­
va mente. 

E l dueño de l neg ocio, a l r at i iicar la gc.: s t ic'll1 , pu ra y s imple­
mente, la con vier te en u n m a nd ato, y la s relac io n e s ~nt re é l y el 
g es to r of icioso, se regula n com o s i d esd e su inic ia c ión i ueran de 
mandato o m a ndatario. Q u iere d ecir q u e.: d 111andan te a cep ta co­
mo si él los h ubiese o r dc.:11aclu, toJ ,Js lo.-5 ac t o s prac Lica dos por el 
gestor , todos los provcclrns y la s ca r g a s ele d ios clc r iYados, ce­
sa n las responsa bil idades es pec iales q u e a f ccta11 a l g es to r ofi ­
cioso, y no hay ya par a que inquirir, s i la g-cs t ión fu é conducida 

útilmente pa ra e l dueñ o . 
La ratifiv 1ciém pu cd l: ~e r exp r es a o t(Lc iLa y pu ede produ­

cir se en cua lquie r t ie111p", duran te e l c urso ele la gestió n o des­
pués de realiza da é ,; ta ( Ut!,·ibqua sub r c el a rt. 1 5+~) del C. del 

Brasil ) . 
La r atificación pu t!cle prod u cir se l! ll fu rrna túc ita . lo que 

ocurre s i el dueño de lo s IJi<:n l!s o n egoc ius o bj e to clL: la gest ión, 
aprovecha la s ··1en tajas d e és ta . E n este ca ~n y cu111c, cu11sccuen­
cia de lo establecido en e l a r l. 166 1, e l dueiío es r es pon sa ble de 
las obligaC'iones con t raídas po r e l g esto r. y ckbc ind emnizar a 
éste los gastos que hubiese li ech n y ln s p c1·_i uic ins que hubiese 
su fr ido en el dcscmpcíío ele la g-es t ir',11. l ,a 111ism a ob lig aci/ón. Je 
concierne cuando la g-es t ió n hubiese te nido ])( ) 1· ob jeto e vita r a l­
gún perjuicio inminen te , aunque d e e llo n o r esul tare pro ,·echo 

a lg uno. 
E l a rt. 1662 es ta blece en es ta fo rma las r e lacin nes en ! re e l 

dueño o el ma ndante, cuando aque l n o ra t ifica ex p resa m ente la 

gestión . 

79.- Art. 1663. 
Al eme a ntes nos hemos 1·eferido a ccidenta lmen te, establece 

el criteri~ con que elc he a preciar se la utilida d y n eces ida d de Ja 
gestión, rela tivamen te a los g a stos h ech o s po r e l ges tor, y c1ue el 
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dueño debe indemniza r , a un en el caso de no ratificar expresa­
mente la ge ti1.ón.. L a utilidad o nece idad de tales gastos se apre­
cia según las circunstanci:is de l momento en que los desemboi­
sos se hic ie1·o n, s in tomar en. cosideraci'ón el resultado obtepido 
por el gestor . J:.sta di spos ición que compor ta una excepción a lo 
establecido en e l art. 1 (16_ r especto a lo gastos indemnizables, 
no comprende la s oblig::ic iones contraídas en interés del dueíío 
por el gestor, ni los pc1·ju icio que hubiera sufrido en el desem­
peño de la 0 ·esti;i.'m: pero no excluye en manera a lguna la acción 
del gesto1· cont 1·a e l due110, para accionar por b vía del enrique­
cimiento injusto, s i la s obligaciones contraídas en interés del 
dueño y los p~1· j uic ios ~u fríelos en el desempeño de la gestión. le 
acan-ean un ev idente empobrecimiento. ya que. el supuesto de la 
acción a que nos r e fe 1·i1110s. está incluido en el del art. 1662 en 
cuanto v incula la s r esponsabilidades del dueño, al aproncha­
miento d e la s \·enta j as de ri,·adas de la ge tión. 
80.-Art. 1664. 

Con sagra un p rincipio 1·cconoc~do por casi todas las legis­
laciones, a l r econocer e l d c1·ccho que tiene un extraflo que sin 
conocimiento del obligado a prestar alimentos los procura al a li­
menta r·io . En el caso p1·eyisto en este artículo se t ra ta de un de­
ber que está impuesto por la ley de modo riguroso. La persona 
obliga da a pres ta1· a limentos no puede rehuir esta obligación. de 
asistencia legal, s in que e l a liment:irio quede expuesto al aban­
dono y a la m as c n1el miseria. sí los extraños que vienen en su. 
socon-o, n o tu,·ie ren el de1·ccho a rep~ti r por los alimentos que 
les sun1inis tren. 

Este d e r ech o d e r epetic ión que la ley consao-ra como una. . . o 
consecuen cia Jurídica ele este especia lísimo caso de gestión de 
negocios, n o func ion a nattll"a lmcnte si el que da los alimentos 
proced e por un sentim iento d e piedad, sin ánimo de repetidos 
del legalmen te obligado. A n tori7-,lr la retr actación de un acto de 
piedad, sería abri1· las puertas para que la usura u ·otro móvil 
innoble, se cubra n con este sentimiento altruista. 

A. GUSTAVO CORNEJO. 


