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EL MANDATO CIVIL

(Continuacién)

CAPITULO SEGUNDO

Naturaleza juridica del mandato civil en el
derecho chileno

1. Definicién.— 2. Elementos de dicha defi@iiciéu.— 3. Es un
contrato de confianza.
gestiém de uno omésalegamus — 5. Hl conocepito ﬂeﬂmd'em-
gocios seglin los tratadigtas.— 6. El concepbo de gestidn de nego-
cios segin los comenfarios a muestro Céligo.— 7. La expresion
- gedtién de megocios en su acepcién castiza.—— 8. Los megocios kue
pueden ser objeto del mandato en nmuestro derecho.— 9. El man-
datario se hace cango ide ellos por cuenta y ciesgo del mandante,—
10, Los elementos anteriores waracterizan el mamdato. 11, La re-
presentacién es un elemento de la naturaleza y mo de la esencia
del mandato.— 12. Jurisprudencia.— 13. B! mandato se presume
remunerado, pero puede ser gratuito.— 14, Jurisprudemncia.— 15.
Conclusién.— 16. Contratos gque constituyen mandaio segiin nues-
tros fMribunales.— 17. El mandato ¥ el contrato de arrendamien—~
t0.— 18. De las diversas modalidaides gue revigste el comirato de
arrendamiento.— 19, El armrendamiento de cosas v el mandato.—
20. El arrendamiento de serwicios.— 21. Arrendamiento de servie-
cios materiales.— 22, Arrendamiento de servicios inmateriales.—
23. El contrato de trabajo.— 24. Caradteres del contrato de tra-
bajo.— 25. El mandato y ¢l confirato de drabajo segiin la doctrina,—
26. El mandato y <l contrato de drabajo en nwestro derecho,—
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927. La relacién de subordinacién y dopendencia es wna cuestidn de
hecho.— 28. Diferencia infrinseca entre-mandate ¥ conlirato de
trabajo.— 20. La facultad de reprecentar y el contrato de tra-
bajo.— 30. La remuneracién ¥ el confrato d= drabajo.— 31. Apl-
cacion de estow criterios.— 32. El memndato y el arrendamiento de
gervicios inmateriates,— 33. Servicios de las profesiones qgue su-
ponen largos estudios o a que eghbd unida la facultsd de chiigar y
representar a ofra persona regpeoto e terceros.— 34, Mandaio
unide & um contrato de drabajo.— 35. Inexisienciz del conflicto.—
38. F} mandato y .el wontrato de confeccién de una obra mate-
rial.— 37. El mandato y dos confiratos para la conafruscién de edi-
ficios.— 38. Jurisprudencia.— 39. El mandato y &b confrato de
sociedad.— 40, Jurigprudencia.— 41. El mandate y el depdsito.—
42, El mapdato ¥ la agencia oficiosa,— 43. El ‘mandante y ¢l in-
teresado.— 44. El agente v el mandatario.— 45. El chjeto deld
mandato ¥ el de da gestidn de negocios,— 46, El mandatario pue-
de convertinse en agente oficicso. A

1.—DEFINICION

E L articulo 2116 del Cédigo Civil define el mandato di-
ciendo que “es un contrato en que una persona con-
fia la gestién de uno o més negocios a otra, que se hace cargo
de ellos por cuenta y riesgo de la primera”.

Para determinar la naturaleza del mandato debemos ate-
nernos necesariamente a la definiciébn transcrita, ya que se-
gtin el articulo 20 del Cédigo Civil, cuando el legislador ha
definido expresamente una palabra para ciertas materias, se
le dara en éstas su significado legal.

En nuestro caso, el legislador ha expresado concisamen-
te qué se entiende por mandato; en comsecuencia, no cabe
darle otra significacién que la que en el articulo 2116 se ex-
presa, para lo cual debemos analizar las circunstancias o ele-
mentos que en concepto de nuestra ley constituyen el
mandato.

2.—ELEMENTOS DE LA DEFINICION

Del articulo 2116 se desprende que los elementos esen-
tiales del mandato consisten en los siguientes:
1. El mandato es un contrato;
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2. En que una persona mnfla la gestion de uno o mas

negucmsf
* 39 A otra persona que se hace cargo de ellos por cuenta
y riesgo de la primera. .

De estos elementos, el primero sirve para caracterizar
no solo el mandato, sino una serie de relaciones juridicas que
ge caracterizan por la misma cirgunstancia de requerir, para
su generacién, un acuerdo de voluntades.

Podriamos decir, entonces, que la expresién “contrato”
empleada por e} legislador, si bien determina la naturaleza
convencional del mandato, no sirve para delimitarlo o dis-
tinguirlo de otros actos juridicos bilaterales, como la com-
praventa, la sociedad, etc.

Los deméas elementos, en cambio, son especificos, esto
es, determinan la exlstenda del mandato y le distinguen de
otros contratos.

-

3.—ES UN CONTRATO DE CONFIANZA

El articulo 2116 dispone que “el mandato es un con-
trato en que una persona confia [a gestion de uno o mas negoe-
cios a otra”.

Esta expresién viene, entonces, a sentar uno de los ele-
mentos esenciales del mandato: es un contrato de confianza.
Interviene aqui un factor subjetivo del que comete el encargo
y que consiste en la fe que le inspira el mandatario, tanto
por su honestidad cuanto por las cualidades que posee para
desempediar, con buen éxito, el negocio que le encomienda.

- De esta circunstancia se deduce una serie de conse-
cuencias que veremos mas adelante, como la facultad del man-
dante para revocar a su arbitrio el encargo; que no se frans-
mitan las obligaciones del mandatario, que la muerte del man-
dante produzca la extincién del contrato, etc.

En todo caso, debemos sentar como premisa indiscutible
que en el mandato debe intervenir necesariamente este ele-
mento interno o subjetivo: la confianza que induce al man-
dante a la celebracién del contrato. La falta de este cle-
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mento puede acarrear la inexistencia del contrato o puede
hacerlo degenerar en otro diferente.

Este elemento equivale a la “afectio societatis” del con-~
trato de sociedad, que bien puede deducirse del tenor o es-
piritu del acto, pero que si se da por no establecido impide
calificarlo como mandato.

Observaremos, por iltimo, que este caracter de contrato
de confianza lo deriva del Derecho Romano, donde, como
hemos visto, se generd de esa misma circunstancia. Nuestros
tribunales han establecido que '"la comisién es un mandato
mercantil, fundado ptincipalmente en la buena fe del comi-
sionista que acepta el encargo y se obliga a desempeiiarlo
gy en la confianza que al comitente inspira la persona del man-
datario buscado por él, para la correcta y adecuada ejecu-
cién de este mismo encargo” (Rev. de D. y J. Tomo 14,
Sec. 1.%, pag. 461), '

4.—TIENE POR OBJETO LA GESTION DE UNO
O MAS NEGOCIOS

A diferencia de la casi totalidad de las legislaciones,
el Cédigo Civil chileno ha empleado una expresion parti-
cular que viene a determinar en forma precisa, a nuestro jui-
cio, el contenido del mandato: la gestién de uno o mas ne-
gocios . .

Y observemos ademéas que el legislador ha empleado
esta expresion deliberadamente, porque se ha valido de ella
no sélo en la definicion que da el articulo 2116, sino en to-
das las demas disposiciones relativas al mandato. :

Asi por ejemplo, el articulo 2119 establece que “el ne-
gocio que interesa al mandatario sélo es un mero consejo,
etc.”; el articulo 2120 que "si el negocio interesa juntamen-
te...”; el 2121, que “la simple recomendacion de negocios
ajenos...", etc. _

No cabe duda, entonces, que en concepto de nuestro
legislador, es caracteristico y esencial en el mandato que el
encargo consista en la “gestion de uno o mas negocios”.

by
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En consecuencia, sélo nos cabe determinar el alcance
de esta expresién, o sea, esclarecer'y precisar qué se entiende .
por gestion de negocios. '

5. _EL CONCEPTO DE GESTION DE NEGOCIOS
SEGUN LOS TRATADISTAS

No solamente nuestro Coédigo ha empleado en el man-
dato la expresion "negocios” o “gestibn de negocios”. Re-
cordemos que también la emplea el articulo 662 del Cédigo
Civil aleméan, al definirlo, v el articulo 675 que dispone que
“cuando el contrato de servicios o el contrato de obra tienen
por objeto la gestion de un negocio se le aplicaré, en lo perti-
nente, las principales reglas del mandato™. :

Esto explica gue los comentaristas del Codigo Aleméan
se hayan preocupado de fijar el alcance de esta expresién.

Tres son las principales interpretaciones que se han dado
a esa expresién por los comentadores alemanes:

' a) La primera es una interpretacién amplia, conforme a
la cual se comprenden en ella todas las prestaciones posibles
que no estén prohibidas por la ley ni vayan contra las bue-
nas costumbres.

b) La segunda es, por el contrario, restringida, pues se-
giin ella se comprenden solamente los negocios juridicos pro-
piamente tales. .

c) La tercera, intermedia, es sin duda la mas exacta: la
expresion 'gestién de negocios” comprende tanto los negocios
juridicos como los que se refieran a una actividad econémica
que tenga una importancia inmediata para el mandante. (Tra-
tado de Derecho Civil, Ludwig Ecenecerus, T. II, pag. 338,
nota 4).

En el Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones el man-
dato puede tener por objeto, entre otras cosas, la gestién de
un negocio, en cuyo caso se presume la representacién.

Los comentadores del Derecho Suizo estiman, en cambio,
que si bien es dificil clasificar v diferenciar los negocios de
las prestaciones de trabajo o servicios, pues su denominacién’
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varia y se emplea tanto la una como la otra, se puede,
sin embargo, hacer entrar en los negocios, todo o que se
refiere al establecimiento, mantencién o transferencia, a la
modificacién o extincién de relaciones de derecho, de obli-
gaciones o de créditos”. (Schneider y Fick, Coment. du C.
F. des{') Vol. 1, pag. 677).

-En otros términos, estan por la mterprztamﬁn restrin~
gida de esa expresitn.

Radl Oliva Murillo, en su Tesis de Licenciatura, acerca
‘de la naturaleza juridica del mandato civil, expresa que esa
expresién nos coloca ante tres alternativas:

La primera consiste en suponer que ella implica la eje~
cucién de actos de cualquiera naturaleza, sea actos juridicos
o materiales;

La segunda, en restringir su alcance sélo para la eje-
cucién de actos juridicos;

Y la tercera, en considerarla una expresiébn compleja
que implica la ejecucién de asuntos de cierto orden y de los
cuales puede derivar la ejecucién de clertos actos. (Ob. cita-
da pag. 44), El mismo sefior Oliva rechaza la primera inter-
pretamén, entre otras, por las siguientes razones:

1} Porque el legislador habria empleado la expresiﬁn
“actos o hechos” erf lugar de “gestién de negocios”.

2) Porque el arrendamiento de servicios es, en nuestro
derecho, un contrato general o comin, que comprende todas
las prestaciones de servicios menos las que se refieran al
mandato o a otros contratos especificos. Luego, sélo ciertos
asuntos pueden ser objeto del mandato.

3) Porque el mandato presume la representacién, y ésta
sélo cabe respecto de los actos juridicos.

4) Porque todos los ejemplos de mandato que pﬂnt el
legislador se refieren. a actos juridicos y no a hechos ma-
teriales.

Rechaza la segunda interpretacién por las siguientes ra-
zones:

1) Porque si en el animo del legislador hubiera estado
restringir el mandato sélo a los actos juridicos, habria em-
pleado esta misma expresién y no la de “negocios”.
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2) Porque del articulo 2132 se desprende que el objeto
del mandato compreride una idea méas compleja que la
mera ejecucion de actos juridicos.

En efecto, esa disposicién establece que el mandato con-
fiere naturalmente al mandatario la facultad de “comprar los
materiales necesarios para el cultivo o beneficio de tierras,
minas, fébricas u otros objetos de industria que se le hayan
encomendado”. Es decir, es objeto del mandato un asunto
de indole econdmica que interesa al mandante.

Rechazadas ambas tesis, acepta la tercera, de modo que
la expresién “gestion de negocios™ indica la ejecucion de un
asunto que tenga atingencia en la creacidn, manfenimiento,
transferencia o extincién de relaciones juridicas. Este asunto
o actividad puede ser estrictamente juridico — celebrar un
contrato determinado — o de orden econémico del cual deban
emanar la ejecucién de actos juridicos. {Ob. cit. pag. 45).

En otros términos, sigue el criterio de los tratadistas ale-~
manes que aceptan la tesis eclecnca o intermedia. (ver letra
C. del niimero anterior).

7 —LA EXPRESION GESTION DE NEGOQCIOS
EN SU ACEPCION CASTIZA

Conforme al Diccionario de la. Lengua Espaifiola, la pa-
labra “gestion” significa la accién y efecto de administrar
vy 'la palabra “negocio” comprende todo lo que es materia de
una ocupacién lucrativa o de interés.

Por otra_parte, el legislador se ha referido en el titulo
del mandato a ciertos mandatos especiales, cuyo objeto con-
siste esencialmrente en la ejecucién de actos juridicos.

Aplicando las reglas de interpretacién que nos dan los
articulos 20 v 22 del Cédigo Civil, podemos concluir que
en nuestro Derecho pueden ser objeto del mandato la admi-
nistracién y ejecucién de negocios juridicos y de negocios
de indole econémica que sean materia de una ocupacién lu-
crativa o.de interés.

Corrobora nuestra interpretacién el articulo 2286, que
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refiriéndose a la agencia oficiosa o gestion de negacios ajenos,
llamada comiinmente g&stién de negocios, dispone que es
un cuasi-contrato por el cual el que administra sin mandato
los negocios de alguna persona se obliga para con éste, y la
cbliga en ciertos casos, y el articulo 2287 que agrega: “las
obligaciones del agente oficioso o gerente son las mismas que
las del mandatario™.

La expresion “gestion de negocios” implica, entonces,
la idea de administrar un negocio ajeno, o sea, gobernar, re-
gir, cuidar y dar término a una operacién de interés eco-
némico, para lo cual puede ser necesario, en dltimo o en pri-
mer término, la ejecucion de uno o mas actos juridicos.

Resumiendo: hay mandato — congiderado el problema
desde el punto de vista de su objeto — cuando se encomien-
da la ejecucién de un negocio juridico, o el cuidado, admi-
nistracién y ejecucién de un asunto de interés econdmico.

8.—LOS NEGOCIOS QUE PUEDEN SER
OBJETO DEL MANDATO EN
NLLESTRG' DERECHO

El mismo Cédigo se ha encargado de sefialar, en sus di-
versas disposiciones, el alcance de la expresién "gestién de
uno o més negocios” que emplea en el articulo 2116.

De estas disposiciones se desprende que el mandato pue-
de tener por objeto: :

A. — Ia conservacion de un patrimonio. — Asi,
¢! mandato confiere naturalmente al mandatario la
facultad de efectuar los actos de administracibn, articulo
2132. Entre éstos sefiala, por via de ejemplo, pagar las deu-
das y cobrar los créditos del mandante, perteneciendo unos
v otros al giro administrativo ordinario; perseguir en juicio
a los deudores, intentar las acciones posesorias e intersum-
pir las prescripciones, en lo tocante a dicho giro; contratar
las reparaciones de las cosas que administra y comprar los
materiales necesarios para el cultivo o beneficio de las tie-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El mandato civil (continuacién) REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°35-36, afio IX (En-Jun, 1941) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: David Stitchkin Branover ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

El mandato clvil 2895

rras, minas, fabricas u otros objetos de industria que se le
hayan encomendado.

B. — La administracion de wuna industria, — Asi
aparece de la parte final del mismo articulo
2132, en cuanto se refiere a la administracién, cultivo o be-
neficio de las tierras, minas, fabricas u otros objetos de in-
dustria que se le hayan encomendado.

C. — La ejecucién de un negocio cualquiera de indole
econdmica de interés para el mandante.—Asi aparece del art.
2147 que regla las situaciones que en tales casos pueden produ-
cirse entre mandante y mandatario, relativas a las utilidades
o pérdidas que del negocio resultaren, conforme al cual ar-

ticulo, " eral, podra io_aprovecharse de las
Wﬂ con_mayor bem:ficiu

uE e W,

_lﬂanflE.S_lﬂ_?ﬁﬂﬁ..,EtL.Elmﬂmmmpumhlﬂjashfe;mnma :

Obsérvese, desde luego, que lo que caracteriza el man-
dato es, precisamente, ¢l riesgo de obtener una utilidad o
sufrir un perjuicic en la realizacién del negocio, riesgos que,
como veremos luego, corre el mandante por su cuenta, de-
positando su confianza en la habilidad y honestidad del man-
datario en cuanto a que no serian menores si €l mismo rea-
lizara el negocio.

D. — La ejecucion de un negocio juridico. —
También puede ser objeto del mandato. Distingui-
remos el negocio juridico del negocio econdémico en que en
el primero el mandatario tiene como obligacién principal la
de ejecutar un acto o celebrar un contrato — a- nombre pro-
pio o ajeno — mientras que en el negocio econdémico la prin-
cipal obligacién consiste en la buena administracién del ne-
gocio, a fin de obtener un provecho pecuniario que puede
resultar, a la postre, de la ejecucién de actos juridicos o de
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'la abstencién de ejecutarlos, si de esta manera obtiene un
mayor beneficio.

En el primer caso cumple su mandato ejm:utandn el acto;
en el segundo, administrando el negocio en la mejor forma
posible a fin de obtener un beneficio pecuniario o econémico
para el mandarte. -

Puede, entonces, ser objeto del mandatu la c:lehradﬁn
de una transaccién o de un compromiso, articulo 2141, de
una compraventa, hipoteca, articulos 2142-2143; y en gene-
ral, todo acto juridico que la ley no prohiba celebrar de esta
manera, como la tradicién, articulo 674; el pago, articulo 1581,
el matrimonio, articulo 15 de la ley N.2 *!ECIE sobre Registro
Civil.

 La posesién, no siendo un acto sino un hecho "juridico,
puede ser asimismo, objeto del mandato, articulos 720 y 721.

La comparecencia en juicio, que es una cuestién exclu-
sivamente juridica, también puede ser objeto de un mandato.
El que asi se origina constituye una especie de mandato: el
judicial, sujeto a reglas particulares.

. 9.— EL MANDATARIO SE HACE CARGO DEL
NEGOCIO POR CUENTA Y RIESGO
DEL MANDANTE

Es el tercer elemento esencial del mandato, -segiin apa-~
rece reglamentado en nuestro derecho, y quizés si de ma-
yor importancia que el anterior, por’cuanto es caracteristico
a este contrato.

En efecto, segiin hemos visto, el mandato tiene por ob-
jeto'la ejecucién o gestibn de un negocio juridico o de un
negocio de indole econémica. En ambos. casos se derivaran
responsabilidades por la gestién del mandatario; en el pri-
mero, responsabilidades -juridicas, que pueden reducirse en
altimo término a responsabilidades pecuniarias; en el segundo,
responsabilidades pecuniarias que se haran efectivas me-
diante una responsabilidad juridica. B '

Asimismo, el negocio que se encomienda al mandatario
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puede resultar beneficioso o perjudicial, riesgo éste ineludi-
ble pues las circunstancias que lo producen escapan, en la
mayoria de los casos, a la voluntad humana. )

Pues bien, estos riesgos, esta responsabilidad derivada
de la gestién del mandatario, no afectaran al mandatario en
definitiva, ya que el negocio no lo gestiona para si mismo,
sino por cuenta y riesgo del mandante, de manera que serd
éste quien aprovechard de los beneficios o soportara las pér-
didas, como si el negocio lo hubiera realizado personalmernte
&l mismo. - _ '

La expresion “de cuenta y riesgo” significa "bajo su
cesponsabilidad” y en derecho, por cuenta de una persona
significa que s6lo a esa persona corresponden los productos
o heneficios de la cosa o negociacién, como asimismo, a ella
pertenecen su pérdida o deterioro; y riesgo es el aconte-
cimiento incierto que puede hacer desmerecer la misma cosa
o negociacion, y adn destruirla. Por consiguiente, la expresién
“por cuenta y riesgo de una persona’ establecida en un con-
wrato, significa que a ella corresponde la responsabilidad de
ia cosa. (Rev. de D. y J. T. 24, Sec. 1.* pag. 484).

Ni el Cédigo Aleman, articulo 662, ni el Cédigo Fe-
deral Suizo de las Obligaciones, articulo 394, ni el Codigo
Civil Mejicano, articulo 2546, contemplan este factor esencial
y caracteristico del mandato.

En cuanto a los tratadistas, recordemos que solamente
Lenel atiende al factor “por cuenta y riesgo” como esencial
y caracteristico del mandato, expresando que "lo caracte-
ristico del mandato, lo mismo del gratuito que del retribuido,
es que el mandatario se ocupe del negocio como algo que le
es ajeno, como negocio cuyos ingresos y gastos en nada le
afectan materialmente; en una palabra, que obre por cuenta
del mandante”. (Lenel, Ob. Cit.,, pag. 371).

10.—LOS ELEMENTOS ANTERIORES
CARACTERIZAN EL MANDATO

De lo expuesto es necesario concluir que, conforme a
nuestro Derecho, deben concurrir los tres elementos citados
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para que exista mandato., Faltando cualquiera de ellos el
contrato no existe o degenera en otro diferente.

Es decir, nuestro Coddigo no ha contemplado sélo un
elemento como determinador del mandato, al revés de la
opinién de los tratadistas y de lo establecido en otros Co-
digos, sino varios de ellos que deben concurrir copulativa-
mente y cuyo examen en conjunto permite a los jueces esta-
blecer o calificar juridicamente la naturaleza del contrato so-
metido a discusién y a nosotros tomar un conocimiento exacto
de lo que se entiende por mandato y de los factores que de-
bemos tomar en cuenta para distinguirlo de otras ::e!amnnes
juridicas afines. :

Sin pretender, entonces, apartarnos de la definicién que
nos proporciona el articulo 2116 del Cédigo Civil, bien pc
demos decir que el substractum del mandato consiste en la
confianza que una persona deposita en otra para correr los-
riesgos del beneficio o la pérdida que le puede acarrear la
gestion de un negocio juridico o econémico que afectara ex-
clusivamente al mandante y que administrard y realizara <l
mandatann.

' Bs decir, que al celebrarse el contrato el mandante atien-

a\dos factores para ¢l esenclales; -

— 1) Obtener la realizacién de un negocio que le interesa
y cuyos resultados le afectaran exclusivamente;

2) La confianza que deposita en €] mandatario en el
aentido de que éste realizara el negocio con la diligencia y
honestidad que emplearia si el negocio que realiza fuese suyo.

Obsérvese bien, porque esto servird para distinguir el
mandato de otras relaciones juridicas afines, que lo que per-
sigue el mandante es “la realizacién de un negocio juridico
o econémico” y que la persona del mandatario no le intc-
resa en cuanto a los servicios que le presta sino en cuanto
a la confianza que le inspira de que actuard en el negocio
como si fuese propio, esto es, pondra la diligencia y cuidad.
que dedica a la gestién de sus negocios particulares.

Si mantenemos este criterio uniforme sera dificil que no
.distingamos cuando hay mandato y cuéndo otra relacién ju~
ridica parecida.
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11.—LA REPRESENTACION ES UN ELEMENTO
DE LA NATURALEZA DEL MANDATO;
"NO ES DE SU ESENCIA

Andrés Bello se separd en este punto del Cédigo Fran-
rés v se adelanté’ a todas las legislaciones vigentes al regla-
mentar la representacién en forma independiente del mandato.

Iin efecto, en el Titulo II del Libro IV, que trata "de
los actos y declaraciones de voluntad” establece, como regla
general, aplicable a todo acto o contrato “que lo’ que una
versona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella
o por la ley para representarla, produce respecto del repre-
sentado iguales efectos que si hubiese contratado €1 mismo”.

De lo cual se desprende que la representacién -es una
institycién juridica auténoma, que puede emanar de la ley
o de la voluntad de las partes. En cualquier caso produce
los mismos efectos: el acto o contrato obliga al representado
como si hubiera contratado €l mismo.

La representacién voluntaria puede existic independien-
temente de toda otra relacion juridica entre las’ partes, o
unida a una relacién contractual determinada. Asi, puede
convenirse que uno de los socios administre y represente a’
la sociedad, o que la represente solamente, sin administrarla;
o puede estipularse en un contrato de trabajo o de arrenda-
miento de servicios o, lo que es més frecuente, va unida
al contrato de mandato.

El problema que surge en este caso consiste en esta-
blecer el rol que desempefia la representacién en el man-
dato, seglin nuestro derecho positivo: jes un elemento de su
esencia, de su naturaleza o simplemente accidental?

No es indiferente llegar a una u otra conclusién, pues
en la primera hipétesis, el mandatario deberd actuar siempr:
a nombre del mandante sin que pueda privarsele de esta
facultad por una convencién en contrario, so pena de hacer
ineficaz el contrato; en la sequndd, podra privarse al man-
datario de la facultad de representar al mandante, pero si
nada se dice al respecto, deberé entenderse que se le ha con-
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ferido esa facultad por la sola celebracién del contrato; y
en la tercera, sera necesario que se estipule expresamente,
porque de otra manera, el mandatario no podria representar
al mandante, articulo 1444 del Cédigo Civil,

Desde luego, debemos rechazar de plano la tesis de que
la representacién, o mejor atin, que la facultad o poder de
representacién sea un elemento esencial del mandato. La de-
finicion del articulo 2116 no la contempla en forma alguna
ni se refiere a ella.

Ademas el articulo 2151 dispone que el mandatario pue-
de, en el ejercicio de su cargo, contratar a su nombre pro-
pio, en cuyo caso no obliga respecto de terceros al man-
dante. Si el mandatario contrata a su propio nembre, lo
que es licito seg@in acaba de verse, no hay representacion,
tanto porque es esencial a ésta que se contrate a nombre
de otro (articulo 1448), cuanto porque el articulo 2151 dice
expresamente que actuando el mandatario a nombre propio .
no obliga respecto de terceros a2l mandante, lo que implica
rechazar toda idea de representacién.

En consecuencia, el mandatario puede actuar a nom-
bre propio y en tal caso hay mandato pero no representacion,
de donde resulta que ésta no es una cosa de la esencia del
mandato.

En cambio, de las mismas disposiciones se desprende gue
es un elemento de su -naturaleza, esto es, una cosa que no
siendo esencial en'él, se entiende pertenecerle sin necesidad
de una clausula especial.

El articulo 2151 autoriza, al mandatario para que actiic
a nombre del mandante, esto es para que le represente, v
el articulo 2132 agrega que “el mandato no confiere natu-
ralmente al mandatario mas que el poder de efectuar les ac-
tos de administracién” que alli se designan, y termina di-
ciendo que “para todos los actos que salgan de estos limites,
necesitard de poder especial”.

De manera, pues, que celebrado el contrato de mandato,
el mandatario queda autorizado para representar al mandan-
te en la ejecucion del encargo que se le ha cometido.

" Como no se requiere de una estipulacién especial para
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ello, debemos terminar que en nuestro derecho la represen-
tacién es una cosa de la naturaleza del mandato, no de su
esencia, ni tampoco puramente accidental.

De esta manera se han armonizado perfectamente los
principios de la doctrina, que considera el mandato indepen-
diente de la representacién y las necesidades de la vida dia-
via, que exigen que el mandatario goce de tal facultad para
la mejor y mas expedita ejecucién del negocio, tanto res-
pecto del mandante como de terceros y en su propio interés.

12. —JURISPRUDENCIA

Nuestros tribunales han incurrido en frecuentes y graves
wrrores las veces que han debido pronunciarse sobre cuestio-
ues relativas al mandato.

Uno de ellos consiste, precisamente, en haber sentado
la doctrina de que la representacién es una cosa de la esen-
cia del mandato. _

Asi, una sentencia de la Corte Suprema expresé que “Jos,
varacteres esenciales y distintivos del mandato son: a} la
gestién de uno o mis negocios que una persona confia a ofra;
y b) que el mandatario tenga la facultad de representar al
mandante, de obligarlo ante terceros y cbligar a terceros con
¢1”. (Rev. de D., T. 21, Seccién 1.%, pag. 11).

En otra sentencia, la misma Corte declaré “"que por lo
que toca al mandato, debe ante todo dejarse establecido que
los caracteres esenciales y distintivos de este contrato son
dos: a) que el negocio que el mandatario se encarga de cum-
plir consista en un acto o una serie de actos; v b) que el
wandatario tenga Ia facultad de representar al mandante, de
obligarle ante terceros y obligar a los terceros con €l”. (Rev.
de D. y ], T. XIX, Sec. 1.%, pag. 164, considerando 3).

Agrega la misma sentencia que “examinando el con-
trato en cuya calificacién difieren las partes, se ve que reune
estos dos requisitos esenciales, porque de las clausulas prime-
ra v sequnda se desprende que el objeto del contrato era la
venta, es decir, un acto juridico que debia hacer don X. X.
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por parcialidades o lotes de un terreno de propiedad de don
N. N. y de la octava y novena, la obligacién de este diltimo
de firmar las respectivas escrituras”. (Considerando 4 de la
misma sentencia). '

Si bien la sentencia anotada resolvié correctamente el
caso concreto sometido a su fallo, los fundamentos que invoca
en apoyo del mismo no son exactos porque, como se ha visto,
no siempre el encargo consiste en la ejecucién de un acto
{atn cuando tal finalidad es objeta del mandato ordinaria-
mente), ni es de la esencia del mandato que el mandatario
tenga la facultad de representar al mandante, de obligarle
ante terceros y obligar a los terceros con él, pues cuando el
mandatario actia en su propio nombre no obliga respecto de
terceros al mandante, articulo 2151.

Otra sentencia, en cambio, ha sentado la verdadera doc-
trina al expresar “que si bien Lues Hermanos aparecen ce-
lebrando el contrato de fecha 6 de julio de 1923, sin indicar
que procedian en este acto a nombre o en representacién de :
Zahri Hnos., debe tenerse presente que el mandatario puede,
en el ejercicio de su cargo, contratar a su propio nombre
o al del mandante, no obligando en el primer caso al man-
dante respecto de terceros. (Rev, de D, y J. T. XXVIII,
Sec. 1., pag. 185). ' :

Y una sentencia antigua de la Corte Suprema estable-
ci6, asimismo, que “el encargo o negocio mercantil que se
encomienda a una persome, y que consiste en la compra y
venta de un determinado ndmero de acciones que éste debe
efectuar en su pmpiu nombre, sin la intervencién directa del
que hace el encargo, importa comisién y mo corretaje.

La circunstancia de ser corredor la persona a quien se
hace el encargo v la de ejercer la correduria sin titulo ofi-
cial no modifica el aspecto juridico de la cuestién”. (T. 14,
Sec. 1.*, pag. 461).
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13.—EL MANDATO EN EL DERECHO CHILENO
SE PRESUME REMUNERADO; LA GRATUIDAD
NO ES DE SU ESENCIA NI DE sU
NATURALEZA

El articulo 2117 establece que “el mandato puede ser
gratuito o remunerado”. En consecuencia, ni la gratuidad
ni la remuneracién son cosas de la esencia del mandato, scn
. circunstancias éstas que no afectan su naturaleza juridica.

-Interesa, entonces, establecer cual de estos elementos
— remuneracién o gratuidad — es de la naturaleza del con-
trato y cual es accidental al mismo, cuestién que reviste im-
portancia porque establecido que la remuneracién es una cosa
de la naturaleza del mandato, el mandatario tendra derecho
a ella aun cuando nada se hubiere estipulado sobre esa ma-
teria. De aceptarse la conclusién contraria, el mandatario
careceria del derecho a exigir una remuneracién en caso de
no haberse estipulado nada al respecto y si alegara la exis-
tencia de un pacto en este sentido, le corresponderia probarlo.

Nuestro Codigo se refiere a la remuneracion del man-
datario en los articulos 2117 y 2158, N.» 3.

" Aquél establece que el mandato puede ser gratuito o
remunerado. La remuneracién (llamada honorario) es de-
terminada por convencién de las partes, antes o después del
contratb, por la ley, la costumbre o el juez.

Puede observarse que esta disposicién, en el inciso pri-
mero, se refiere a un principio general gue tiene por objeto
_establecer que en nuestro derecho la remuneracién o gratui-
dad no influyen en la naturaleza del mandato. Puede sc:
pues, gratuito o remunerado, indistintamente.

Se aparta asi del Derecho Romano, en que era esen-
cialmente gratuito, y del Derecho Aleméan, en que se ha
seguido el mismo criterio.-

El-inciso segundo del mismo articulo 2117, se refiere
a la forma en que puede determinarse la remuneracién, esto
es, establecerse su monto, cuestién que no nos interesa por
ehora, en que se trata de esclarecer previamente si la remu-
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neracién es una cosa de la naturaleza o accidental det
mandato.

El articulo 2158, ubicado en el parrafo que trata de las
obligaciones del mandante, nos da la pauta en esta materia,
disponiendo que “el mandante es obligado a pagar al man-
datario la remuneracién estipulada o usual”.

En lo que se refiere a la remuneracién estipulada no
presenta novedad alguna, salvo que, como veremos, en €aso
de estipulacién, por regla gemeral, no es licito al juez en-
trar a regular los honorarios,

Si nada se ha estipulado, el mandante es ﬂblzgadu a
pagar la remuneracién usual, esto es, la que ordinariamente
se paga en relacion a la naturaleza o cuantia del sr:wmm
prestado.

. Como puede observarse, ]a ley parte del supuesto de
que debe pagarse una remuneracion, la estipulada o la usual,
No se remite a la costumbre para establecer si se debe o no
una remuneracion, como lo hace para determinar su cuan-
tia, sino que obliga al mandante a pagar la usual, la que se
usa seqiin la época y lugar en que se encomienda la gestién.

De todo lo cual se desprende que en nuestro derecho
la remuneracién es una cosa de la naturaleza de) mandato,
esto es, que no siendo esencial en él se entiende pertenecerle
sin necesidad de una clausula especial.

Por lo tanto; la gratuidad em el mandato debe estipu-
larse expresamete, pues en caso Contrario se presume re-
munerado y la prueba de la estipulacién incumbe al que la

nlegue.

14.—JURISPRUDENCIA

Numerosos fallos de nuestros ‘tribunales cunflrman la
conclusién a que hemos llegado. ,
Asi se ha resuelto que "¢l mapdato es un contrato re-
munerado, salvo que se estipule que sea gratuito”, (Rev. de
v J. T. 34, Sec. 1.*, pag. 435): "que en general, los ser-
vicios de un mandato deben presumirse remunerados, desde
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quz nadie esta obligado a hacerlos gratuitamerte sino en
los casos determinados por la ley”. (Rev. de D, v ., T. 31.
Sec. 1.* pag. 11). y que “establecido en la sentencia que el
demandado comisioné al demandante para que le vendiera
un fundo y le comprara algunas propiedades, y que como
consecuencia de la intervencion de este dltimo se vendié el
fundo y se compraron las propiedades, no infringe ninguna
disposicién legal la sentencia que declara que el demandado
debe remuneracipn al demandanté”. La gratuidad ‘no es
teguisito esencial al mandato y en general, a falta de esti-
pulacién expresa, debe presumirse remunerado”. (Rev, de D,
v J.. T. 19, Seccion 1.3, pag. 225).

15.—CONCLUSION

Podemos concluir, entonces, que son elementos esencia-
les o constitutivos del mandato los que aparecen en la de-
finicion del articulo 2116; que s6lo ellos nos permitican dis-
tinguirlo de otras instituciones juridicas y que sblo aguellos
contratos que reinan tales elementos quedan sujetos a las
reglas del mandato. .

En lo que toca al poder de representacién, es una cosa
de la naturaleza del mandato, como también lo es la remu-
neracion a favor del mandatario.

Por dltimo y como consecuencia de ello, ni la facultad
que tenga una persona de representar a otra, ni la remu-
reracién o gratuidad de los servicios son elementos que por
si solos nos sirvan para ‘establecer la existencia del mandato.

16.—CONTRATOS QUE CONSTITUYEN
MANDATO SEGUN NUESTROS
- TRIBUNALES

Los Tribunales de Justicia han establecido que consti-
tuyen mandato: '
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a) El acto por el cual una persona encomienda a otra
la venta de un fundo y la compra de algunas propiedades.
(Rev. de D, y J. T. XIX, Sec. 1.* pag. 226).

b) Las gestiones hechas- para buscar una persona que
celebre un contrato de arrendamiento de una fabrica y la
venta de las existencias de ella. (R. de D. y ]J., T. VIII,
Sec. 1.8, pag. 252).

¢) E! contrato por el cual una persona confia a otra la
venta de unos terrenos de su propiedad, garantizandose por
esta segunda persona una suma alzada. (R.de D. y ], T.
XIX, Sec. 1.%, pag. 162).

d) El encargo conferido para administrar ciertas pro-
piedades, continuar la construccién de otras y después cobrar
los arriendos y atender a su reparacién y conservacién. (R.
de D. y J., T. XXXI, Sec. 1.4 pag. 11}.

¢) El contrato en que se encarga la direccion, gobierno
v cuidado de la administracién de un fundo. (Gaceta 1883,
sent. 2139). '

f) La orden dada a un Banco para que entregue a otro
Banco ciertos bonos que le debia el que dié la orden”. (Rev,
de D. v J., T. XXV, Sec. 1.%, pag. 426).

\ 17.—EL MANDATO Y EL QONTRATO DE
ARRENDAMIENTO

El contrato de arrendamiento puede- presentar, en al-
gunos casos, cierta analogia con el mandato, y es asi como
la mayoria de las legislaciones extranjeras se han preocupado
de esclatecer cuando tienen lugar las reglas de uno u otro
contrato. _

La dificultad se debe, en gran parte, a la enorme lati-
tud del contrato de arrendamiento, el cual contiene presta-
ciones tan diversas, que en realidad lo convierten en una
especie de contrato comtin donde convergen diversos con-
tratos diferentes. o

Por esta razdn, antes de sefialar las semejanzas y di-
ferencias de ambos contratos, es necesario analizar, aunque
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_someramente, las diversas modalidades que reviste el con-
trato de arrendamiento.

18.—DE LAS DIVERSAS MODALIDADES QUE
REVISTE EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO

Bl articulo 1915 de nuestro Codigo dispone que “el
arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obli-
gan reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa,
o a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar
por este goce, obra o servicio unprecio determinado”.

El arrendamiento puede ser, entonces, de cosas, de obra
o de servicios.

Estas tres modalidades del mismo contrato presentan
tales diferencias entre si, que el propio legislador se ha visto
en la necesidad de dar a cada una de ellas una reglamen-
tacién propia y hasta cierto punto independiente, lo que se
explica porque las prestaciones gque se deben en uno y otro
caso y las obligaciones que se contraen son de naturaleza
muy diversa.

Como advierte Fubini (*) el lazo de unién que hoy to-
davia se quiere encontrar entre el arrendamiento de cosas
v el de servicios, consiste en que en ambos se cbserva la con-
cesi6n temporal del goce de un bien determinado, entendi-
da en el sentido que la Economia le atribuye, pero es no-
torio que tal lazo es débil y carece de importancia con res-
pecto a la disciplina de los dos negocios.

Mas adelante agrega que lo que realmenfe separa el
arrendamiento de obra y de servicios del arrendamienfo de
cosas, es el valor trabajo, elemento que en el arrendamiento
de cosas, al igual que en otros contratos, como la compra-
venta, por ejemplo, tiene el caracter de una prestacién acce-
soria, mientras que en el arrendamiento de obra. y en’el de
servicios constituye la prestacién fundamental.

{(*) R. Fubini, “El econtrato de arrendamiento de cosas”,
Parte General, Madrid, 1930.
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En el arrendamiento de cc:sas, dice el mismo autor, el
arrendador tiene que procurar al arrendatario la posibilidad
de gozar la cosa arrendada, mientras que en el de servicios,
el ‘arrendador debe prestar -la propia actividad para procu-
rar la utilidad que el arrendatario tieme derecho a obtener.
Las observaciones de Fubini son exactas y casi todos
los tratadistas insisten en ellas. (Colin y Cmpltant Todo IV,
pag. 226 y siguientes).

19,—EL ARRENDAMIENTO DE COSAS Y EL
MANDATO

Ninguna dificultad puede producirse en la determina~
cidon de uno y otro contrato, pues las mismas observaciones
que hace Fubini respecto del arrendamiento de cosas y el
arrendamiento de servicics, pueden formularse Ee&pectu del
arrendamiento de cosas y el mandato.

En el primero, el arrendador no hace objeto del con-
trato su propia actividad, que reviste un- caracter accesorio,
ya que lo fundamental del contrato consiste en entregar al
arrendatario la cosa arrendada y mantenerla en estado que
e} arrendatario pueda gozar de ella conforme a su objeto y
sin turbacién o embarazo: articulo 1924 C, C,

En cambio, en el mandato lo que importa. fundamental-
mente es la actividad del mandatario que: permitira el éxito
en la gest:ﬁn encomendada. .

De aqui se desprende que el arrendador de una cosa
se mantiene en una situacién de inactividad respecto del arren-
datario, pues entregada la cosa cumple la obligacion inme-
diata del ¢ontrato, sin perjuicio de las obligaciones que even-
tualmente pueden surgir de reparar la cosa o librarlo de la.
turbacion o embarazo, al revés de lo que sucede con el man-
datario, cuya principal obligacién es la'de actuar para ob-
tener la gestién del negocio que se le ha encomendado.

Es innecesario insistir en otras diferencias, pues tratan-
dose de situaciones juridicas totalmente extrafias, serian nu-~
merosisimas.
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‘En cambio es interesante precisar las diferencias que
existen entre el arrendamiento de servicios y el mandato, poc-
que entre ambos existen tantas y tan profundas semejanzas,
que muchas veces resulta harto dificil establecer c:uéndn se
trata de uno u otro contrato.

20.—EL ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

Segin el articulo 1915, es un contrato en que las dos
partes se obligan reciprocamente, la una a ejecutar una obra
o prestar un servicio y la otra a pagar por esta obra o ser-
vicio un precio determinado.

Tal como el arrendamiento de cosas — que puede ser
de cosas muebles, de predios urbanos, predios riisticos, etc. —

e! arrendamiento de servicios admite una clasificacién tri.
partita, atendiendo a la naturaléza de los servicios que se
prestan:’ .

a) el arrendamiento de servicios materiales.
_b) arrendamiento de servicios inmateriales.
¢) el contrato de obra o confeccién de una obra material,

Como cada uno de estos tipos de arrendamiento pre-~
sentan caracteres propios, nos referiremos a cada uno de
ellos en particular.

21.ARREDAMIENTO DE SERVICIOS
MATERIALES

. El arrendamiento de servicios materiales, excluyendo de
esta denominacién el contrato de confeccién y el de trans-
porte, queda circunscrito al arrendamiento de criados domés-
ticos v al de servicios de obreros, que son materia, hoy dia, del
contrato de trabajo.

Por eso nos remitimos en este punto al parral:'u relativa
al contrato de trabajo.
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22 —ARREDAMIENTO DE SERVICIOS
INMATERIALES

Nuestro Codigo se refiere al arrendamiento de servicios
inmateriales en el articulo 2006, donde dispone que “los ser-
vicios inmateriales o en que predomina la inteligencia sobre
]a obra de mano, como una composicién literaria o la correc-
cién tipografica de un impreso, se sujetan a las disposiciones
especiales de los articulos 1997; 1998; 1999 y 2002".

Estos articulos son aplicables solamente al arrendamien-

to de servicios inmateriales, de donde aparece la necesidad
de establecer cuando la prestacion de servicios reviste esa
calidad.
_ I 1] ; [ﬁ i 10 e I ; '] " I Eﬂ'ﬂﬂif
treg formas juridicas diversas: 1.* Contrato de trabajo de
empleados .particulares; 2.* Mandato; y 3.* Arrendamiento de
servicios inmateriales. :

No insistiremos en la importancia de establecer tal dis-
tincién; bastara hacer presente que la perfeccién, efectos y
terminacién de cada uno de ellos se rigen por disposiciones
diferentes y especiales. ' :

Veamos, entonces, cuindo hay contrato de trabajo; su
naturaleza juridica y sus elementos esenciales.

23.—EL CONTRATO DE TRABAJO

El articulo 1.° del Cédigo del Trabajo lo define como
“la convencién en que el patrén o empleador, y el obrero o
empleado, se obligan reciprocamente, éstos a ejecutar cual-
quier labor o servicio material o intelectual, y aquéllos a pa-~
gar por esta labor o servicio una remuneracién determinada.
Para los efectos de este texto se entiende de: 1.° por patrén
o empleador, la persona natural o juridica que por cuenta
propia o ajena tenga a su cargo la explotacién de una em-
presa o (faena de cualquizr importancia, en que trabajen
cbreros o empleados, cualguiera que sea su nfimero; 2.° por
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empleado, toda perr;nna en cuyo trabajo predomine el esfuer-
zo intelectual sobre el fisico; ¥ 3. por obrero, toda per-
sona que sin estar comprendida en los nimeros anteriores,
trabaje por cuenta ajena en un oficio u obra de mano o preste
un servicio material determinado”,

El interés que existe para.distinguir el contrato de tra-
bajo y el mandato se advierte, entre otras circunstancias, por
las siguientes:

1) En el mandato puede o no_haber remuncracién; en
el contrato de trabajo siempre debe haber remuneracién que
es una cosa de la esencia de este contrato.

2} Las reglas que protegen la remuneracién del trabajo
— inembargabilidad, salario minimo, etc. — no son aplicables
al provecho o ganancia que obtiene el mandatario.

3) Las causales de terminacién de ambos contratos no
son las mismas; al contrato de trabajo se aplican los articu-
los 9 y siguientes y 153 y siguientes del Cédigo del Trabajo
v al mandato los articulo 2163 y siguientes del Cédigo Civil.

4) El mandatario representa naturalmente al mandante,

mientras que el empleado u obrero sélo cuando expresamente
se le ha conferido esta facultad.

5) El privilegio establecido por el articulo 2472 del Cé-
digo Civil para los salarios, sueldos, participacién garantiza-
da, comisiones y fondos de retiro de los empleados -particu-
lares, segin el articulo 153 del Cédigo del Trabajo, no pue-
de ser invocado por los mandatarios en lo tecante a sus
honerarios.

6) Las prescripciones de corto tiempo establecidas en
el Cédigo del Trabajo — articulos 89 y 179 — no s aplican
a las acciones que emanan del mandato, que se rigen por lo
dispuesto en los articulos 2514 y siguientes y 2521 y siguien-
tes del Cédigo Civil.

7) Los Tribunales del Trabajo sélo son competentes pa-
ra conocer de las cuestiones a que da origen el contrato de
trabajo v no de las que susciten con ocasién del mandato.
Lo mismo diremos del procedimiento.
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24. —CARACTERES DEL CONTRATO DE
TRABAJO

La nocién de contrato de trabajo es relativamente mo-
derna. Hasta la dictacion de nuestro Codigo se le considerd
simplemente como un arrendamiento de servicios, sea de cria-
dos domésticos, ‘de servicios materiales o de servicios inma-
teriales. ' _ )

Posteriormente, esta materia fué reglamentada especial-
mente, generandose asi el contrato de trabajo como una no-
cién juridica auténoma, hasta llegar a la legislacion abun-
dantisima que existe hoy dia, tanto en el Codigo del Tra-
bajo, que legisla sobre las diversas situaciones a que da ori~
gen este comtrato, como en leyes especiales que se refieren
a materias no comprendidas en ese Cadigo.

No obstante este desarrollo extraordinario, el contrato de
trabajo ha mantenido, porque ésa es su esencia y objeto, el

caricter de ypa prestacién de servicios, elemento éste que

es caracteristico o por lo menos base de otros contratos dis-
tintos, como el contrato de confeccion de obra, de sociedad,
de mandato, etc.

De aqui que los tratadistas se hayan prmcupadn' de
buscar en otra circunstancia que la prestacién’ de trabajo, el
elemento caracteristico del contrato de trabajo.

Al respecto se han formulado varias tesis o criterios.
Asi, Planiol y Ripert consideran que debe atenderse a la
forma de remuneracién, que en el contrato de trabajo es pro-
porcional al tiempo que se emplea, mientras que en los de-
més contratos se determina en otra forma, ya por la impor-~
tancia de la obra — en el contrato de confeccibn — ya por
los beneficios que se obtienen — como en la sociedad — etc.
(Planiol y Ripert, T. II, Nams. 1824 y 1827).

C. Perrau estima, por su parte, que hay contrato de
trabajo siempre que una persona se obligue a trabajar para
un empleador determinado; si ofrece su trabajo al piblico
en general hay contrato de empresa. (C. Perrau "El con-
trato de trabajo y el Cédigo Civil”}).
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Pero el criterio que ha encontrado amplia acogida, tanto
entre los tratadistas como en la jurisprudencia, es el que con-
sidera que_lo esencial en este.contrato es el Viﬂﬂﬂlﬂ de subor-
dinaci6n_v dependencia_que existe ] br
y el empleador o patrono. (Planiol y Ripert, Tnmn X1, pag.
14, N.» 772 y Cuche: Du Rapport de Dépendence, élément
constitutif du contrat de travail, Revue Critique, 1931, pags.
412 y siguientes).

Este vinculo de subordinacién y dependencia puede con-
siderarse desde dos aspectos diferentes, que, cuande coinciden
determinan con mayor firmeza la existencia del contrato de
trabajo; estos dos aspectos son el juridico y el econémico.
(Beudant, La vente et le louage: Baudry Lacantinerie et
Wahll, Louage; Colin:y Capitant, T. II, pag. 564, etc.).

La dependencia juridica se traduce en la subordinacién
en gue se encuentra el que presta su trabajo respecto del
‘empleador, en lo que dice relacién con la forma y condiciones
gue debe respetar en el ejercicio de su cargo.

La subordinacién ‘econdmica consiste en que el que su-

piinistra el trabajo obtenga de &l su principal medio de sub-
sistencia. .
Debe observarse, por iltimo, que el concepto de subor-
dinacién no puede tener un sentido concreto o uniforme, ya
gue variara con las circunstancias y-asi serd diferente en
el contrato de trabajo de un criade doméstico, de un emplea-
do particular oficinista o de un médico o abogado. En este
iltimo caso la facultad de dirigir y controlar el trabajo, que
corresponde al empleador, se reduce considerablemente y el
vinculo de subordinacién y dependencia se manifestard fre-
cuentemente en una simple continuidad de relaciones. (Pa-
tricio Santander: Nocién Juridica del Contrato de Trabajo,
Memoria, pag. 17). |

En esta forma y resumiendo, puede decirse que el con-
"ratn de trabajo-se caran:teriza porgue una persona pone a dis-

o menos_continua y sglggr_dzg_a_da_a_la_ﬂunwﬁmm._un
remuneracién, (Capitant y Cuche, pag. 134, N 134).

Estos elementos nos permitirin diferenciar el contrato
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de trabajo de cualquiera otro anéloge o semejante en su
apariencia.

25.—EL MANDATO Y EL CONTRATO DE
TRABAJO SEGUN LA DOCTRINA

Para aquellos que sustentan la tesis que el mandato es
un contrato de representacién esencialmente, esta misma cir-
cunstancia es Ja que lo distingue del contrato de trabajo.

Como en nuestro derecho positivo no es posible soste-
ner tal cosa, desecharemos desde luego tal criterio, aun cuan-
do haya sentencias de nuestros tribunales que asi lo han
establecido respecto del mandato. (Rev. de D. y J., T. 31, Sec.
1.k, pag. 11). : '

Tampoco podemos aceptar la tesis que sustenta Planiol
en el sentido que el mandato supone necesariamente la eje~,
cucién de actos juridicos, circunstancia que lo distinguiria del
contrato de trabajo, pues, como se ha visto, el encargo que
es objeto del mandato puede consistir en la gestién de uno
0 més negocios, expresién que comprende tanto los mnego-
cios juridicos como los econdmicos.

Colin y Capitant consideran que el rasgo distintivo y
caracteristico entre el mandato y el contrato de trabajo re-
side en que este dltimo contrato supome una subordinacién
del que presta sus servicios, obrero, empleado, ingeniero, di-
rector, que el mandato no lleva consigo.

El mandatario conserva su independencia, su libertad de
realizar como le parece el negocio que le ha sido confiado.
Ademas, el contrato de trabajo absorbe ordinariamente toda
la actividad de! empleado, al paso que el mandato versa so-
bre uno o mas negocios determinados. Esta teoria concuer-
da, pues, con la tesis de que el rasgo esencial y distintivo del
contrato de trabajo consiste en la relacién de subordinacién
y dependencia que une al empleado a su empleador.

Planiol, Ripert y Rouast consideran que este sélo factor
no es suficiente para distinguir el contrato de trabajo del
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mandato y le agregan, ademas, el concepto de :epresentacum.
que seria esencial en este altimo.

Vivante considera, por su parte, que no siendo la re-
presentacion de la esencia del mandato, se diferencia del
contrato de trabajo en que el mandataric “administra” los
negocios del mandante mientras que el empleado los “ejecu-
ta”. El primero pene al servicio del mandante su capacidad
administrativa; el segundo, su capacidad técnica, mecdnica o
profesional. [l trabajador o empleado es un "cooperador ma-
terial’’, mientras que el mandatario es un “cooperador juri-
dico”’, como lo es también el representante.

Imaginemos, dice este autor, un ingenierc encargado por
vna scciedad an6nima de la construccién de un edificio (tra- .
bajador o empleado); un consejo de administracién que exa-
mina los proyectos y delibera sobre la adquisicion de los ma-
teriales (administrador o mandatario); y un director o con-
sejo delegado que procede a hacer las adquisiciones (re-
presentante).

26.—EL MANDATO Y EL CONTRATO DE
TRABAJO EN NUESTRO DERECHO

La definicién que nos da el articulo 1.7 del Cédigo del
Trabajo es tan amplia en sus conceptos que excluye, desde
luego, la posibilidad de distinguir ambos contratos atendien-
do al objeto. ,

En efecto, la expresién "“cualquier labor o servicio ma-
terial o intelectual” bien puede comprender la de encargarse
de la gestibn de uno o més negocios, cbjcto principal del
mandato. '

Tampoco puede atenderse a la forma de remuneracién,
pues ¢l articulo 108 del mismo Cédigo establece que las dis-
posiciones del Titulo IV relativas al contrato para empleados
particulares regulardn las relaciones entre empleadores y em-
pleados, cualquiera que sea la naturaleza del empleo, la im-
portancia de éste dentro del respectivo establecimiento y el
sistema de remuneraciones,
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Agrega, todavia, que los empleados que no pertenez-
can a establecimientos comerciales o industriales, participa-
ran de los derechos y beneficios que establece ese titulo, en
lo que fueren compatibles con la naturaleza de las funciones
que desempefien y de las instituciones en que presten sus
servicios. '

De aqui se desprende que tampoco podemos atender a
la calidad del empleador, que puede ser cualquiera persona,
comerciante o no, natural o juridica.

Tampoco es la representacién un elemento que pueda
servirnos como criterio diferenciador, puesto que no es de

la esencia del mandato, como ya se ha visto,
De aqui, entonces, que los comentadores de nuestro de-

recho hayan seguido el criterio sustentado por Colin y Ca-
pitant, en el sentido de que debe atenderse a si existe o no
el vinculo de subordinacién'y dependencia entre empleador
y empleado. En caso afirmativo, hay contrato de trabajo; en
caso negativo, hay mandato si el encargo consiste en la eje-
cucién de uno o mas negocios que se obliga a ejecutar una
persona pot cuenta y riesgo de otra; confeccion de una obra
snaterial, si se trata de la ejecucién de ella, o arrendamiento
de servicios inmateriales si el servicio consiste en una cosa
inmaterial o en una obra en que predomina la inteligencia
sobre la obra de mano, como una composicién literaria o -la
correccién tipografica de un impreso.

La jurisprudencia se ha inclinado decididamente por este
mismo crjterio y ha resuelto que “las cuestiones regidas por
el Cédigo del Trabajo y que dan competencia a los- tribuna-
les especiales para el conocimiento de ellas, presuponen cier-
ta relacién de dependencia entre el empleador y el empleado.
Los inspectores de cuentas de sociedades andénimas ejecutan
actividades que estan regidas por las leyes ordinarias y, en
consecuencia, cualquier cuestibn a que dieren lugar esas ges-
tiones deben ventilarse ante los Tribunales del fuero comin”.
(T. 33, Sec. 1.%, pag. 3135).

Hu establecido, asimismo, la Corte Suprema, que “el co-
misionista para vender, que actia en forma independiente,
sin ninguna relacién de subordinacién respecto de su man-
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dante, situacién esta tdltima queles una caracteristica del em-
pleado particular, no tiene tal calidad” (R. de D, y J., T. 32,
Sec. 1.5, pag. 460).

Hay otros sentencias en el mismo sentido: T. 34, Sec.
1.3, pag. 499. T. 33, Sec. 1.%, pag. 416, T. 33, Sec. 1., pag.”75.

27.—LA RELACION DE SUBORDINACION Y
DEPENDENCIA ES UNA CUESTION
DE HECHO

Hemos visto que el concepto de subordinacién no puede
tener un sentido concreto; mas bien es un principio general
que el juez debera aplicar al caso sometido a su conocimien-
to, de acuerdo con las ciréunstancias que revista la cuestion
y asi puede llegar a resclverse hasta en una simple relacion de
continuidad en las relaciones entre empleador y empleado.

Por eso es una cuestién de hecho que sentaran los tri-
bunales del fondo dentro de sus funciones privativas y que.
no puede objetarse ni alterarse en los recursos de casacion.

Por via de ejemplo observaremos que los tribunales han
establecido que “el contrato en virtud del cual una persona
se compromete a prestar sus servicios como comisionista, sin
quedar obligada a concurrir a la fabrica, ni depender de
quien lo contrata, y en el cual se estipula que el convenic no
le impide proseguir sus actividades de comisiones de otras
casas de quien es vendedor, y vender por cuenia propia y
ajena mercaderias de cualquier especie, agregandose gue no
acepta concurrir al negocio a determinadas horas, ni en de-
terminados dias, importa para el comisionista actuar en for-
ma independiente, sin ninguna relacién de subordinacién res-
pecto del mandante, caracteristica que le quita toda calidad
de empleado particular regido por el Cédigo del Trabajo;
por lo cual las relaciones juridicas entre los contratantes se
rigen por la ley general, segin la cual de ellas compete co-
nocer exclusivamente a los Tribunales del fueron comidn™.

(R. de D. y J., T. 34, Sec. 1.5, pag. 449).
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28.-_DIFERENCIA INTRINSECA ENTRE MANDATO
Y CONTRATO DE TRABAJO

Aparte de aquella circunstancia, que es més bien de ca-
Lacter extrinseco o formal, existe, a nuestro juicio, diferen-
cia profunda entre el objeto del contrato de trabajo y el del
mandato, diferencia que muy bien podria servir de criterio

- para decidir o calificar el contrato como de una u otra es-
pecie. Ello consiste en que en el contrato de trabajo el em-
pleado se obliga a desarrollar su actividad fisica o intelectual
a favor del empleador, en el sentido que se estipula en el
contrato, mediante un precio determinado en relacién a su
mismo esfuerzo o trabajo, de tal manera que el beneficio que
persigue el empleador, el provecho juridico y econdmico a la
vez, consiste en el trabajo del empleado, en su actividad di-
rigida a realizar la obra material o intelectual que necesita zl
empleador, mientras que en el mandato el mandatario no
se obliga a desarrollar su actividad fisica o intelectual, sino
a que se realice (no a realizar) el negocio que se le enco-
mienda, y el beneficio juridico y econémico que persigue el
mandante no consiste en la activided que desarrollaré el man-
datario, sino en la utilidad que se derivard para él del nego-
cio que va a ejecutarse por intermedio del mandatario.

En otros términos, en el contrato de trabajo el objeto .
inmediato v por el cual se paga, es el trabajo- del hombre —
de ahi su denominacién — mientras que en el mandato lo
es la realizacién del negocio que 'se confia, siendo la acti-
vidad humana un medio secundario de realizarlo, del mismo
niodo que esa actividad interviene en otros contratos, como el
arrendamiento, sociedad, etc,, sin que por ello pueda consi-
derarse que todos esos contratos envuelven principalmente
una prestacién de trabajo.

De aqui, entonces, que persiguiendo esencialmente el
inandante la realizacién del negocio cometido, pueda el man-
datario delegar sus facultades y gestionar el negocio el de-
legado, sin que por ello pierda aquél su derecho a la remu-
peracién estipulada o usual. Tal cosa no es posible en el
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contrato de trabajo en que el empleado debe desempefiar per-
sonalmente las funciones a que se ha obligado, y no puede
designar sustitutos sin el consentimiento del empleador. Y
no es posible porque considerandose el trabajo del empleado
como el “objeto” del contrato, no podria cambiarse sin la
voluntad de la otra parte, es decir, del empleador.

Esta diferencia subjetiva entre ambos contratos se tra-
duce en ese vinculo de subordinacién de que hablan Colin y
Capitant, ya que no siendo posible separar el trabajo huma-
no — objeto del contrato — de la persona que lo desarro-
lla, el derecho del empleador sobre la cosa — esfuerzo hu-
mano — se traduce en el vinculo de subordinacién y depen-
dencia del empleado respecto del empleador, esto es, en la
facultad de exigir que ese trabajo se desarrolle en la canti-
dad y calidad equivalentes a la remuneracién que se paga.

29, LA FACULTAD DE REPRESENTAR Y EL
CONTRATO DE TRABAJO

Habiéndose observado ya que la representacién no es
de la esencia del mandato y que es una modalidad que puede
ir unida a cualquier acto o contrato, a menos que la ley lo
prohiba, es evidente que puede conferirse al empleado la fa-
cultad de representar al empleador, sin que por eso se des-
naturalice el contrato.

De aqui, entonces, que los comisionistas, a la vez que
‘empleados del comitente a quien se hallen subordinados, pue-
dan representarle en el desempefio de sus funciones.

Pero en el caso del contrato de trabajo es necesario que
se confiera tal facultad, expresa o tacitamente, a diferencia
de lo que ocurre en el mandato, donde se présume por el
solo hecho de su perfeccionamiento.

Una sentencia antigua de nuestros tribunales ya habia
resuelto, muy acertadamente, que “el simple administrador de
un fundo no es mandatario del duefio, salve que especialmen-
te se le haya dado ese carécter, y mucho menos es manda-
tario judicial”. (R. de D. vy J., T. 14, Sec. 1.%, pag. 481).
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30.—LA REMUNERACION Y EL CONTRATO
DE TRABAJO

La remuneracién es una cosa de la esencia de este con-~

trato, esto es, un elemento que si falta, hace degenerar el
“contrato en otro diferente o que no produzca efecto alguno.

Asi se desprende de la definicién del articulo 1.2 y del
articulo 108 del Cédigo del Trabajo.

En consecuencia, el contrato de trabajo en que no hE}T
remuneracién, no produce efecto alguno (articulo 1444); perc
si tiene por objeto la gestion de uno o mas negocios de que
se hace cargo una persona por cuenta de otra, es un man-
dato, ya que éste puede ser gratuito y se reunen en tal caso
ios deméas elementos de este contrato.

31 .—APLICACION DE ESTOS CRITERIOS

Todo lo expuesto anteriormente respecto al contrato de
trabajo v al mandato nos hace concluir lo siguiente:

El vendedor viajero de una o varias casas de comercio,
que le dan mostrario, lista de precios e incluso dinero para
gastos, son empleados y no mandatarios, por regla general
y salvo que no exista el vinculo de subordinacién y depen-
dencia a que nos hemos referido, ya que ordinariamente son
dirigidos por las mismas casas de comercio, que les indican
las zonas, les exigen su presencia cada cierto tiempo, aceptar
o rechazan las notas de venta, etc.

No importa que tengan empleados pagaderos por el
mismo agente, que le ayuden, ni que su remuneracién con-
sista en un porcentaje de las ventas, (Gaceta del empleado,
1929, sentencia N.° 6, pag. 69).

El agente comisionista independiente es un mandatario;
si es subordinado a un patrén es empleado de éste. (R. de
D. y J., T. 32. Sec. 1.* pag. 460).

La independencia del agente comisionista ]:rur.de acre-
ditarse, entre otras circunstancias, por la de pagar patente
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de tales y tener oficina establecida, articulo 109, N.° 4.°, Co-
digo del Trabajo.

El apoderado de una casa de comercio es un empleado
particular, aunque se le confiera facultad para representarla.

El representante o agente de una casa de comercio, es,
en principio, empleado particular, salvo que comcurran otras
circunstancias que, acrediten su independencia administrativa
respecto de su representada.

Lo mismo diremos del Director de una Sucursal.

Los corredores de comercio que obran independientemen-
te no' son empleados particulares ni mandatarios puesto que
no gestionan un negocio sino que acercan a los interesados
para que lo celebren, Son comerciantes.

El Presidente y los Directores de una Sociedad Ané-
nima son mandatarios de la sociedad, de acuerdo con el ar-
ticulo 457 del Cédigo de Comercio. (Dictamen Juridico de
la Inspeccion General del Trabajo, N.» 3808 .de 25 de Ma-
yo de 1936).

El liquidador de una sociedad es mandatario de ella v
no empleado. {En contra, Planiol, Ripert y Savatier).

Los servicios del cobrador o recaudador que. recibe co-
misién de tal deben comprenderse en el concepto de emplea-
dos. (R. de D. y J., T. 33, Sec. 15, pag. 75).

El administrador de un fundo es empleado y por con-
siguiente, no representa al duefio, judicial ni extrajudicial-
mente, salvo que se le haya dado este caracter. (R, de D. y
J., T. 14, Sec. 1.2, pag. 481). -

32.—EL MANDATO Y EL ARRENDAMIENTO
DE SERVICIOS INMATERIALES

El arrendamiento de servicios inmateriales es un contra-
to en que las dos partes se obligan reciprocamente, la una a
ejecutar una obra inmaterial, o en que predomina la inteli-
gencia sobre la obra de mano, como una composicién litera-
ria o la correccidn tipogréfica de un impreso, y la otra a pa-
gar por este servicio un precio determinado.
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El arrendamiento de servicios inmateriales ha caido hoy
dia dentro de la érbita del contrato de trabajo y son las dis-
posiciones de éste las que lo rigen ordinariamente.

No obstante, si el que presta sus servicios lo hace de
un modo independiente, como los del escritor que hace articu-~
los sin sujecion a cantidad, calidad, tiempo o periodicidad,
no hay contrato de trabajo sino arrendamiento de servicios in-
materiales, rigiéndose por las disposiciones pertinentes del
Cédigo Civil (articulos 2006, 1997, 1998, 1999 y 2002) vy
quedando sujeto al fuero comin. :

Se diferencia del mandato en que el objeto de éste es
la gestibn de uno o mas negocios por cuenta del mandante,-
mientras que en el arrendamiento de servicios inmateriales el
objetc del contrato consiste en la actividad intelectual del
arrendador, puesta al servicio del arrendatario, sea mediante
la confeccién de la obra en que predomina la inteligencia, o
mediante el informe u obra puramente inmaterial, como el
examen médico o la consulta al abogado. Nos remitimos en
este punto a lo dicho en el parrafo relativo a las diferencias
intrinsecas del contrato de trabajo y el mandato.

Observaremos que no cabe confusién entre mandato y
arrendamiento de servicios teniendo presente que aquél tiene
por objeto la gestion de uno o més negocios por cuenta del
mandante. Si el servicio consiste en otra cosa, hay arrenda~
miento de servicios, si es remuneradn,'n un contrato inno-
minado, si es gratuito, ya que es de la esencia del arrenda-
miento el pago de un precio, articulo 1915,

33.—SERVICIOS DE LAS PROEESIONES QUE Su-
PONEN LARGOS ESTUDIOS O A QUE ESTA
UNIDA LA FACULTAD DE OBLIGAR Y RE-
PRESENTAR A OTRA PERSONA RES-
PECTO DE TERCEROS

Conforme al articulo 2118 del Cédigo Civil los servicios
de 'las profesiones y carreras que suponen largos estudios,
o a que estéd unida la facultad de representar y obligar a otra



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El mandato civil (continuacién) REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°35-36, afio IX (En-Jun, 1941) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: David Stitchkin Branover ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
El mandato civil 2923

persona respecto de terceros, se sujetan a las reglas del
mandato.,

Observaremos, en primer término, que no ha calificado
el Cédigo la naturaleza juridica de. los contratos que tieren
por objeto estos servicios, sino que se ha limitado a decir yyue
“se sujetan’” a las reglas del mandato. Y aiin mas, estos
mismos servicios sg sujetan, también, a las reglas del arren-
damiento de servicios inmateriales, en lo que no tienen de
contrario a las del mandato, articulo 2012 del Cédigo Ci-1.

De manera, entonces, que no podemos decir que en nues:=
tro derecho se califiquen de mandato, no obstante se les apli-
quen principalmente las reglas de este contrato.

En principio, los servicios a que se refiere el articulo
2118 dan origen al contrato de arrendamiento -de servicios
inmateriales, y pueden darlo, a su vez, a un contrato de tra-
bajo en dos casos: a) cuando para el desempefio de estas
funciones no se requiere la posesién de un titulo o grado
universitario; y b) cuando requiriéndose dicho titulo o grado, -
el profesional presta sus servicios a un solo empleador, ar-
ticulo 109 del Cédigo del Trabajo. '

Si la prestacién de estos servicios no consiste en la ges-
tién de uno o mas negocios, el contrato serd de arrendamiento
de servicios inmateriales (como el médico que atiende.la con-
sulta o el abogado que informa en derecho) y si tiene por
cbjeto la gestién de uno o més negocios del mandante, habra
verdaderamente mandato, como el abogado a quien se le en-
comienda la defensa total del juicio, pudiendo comparecer por
su patrocinado.

La Corte de Apelaciones de Concepcién resolvid, en
una ocasién, que “el acto.por el cual una perscna encomien-
da a un abogado la defensa de sus derechos en juicio es un
mandato cuya remuneracién es determinada por la conven-
ciéon de las partes, por la ley, la costumbre o el juez”. (R.
de D. y J., T. 5, Sec. 1.%, pag. 40).

Observaremos que en apoyo de la doctrina sentada por
esta sentencia debemos citar el articulo 404 de la Ley Orga-
nica de Tribunales, que dispone que “el acto por el cual una
perscna encomienda a un abogado la defensa de sus dere-
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chos en juicio, es un mandato, que se halla sujetc a las re-
glas establecidas en el Cédigo Civil sobre los contratos de
esta clase, salvo la medificacién establecida en el articulo
siguiente” . ' )

Pero en todo caso se aplicaréan en primer término las
reglas del mandato y subsidiariamente, en lo que no sean con-
trarias, las del arrendamiento de servicios inmateriales.

Las disposiciones que rigen el contrato de arrendamien-
to de servicios inmateriales, segiin el articulo 2006, se refieren:

1) A la determinacién del precio u honorarios. Asi apa- |
rece del articulo 1997, que en esta materia queda subordinado
al articulo 2117. En consecuencia, estos servicios seran siem-
pre remunerados y la remuneracién se determinara primera-
mente por la voluntad de las partes; a falta de ella, por la
ley; si no hay disposiciones legales al respecto, por la cos-
tumbre, esto es, la que ordinariamente se paga por la misma
especie de obra y, en dltimo término, por el juez, y no per
lo que se estimare equivalente a juicio de peritos, pues ei
articulo 2117 entrega esta facultad discrecional a los tribuna-
les v dicho articulo prevalece sobre el articulo 1997.

2} El articulo 1998 se refiere al caso en que se hubiere
conferido a un tercero la facultad de fijar el precio y éste
muere antes de haberlo hecho. Si tal cosa ocurre, el con-
trato es nulo si no-se ha comenzado la prestacién de ser-
vicios, nulidad que proviene de la indeterminacién del ob-
jeto, articulo 1461.

Si se hubiere comenzado la prestacién de los servicios,
la remuneracién se fijard segin el articulo 2118..

3) El articulo 1999 tiene particular importancia porque
se refiere al derecho a reclamar los perjuicios, segin las re-
glas generales de los contratos, siempre que por una u otra
parte no se haya ejecutado lo convenido, o se haya retardado
su ejecucién. Por consiguiente, agrega ese articulo, el que
encargd la obra, aiin en el caso de haberse estipulado un pre-
cio “tinico y total por ella, podrd hacerla cesar reembolsando
al artifice lo que valga el trabajo hecho, y lo que hubiera
podido ganar en la obra.

En consecuencia, aplicande preferentemente las reglas
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del mandato, el arrendador de los servicios puede renunciay
en cualquier momento, sin perjuicio de que continie el cum-
plimiento de sus obligaciones durante el tiempo razonable
para evitar perjuicios al cliente, y éste puede revocar el con-
trato a su arbitrio, pero en ambos casos quedan sujetas las
partes a las reglas generales de los contratos en lo relativo
al incumplimiento,

Asi, se ha resuelto que “los servicios de la profesién’
de abogado se sujetan a las reglas del mandato, y, por lo
tanto, terminan con la revocacién arbitraria que hace el co-
mitente. Sin embargo, en el ejercicio de este derecho los
contratantes estin sujetos a las reglas generales de los con-
tratos en lo que se refiere a las reclamaciones de perjuicios
por inejecucién de todo o parte de lo convenido con arregle
a lo prevenido en el articulo 2012 del Cédigo Civil". (R.
de D. v ]J., T. 21, Sec. 1., pag. 183).

4) La regla del articulo 2002 se refiere al caso que el
cliente alegue no “haberse ejecutado debidamente la obra, y
ordena que las dos partes designen peritos que informen y
decidan, para dar lugar a la nueva ejecucién o la indemni-
zacién de perjuicios, si la alegacién fuere fundada.

Sobre esta regla prevalece la del articulo 2158, cuyo in-
ciso final dispone que no podriz el mandante dispensarse’de
cumplir sus obligaciones, alegando que el negocio encomen-
dado al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo
desempefiarse a menos costo, salvo que le pruebe culpa,

En consecuencia, la prueba incumbe al mandante o
cliente, y si no la produce en forma eficiente, es obligado a :
la remuneracién. La prueba de peritos no tiene, entonces, el
valor especial, decisivo, que le atribuye el articulo 2002,
sino el valor general que le atribuye el articulo 427, o sea,
los tribunales apreciaran la fuerza probatoria_del dictamen de
peritos en conformidad a las reglas de la sana critica.

34, MANDATO UNIDO A UN CONTRATO DE
TRABAJO

Ocurre frecuentemente que al contrato de trabajo wva
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unida la facultad de representar. Dicen algunos tratadistas
que se trata en este caso de un contrato de trabajo unido
a un mandato. Asi ocurre, segin éstos, respecto del agente de
seguros que ejecuta en provecho de la compafiia un trabajo
material y que tiene al mismo tiempo calidad para represen-
tarla en la celebracién de contratos. (Planiol, Ripert y Ro-
nast, XI, N.* 775); de los empleados domésticos encargados
de comprar productos alimenticios {Planiol vy Ripert, Traité
élémentaire, T. II, pag. 746); de los llaveros encargados de
la venta de la produccién de un fundo, de los mayordomos
de cités o propiedades., Hay en estos casos, independiente-
mente una de la otra, dos calidades que no se excluyen, porque
hay, en efecto, dos funciones diferentes. (Baudry-Lacanti-
nerie et 'Wahl, Du Mandat, N.* 393).

En tales casos se han preguntado los tratadistas qué
reglas deben aplicarse a la convencién. Algunos pretenden
que aquéllas que se refieran al contrato relacionado con las
funciones que deben considerarse como esenciales del emplea-
do. (Lyon Caen et Renault, III, N.» 520).

Ante la dificultad de esiablecer qué debe considerarse
como funciones esencigles del empleado, la jurisprudencia
extranjera se ha inclinado por aplicar las siguientes reglas:

12 Siempre que las leyes de ambos contratos no sean
inconchiables, se las aplicard- conjuntamente. Asi, un re-
caudador sera a la vez considerado como mandatario en lo
que concierne a sus cobranzas, y como empleado en lo que
se refiere a sus relaciones generales con su patrén o em-
pleador.

2.2 Siendo inconciliables las reglas de ambos contratos,
se harén prevalecer aquellas que sean de orden piiblico. Asi,
en el caso de un empleado contratado por tiempo indetermi-
nado, que sea a la vez mandatario de su empleador, las con-
venciones relativas a este mandato no impiden la aplicacién
de las disposiciones relativas al desahucio e indemnizaciones
por afios servidos, contenidas en el Cédigo del Trabajo, pues
éstas son de orden piiblico.

Si las reglas en conflicto no son de orden publico, los
Tribunales deben estarse a la intencién de las partes, bus-
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cando cual de ambos contratos ha sido considerado principal.
Todo lo cual 'supone, en la tesis propuesta, que los
contratantes hayan querido establecer una indivisibilidad en-
tre el mandato y el contrato de trabajo, sin la cual nada se
‘cpone a la aplicacidén ‘de las reglas de uno y otro contrato
a cada cual, respectivamente. (Planiol, Ripert y Savatier,
Mandat, T. X1, N.» 1429). :

55.—INEXISTENCIA DEL CONFLICTO

]

En realidad el conflictoc que pretenden los tratadistas no
existe, porque sélo pueden presentarse dos situaciones igual-
mente claras y ya resueltas: '

1.* Se trata de un contrato de trabajo en que el emplea-
do, por la naturaleza de las funciones que desempefia debe
representar al empleador. No puede decirse que entonces
haya un contratc de trabajo unido a un mandato, sino la
representaciéon unida al contrato de trabajo. Como ya nos
hemos referido a la diferencia que hay entre mandato y re-
presentacion, no insistiremos. ,

En consecuencia, entre empleador y empleado se apli-
can las reglas del contrato de trabajo. Respecto de terceros,
las de la representacion, o sea, el articulo 1448.

La dnica dificultad, mas de orden practico que teérico,
consistiria en establecer cuando el empleado tiene facultad
de representar al empleador. Esta es una cuestién de hecho,
cuya prueba incumbe al que alega la existencia del poder de
representacidén. Observaremos que este poder puede darse ex-
presa o tacitamente y que al tercero interesado en acreditarlo
le bastarad aprobar la aquiescencia tacita del empleador a los
actos ejecutados en su nombre por el empleado. (R. de D.
v J.. T. 33, Sec. 1, pag. 75).

2% Si el empleador confiere mandato al empleado inde-
pendientemente de las funciones que éste desempefia, se apli-
cardn a ese acto las reglas de este contrato, tanto respexto
de las partes como de terceros. No existiria aqui mayor di-~
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ficultad que la de aplicar las reglas de la compraventa a la
celebrada entre patrén o empleado o las de cualquiera otro
contrato que celebren.

36.—EL MANDATO Y EL CONTRATO DE
CONFECCION DE UNA OBRA MATERIAL

La confeccion de una obra material puede dar origen a
uma compraventa, si el artifice suministra la materia, 0 a un
arrendamiento de servicios si la suministra el que encarga
la obra, articulo 1996.

El segundo caso puede, a la vez dar origen a un contrato
de trabajo, si existe el vinculo de subordinacién y dependencia
que caracteriza este contrato, o a un arrendamiento de ser-
vicios en caso contrario, En ambas sifuaciones, las diferencias
con el mandato ya ha sido estudiadas y nos remitimos a 16
dicho anteriormente.

Por estas razones se ha resuelto que "la prescripcion de
corto plazo de que se ocupa el inciso 3.° del articulo 2522 del
Cédigo. Civil se refiere a servicios de wcaracter material en
gue predomina la obra de mano sobre la labor intelectual del
que lo ejecuta. Por tanto, no cabe aplicar esa prescripcién
al mandato extenso y de larga duracién para el desempefio
de administraciones y otras funciones. (R.de D. y ], T. 39,
Sec. 18, pag. 159, Juris. de C, Ap.).

37.—EL MANDATO Y LOS CONTRATOS PARA
LA CONSTRUCCION DE EDIFICIOS

Los contratos para la construccién de edificios pueden
celebrarse con un empresario o con un particular en caric-
ter de arquitecto. .

En el primer caso, se entendera por empresario la persona
que ejerce la industria de hacer ejecutar construcciones me-
diante empleados y obreros que estan bajo su direccién y
dependencia: articulos 2003 y 2013, inciso 3. '
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El empresario puede hacerse cargo de la cbra por un
precio finico o prefijado y, en tal caso el contrato es juridica-
mente ‘de arrendamiento de servicios para la confeccion de
una obra material que se sujefa a las reglas de éste y “ademas”
a las especiales del articulo 2003, como aparece del inciso pri-
mero de este mismo articulo. :

No altera la-naturaleza juridica de este contrato la cir-
cunstancia de que el empresario suministre los materiales o
que  ese suministro lo haga el que encarga la confeccién.
Tal circunstancia dird relacién solamente con la responsa-
bilidad del empresario por vicio de la construccién o por vicio
del suelo, articulo 2003, regla tercera.

La diferencia entre este contratc y el mandato reside,
esencialmente, en que éste tiene por objeto la gestién de un
negocio por cuenta y riesgo del mandante, en tanto que el
contrato de obra tiene por objeto la prestacién de un servicio
material por cuenta y riesgo del empresario, tanto en lo que
respecta al suministro de materiales, riesgos de la cosa y res-
ponsabilidad por los vicios, como a las relaciones entre los
terceros y el empresario.

La accién subsidiaria que concede el N.* 5 del mismo
articulo 2003 a los artifices u obreros empleados en la cons-
truccién contra el duefio, no es como se ve de la misma dis-
posicién, Ja que tienen los terceros contra el mandante por
el contrato celebrado con el mandatario.

Aquélla es una accién subsidiaria — la accién ohhr.:ua
o indirecta de que’ pueden valerse los acreedores subr:ngan-
dose en los derechos del deudor — que s6lo puede hacerse
efectiva hasta concurrencia de lo que el duefio deba al em-
presario, en lo que se asemeja a la accién in rem verso, con
la que guarda cierta relacién, pues se evita asi el enrique-
cimiento injusto que experimestaria el duefio a ‘costa del tra-
bajo de los obreros.

La accién de los terceros contra el mandante, es, en cam-
bio, una accién directa que se genera para aquéllos del mis-
mo contrato celebrade — cbmpraventa, arrendamiento, etc. —
v, que intentan contra el mandante por ser éste el persomal-
mente obligado en virtud de la representacién, articulo 1448.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El mandato civil (continuacién) REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°35-36, afio IX (En-Jun, 1941) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: David Stitchkin Branover ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
2030 _ Revista de Deracho

Si los obreros han contratado directamente con el duefio, tie-
nen accién directa contra éste, conforme a los principios ge-
nerales, articulos 2003, N.° 5, 1445 y 1545.

Si el contrato de construccién se celebra com un parti-
cular que se encarga de ella en calidad de arquitecto, esta-
remos en presencia de un contrato de confeccién de obra
material, siendo -indiferente que el arquitecto suministre o
no los materiales, porque en todo caso el duefio pone el te-
rreno, el predio, que debe estimarse como cosa principal.

La forma de remuneracién tampoco interesa para nues-
tro objeto, porque sea a tanto alzado o bien por presupuesto,
el contrato sera de confeccién de una obra material y se regira
por las disposiciones especiales de este contrato y por las
del articulo 2003, Nims. 3, 4 v 5, segin lo dispone el ar-
ticulo 2004.

Debe observarse que todo lo dicho se refiere al caso en
que el empresario o arquitecto se haga cargo de la construccién
en su calidad de empresario o arquitecto,- respectivamente;
en otros términos, que el que se hace cargo de la construc-
cién ponga al servicio del duefio su capacidad técnica para
dirigir la construccién conforme a sus conocimientos.

Decimos asi porque si se trata simplemente de supervi-
gilar la construccién por cuenta y riesgo del duefio, velar
por los intereses de éste, sea respecto al empresario, arqui-
tecto u obrero, hacer los pagos por cuenta del duefio, etc..
habra mandato y no contrato de obra.

38.—JURISPRUDENCIA

Determinar si se trata de un mandato o de un arren~
damiento de obra es cuestién que toca decidir a los tribu-~
nales del fondo apreciando los hechos que se hayan acre-
ditado en autos.

De aqui que la jurisprudencia que citemos al respecto
tenga un valor meramente informativo,

La Corte de Apelaciones ha establecido que "la vigilan-
cia, direccién y control de ciertas construcciones y la de-
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fensa judicial y extrajudicial de los intereses de otra per-
sona, efectuadas por una tercera persoma, no como arqui-
tecto o constructor, ni como abogado defensor juridico, res-
pectivamente, deben entenderse que sélo importan la simple
vigilancia o atencién a que le obligan sus deberes de ad-
ministrador de los respectivos bienes. Tales servicios deben
someterse a las reglas que rigen al mandate de nuestro de-
recho civil. (R. de D. y J., T. 31, Sec. 1.5, pag. 11, . de la
C. Apel.).

La Corte Suprema ha establecido que “no infringe nin-
guna disposicion legal la sentencia que interpretando la
clausula de un contrato de confeccién de obra material firma-
do por el ingeniero de una empresa constructora de un fe-
rrocarril v uno de los contratistas, clausula en la que se es-
tipula que el ingenierc se estimara como representante au-
torizado de la empresa para todos los efectos legales y que
el contratista aceptara su personeria sin mas tramite, declara
que ella acredita la existencia de un mandato conferido por
la empresa al ingeniero para celebrar con cualquiera persona
un contrato de la especie dicha”, (R. de D. v J., T. 17, Sec.
1.*, pig. 261).

39.—EL MANDATO Y EL CONTRATO DE
SOCIEDAD

Ocurre a veces que dada la libertad de las partes para
determinar la forma de remuneracién del mandatario, surgen
dificultades para establecer la naturaleza juridica de la con~
vencién, que a primera vista participa de los caracteres de
la sociedad v del mandato. Tal cosa sucede especialmente
cuando se estipula que el mandatario percibird, por concep-
to de remuneracién, una. parte de los beneficios que se ob-
tengan en el negocio que se le encomienda y nada percibira
si hubiere pérdidas.

Planicl y Ripert estiman que en este caso es necesario
recordar que la sociedad exige la concurrencia de un ele-
mento subjetivo e intencional: la affectio societatis. Si [falta
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este elemento, habria mandato. Objetivamente, este elemen-
to aparece en la circunstancia de asociar sus aportes en un
mterés coman, colocandose para ello en un pie de igualdad.
(T. XI, N.o 1437, pag. 781). ,

Baudry-Lacantinerie considera que en el caso propuesto
existe en principio un mandato, cuyo salario es determinado
eventualmente. Esta solucién, agrega, responde a la inten-
cién de las partes, pues es probable que el vendedor se haya
reservado implicitamente el derecho de revocar el confrato y
que el mandatario no haya pretendido obligarse respecto del
tercer adquirente, por la venta ejecutada, sino obligar al man-
dante. Ello no obsta, dice, a que las partes le atribuyan el
caracter de una sociedad. (Del Mandato, N.* 401, pag. 204).

En nuestro derecho la cuestion no presenta mavyores di-
ficultades. En principio, hay mandato, tanto porque la re-
muneracion puede pactarse libremente y determinarse en for-
ma proporcional a los beneficios que se obtengan.. como por-
que el articulo 2120 establece que el negocio encomengado
puede interesar conjuntamente al que hace el encargo y al
que lo acepfa, como ocurre en el caso propuesto.

En cambio debe rechazarse la idea de sociedad porque
ésta supone necesariamente la concurrencia de aportes que
ingresan a la sociedad en propiedad o en usufructo y se po-

nen en comun, articulos 2082 y 2055,

En el caso en discusién, el que encarga la venta de una
cosa no la aporta, ni en propiedad ni en usufructo; la cosa
sigue perteneciéndole en dominio absoluto y el que acepta
el encargo de venderla, vende una cosa ajena, venta que obli-
ga al mandante en virtud de la facultad que-con tal .objeto
ha concedido al mandatario.

No habiendo aportes, no hay sociedad, ni mucho me-
nos la habra faltando otro elemento esencial: la affectio so-
cietatis, esto es, la intencién de celebrarla.

40.—JURISPRUDENCIA

La Corte Suprema ha resuelto, acertadamente, que "es
esencial para que exista sociedad, que dos o més personas
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estipulen poner algo en comiin, con la mira de repartirse en-
tre si los beneficios que de ello provengan, doble requisito
ciya concurrencia prescribe el legislador, estableciendo, por
una parte, gué no hay sociedad si cada uno de los socios no
pone algo en comin, apreciable en dinero, que forme parte
del haber de la sociedad, que es lo que la constituye en per-
sona juridica distinta de los socios individualmente consi-
derados; y por otra parte, que tampoco la hay sin partici-
pacién en los beneficios, apreciables igualmente en dinero.

“En consecuencia, no apareciendo del tenor literal de
la escritura ni de la intencién de los contratantes, que las
personas que comparecen a otorgarla se obligaran a poner
algo en comin con el objeto de obtener un lucro divisible
entre ellas, puesto que al encargar uno de ellos al otro, por
cuya indicacién habia adquirido un inmueble para revender-
lo, la ejecucion de esa operacion, no aporta al fondo comin
gue deberia formar el haber de esa sociedad, ni la propiedad
ni el usufructo de los terrenos que aquél ya habia adquirido
y pagado por su sola cuenta, ni tampoco la propiedad o el
usufructo de la cantidad pagada como precio de los terre-
nos, precio pagado con anterioridad a la celebracién del su-
puesto contrato de sociedad y que no tenia ya en su pa-
trimonio.

“La clausula en que el duefio del inmueble ofrece a otro
una cuota de las utilidades liquidas que se obtengan em la
reventa, manifiesta ]a intencion de obtener una ganancia di-
visible entre ambos contratantes, estipulacién que sin la con-
currencia de aportes, no constituye por si sola una sociedad”.
(R. de D. y J., T. 23, Sec. 1.», pag. 333).

Otra sentencia establecié que “el encargo hecho por una
persona que pone los capitales a otra de comprar animales
para revenderlos, corriendo de cuenta de esta dltima los gas-
tos de arreo y talaje y partiendo entre ellos por mitad las
utilidades que se obtuvieran, no puede calificarse como so-
ciedad colectiva, desde que no aparece que los contratantes
hubieran tenido el propdsito de celebrar un contrato de esta
especie, ni se estipulara razén o firma social, ni se expresara
cuél habria sido el socio encargado de usarla, circunstancias

+
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ambas que se reputan esenciales en esta clase de contratos,
por lo cual no infringe ninguna disposicién legal la senten-
cia que califica tal contrato como mandato comercial”. (R.
de D. v J., T. I, Sec. 1.%, pag. 446).

Deberos tener presente que la primera sentencia de-
sechd la tesis de la sociedad por la falta de aportes, en lo que
estuvo acertada. La segunda sentencia no podia atender a esa
circunstancia, porque el que encargd el negocio puso los ca-
pitales y el que se hizo cargo, tomé sobre si los gastos de
arreo y talaje, ademas de su trabajo personal, por lo que
podia entenderse que en esta convencion habian aportes.

Pero la Corte Suprema atendié en este caso a otro ele-
mento esencial: la infencién de pactar sociedad, elemento esen-
cial que no concurria, a juicio de ese Tribunal, por la cir-
cunstancia de no referirse la escritura ni a razén social, ni
al supuesto socio encargado de usarla. Por lo tanto, no exis-
tia sociedad sino un mandato mercantil, ya que tenia poc
cbjeto la ejecucion de uno o varios actos de comercio.

41 .—EL MANDATO Y EL DEPOSITO

La diferencia esencial entre ambos contratos reside en

"que el depositario no tiene otra obligacion que la de guardar.
con cierto ciudado, {as cosas que le entrega el depositante y
restituirselas en su oportunidad, mientras que el mandatario
recibe cosas del mandante, no para su guarda y cuidado, sino
para que las emplee en inferés del mandante, en la ejecu-
cion del negocio cometido y segin las insfrucciones de éste.
(Baudry-Lacantinerie, Ob. cit. pag. 205).
- En consecuencia el abogado a quien se le enfregan di-
versos documentos que debe hacer valer en el juicio cuya dé-
fensa se le ha encomendado, las recibe a tifulo de mandato
4 no de deposifo.

Asi también, el que se encarga de vender una cosa pot
cuenta del propietario, guardandola hasta la venta, es un
mandatario y no un depositario.

El notario a quien el comprador de la cosa le entrega
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¢l precio, para que se lo entreque al vendedor una vez sanea-
da la propiedad, es un mandatario. (En contra Baudry-La-
cantinerie. Ob. cit. pag. 206).

Si se le entrega el dinero para que lo guarde y lo res-
tituya a aquél que obtenga sentencia a su favor, por haber
litigio pendiente, es un secuestre convencional.

El interés de esta disfincién entre mandato y depdsito
reside principalmente, entre otras cosas, en que el depdsito
es esencialmente gratuifo, y, por lo mismo, la responsabilidad
del depositario es menor que la del mandatario,

L

42.—EL MANDATO Y LA AGENCIA OFICIOSA

La agencia oficiosa o gestion de negocios ajenos es un
cuasicontrato por el cual ¢l que administra sin mandato los
negocios de alguna persona, se obliga para con ésta y la
obliga en ciertos casos, articulo 2286 del Cédigo Civil.,

La gestién de negocios ajenos y el mandato inciden en
¢l mismo objeto, como aparece del nombre de agquélla, “ges-
tion de negocios” y de la definicién de éste, segin el articu-
lo 2116.

La diferencia debemos buscarla solamente en la circuns-
tancia de que a la gestién del mandatario ha precedido una
convencién mientras que la del gerente se desarrolla inde-
pendientemente de la voluntad del principal.

Por consiguiente, las obligaciones que nacen del man-
dato son siempre contractuales, y su alcance, extensién, efi-
cacia, etc., se determina en primer lugar por la voluntad de
las partes y subsidiariamente por las disposiciones de la ley,
articulos 1545 y 1560, C. Civil.

En cuanto a la capacidad de las partes, objeto, causa
v solemnidades del contrato, serd necesario aplicar las dis-
posiciones de los articulos 1445 y siguientes del mismo
Cadigo.

Las obligaciones que emanan de la agencia oficiosa se
determinan simplemente por la ley, de manera que a ella
debemos acudir cuando gueramos determinar las que han con-
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traido el agente o el interesado por la gestién. En este caso .
no rigen las reglas relativas a la capacidad, solemnidades,
etc, que se establecen respecto del mandato y demas con-
tratos. '

Sentado este principio, es facil hacer un paralelo entre
el mandato y la agencia oficiosa, considerando la situacién
de cada una de las partes, v los actos que son susceptibles
de mandato y de gestion.

43.—EL MANDANTE Y EL INTERESADO

El mandante es la persona que encarga la gestién de sus
negocios a otra, y como consiente en ello, es natural que que-
de obligada respecto del mandatario, a proveerle de lo ne-
cesario para la ejecucion del mandato y a exonerarle de las
responsabilidades que éste haya contraido en el desempefio
de su cargo, articulos 1445, 1545 y 2158.

El principal o interesado no ha consentido en la gestion,
v ain puede haberse opuesto a ella, Por consiguiente, en
principio o serd obligade a nada respecto del gerente.

Pero si el negocio ha sido bien administrado, reportari
un beneficio en su patrimonio merced a las gestiones del ge-
rente, a expensas de éste, y como la ley no puede permitir
que alguien se enriquezca a expensas de otro, autoriza al
gerente para exigicr que se le reembolsen las expensas nece-
sarias y ﬁtilés en que se haya incverido, articuls 2290, in-
ciso 1.0, '

El mandante que encarga la gestién de sus negocios a
otra persona consiente en que ésta dgsp]iegue una- actividad
a su favor y como nadie puede exigi. a otro que trabaje qrz-
tuitamente, es natural que le deba una rimuneracién, salvo
que se haya pactade lo contrario, articulo 2158, N# 3.

El agente oficioso ha tomado la gestiou del negocio por su
propia iniciativa y ella no puede dar origen a una contra-
prestacién en que no ha cgnsentido el interesado. Por eso
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éste no es obligado a pagar salario alguno al gerente, ar-
ticulo 2290, inciso 2.9,

Respecto de terceros, el mandante es obligado si el man-
datario contraté a su nombre, porque dicho mandatdrio es-
taba autorizado para representar al mandante, articule 2151,

El agente oficiosc no tiene poder, ni legal ni voluntario,
para representar al interesado. Luego, en principio, las obli-'
gaciones contraidas por aguél a nombre de éste, no le afectan.
Pero puede hacerse responsable de ellas ratificando (articulos
1445 y 2160) o si la gestion le ha sido 1til a expensas de
esos terceros, en virtud del mismo principio del enriqueci-
miento sin causa, articulo 2290 inciso 1.°.

Se ha resuelto que “'sefalado expresa y determinadamen-
te por el demandante, en el comparendo que tuvo lugar des-
pués de la contestacién a la demanda, en un juicio por co-
bro de honorarios, que los cobraba tanto a los que habian
contratado con él sus servicios profesionales como a aquellos
otros por 'quienes intervinieron sus mandatarios o agentes
cficiosos, haciendo responsables a los representados por es-
tos altimos por las obligaciones contraidas en el desempefio
de la gestion por haberles sido verdaderamente dtil, no pro-
cede sostener que falla ultra petita la sentencia que da lugar.
a la demanda fundandose, respecto de algunos demandados,
en la existencia del vinculo juridico derivado de la agencia
oficiosa que le fué verdaderamente util, ya que éste ha sido
uno de los fundamentos inmediatos de la accién deducida.
(R. de D. y J., T. 24, Sec. 1.5, pag. 623).

También responde respecto de terceros si ha ratificado
expresa o tacitamente las obligaciones contraidas a su nom-
bre.

Ed

Asi se ha resuelto que “en el supuesto de que el man-
datario hubiese carecido de facultad para celebrar un con-
trato de compraventa, ésta queda ratificada por el hecho de
que el duefio, a nombre de quien se vendi6, reciba el precio.
(R. de D. y ]., T. 22, Sec. 1.5, pag. 467).
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44, —EL AGENTE Y EL MANDATARIO

Respecto del gerente, no presenta otra diferencia con
el mandatario que la -de obrar sin el consentimiento de la
persona cuyos negocios gestiona.

En consecuencia, las obligaciones del agente oficioso o
gerente son las mismas que las del mandatario, articulo 2234,
Su responsabilidad se extiende hasta la culpa leve, pero pue-
de ser mayor o menor segin las circunstancias que le hayan
inducido a hacerse cargo de la gestién, articulo 2288, comer
sucede respecto del mandatario, articulo 2129.

La muerte del mandante no le exonera de la ubiigaf.:iﬁn
de continuar la ge.stién hasta que los herederos dispongan,
articulo 2289, regla que se aplica, también, respecto del man-
datario, articulo 2169,

Pero no tiene derecho a remuneracion alguna, articulo
2290, porque nadie puede obligar a otro por su sola voluntad.

El error en la persona no vicia la gestién, pues no es
ésta un contrato sino una relacién juridica que crea la ley
y las obligaciones legales — como son las que generan los
cuas:cuntratns — no estan sujetas a las reglas de las obli-
gaciones contractuales, ni se establecen en relacién a las per-
sonas sino a ciertas circunstancias — enriquecimiento injus-
to, relaciones de familia, etc. — que exigen la intervencitn
del legislador en orden a reglamentarlas para el normal de-
sarrollo de la colectividad, articulo 2293,
El gerente es obligado a rendir cuenta de su gestién y
sin ella no puede intentar accién alguna contra el intere-
sado, articulo 2294.

El mandatario, en cambio, si bien tiene la misma obliga-
cién, puede dirigirse contra el mandante antes de rendirla
para exigirle las prestaciones que éste le deba, y si el man-
dante no reclama de ello, serd condenado al pago de lo que
deba, sin perjuicio de su accién para exigir la rendicién en
cualquiera época, mientras no hayan prescrito sus derechos.

Por dltimo, el gerente es respomsable de los perjuicios
que irrogue al principal la mala administracibn de los ne-
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gocios de que se ha hecho cargo, articulo 2290, y esta res-
ponsabilidad, que no emana del contrato, es de caricter ex-
tracontractual o legal. El mandatario también es responsable
de los perjuicios irrogados al mandante y su responsabilidad
es contractual.

Sin embargo, como veremos en su oportunidad, ambas si-
tuaciones se asemejan notablemente tratdndose de la respon-
sabilidad del mandatario, no obstante su cardcter contractual.

45.—EL OBJETO DEL MANDATO Y EL DE LA
GESTION DE NEGOCIOS

No existe una disposicién legal que precise el campo de
aplicacién de la gestion de negocios, si bien el articulo 2286
nos habla del que administra sin mandato los negocios de
alguna persona. En general, Ja gestion de negocios incide
en las mismas cosas que el mandato: administracién de un
patrimonio, gestién de un negocio juridico o de intereses eco-
némicos. Asi, puede recaer sobre un negocio civil, mercantil
y atn judicial, exactamente como el mandato, articulo 7, in~
ciso 3, Cédigo de Procedimiento Civil. Porque, como dice
Colin y Capitant, la gestisn de negocios no desempeiiaria
un papel tan importante como el que hoy se le atribuye si
solo interviniera ‘en casos de administracibn de un patri-
monio, siendo asi, antes al contrario, que las aplicaciones de
la gestién de negocios son sumamente numerosas en la prac-
tica. (Ob. cit.,, pag. 690), La “actio negotiorum gestio” se
da cuantas veces una persona realiza un acto juridico, dicen
los mismos autores, sea de administracién o no lo sea, en
provecho de otra persona.

Asi el co-propietario que lleva a efecto trabajos sobre
el inmueble poseido proindiviso, se reputa que obra como
gestor de negocios y goza, como tal, del mismo recurso con-
tra los demis comuneros.

Asi también se considera que es gestor de negocios el
que ejecuta un acto material a favor de un tercero, sin con-
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trato previo, de manera que el posadero que por consejo de
un médico recibe y alberga durante varios dias a un obrero
victima de un accidente acaecido en la wvia piblica, puede
intentar la accién de la agencia oficiosa contra la empresa
2 quien incumbe la responsabilidad del accidente.

De lo cual se deduce que el campo de aplicacién de la
gestion de negocios se ha extendido-a ciertos actos que no
caben dentro del mandato, y, en términos muy. generales, a
todos los contratos de prestacion de servicios en que falta
el consentimiento del interesado, que resulta beneficiado con
los actos del gestor pero a quien no ha podido consultérsele,
dadas las circunstancias extraordinarias que rodean el caso
como el médico que atiende a un accidentado en la calle, el
albafiil que repara una pared préxima a desplomarse, etc.

No obstante, la jurisprudencia ha establecido una res-
triccién sumamente importante en el sentido de que no pue-
den ser objeto de una agencia oficiosa aguellos actos juri-
dicos que estin sujetos a formalidades, como la compraventa -
de bienes raices, para la cual, segiin nuestros tribunales, se
necesita mandato expreso. (R. de D. y J., T. 12, Sec. 1., pé-
gina 138). '

No insistiremos en el estudio de la gestién de negocios.
Lo natural es tratarla después del mandato, una vez deter-
minados los elementos de la naturalez y los efectos de este
contrato. Por eso nos limitaremos, por ahora, a dejar es-
tablecidos estos principios generales, sin perjuicio de volver
sobre esta materia en su oportunidad,

. 46.—EL MANDATARIO PUEDE CONVERTIRSE
EN AGENTE OFICIOSO

La nocién de mandato no excluye la posibilidad de la
agencia oficiosa; por el contrario, ésta complementa a agué-
lla, cosa que tiene enorme importancia para nuestro estudio,
como oportunamente se verd.

Por ahora observaremos que el mandatario que ejecuta
de buena fe un mandato nulo, o que por una necesidad im-
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périosei sale de. los limites de su mandato, se convierte en un
agente oficioso, articulo 2122, v si se halla en la imposibilidad
de obrar con arreglo a sus instrucciones, no es obligado a
constituirse agente oficioso: le basta tomar las providencias
conservativas que las circunstancias exijan, articulo 2150,
_inciso 1.°. ; _ '

 Estas disposiciones, reciben gran aplicacién en la’vida
ordinaria, nos muestran el estrecho vinculo que existe entre
el mandato y la agencia oficiosa, siendo la primera una ex-.
cepcién a las reglas generales de la nulidad.

(Continuara) .
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