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-CAPITULO SEGUNDO

"NATURALEZA DEL MANDATO CIVIL
" EN EL DERECHO CHILENO "

24 DEFINICION

"E] articulo 2116 del Cédigo Civil define ¢l mandato y dice que

“gsun contrato en que una persona conffa la gestion de uno o

ids negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta ¥ ries-
go de la primera”. o - '
""" Para determinar la naturaleza del mandato debemos atener-
nos necesariamente a la definicién transcrita, pues segrm el art.
20 del mismo Cddigo, cuando el legislador ha definido expresa-
vente und palabra para ciertas materias, se le dard en éstas su
significado legal. ) ' ‘

En nuestro caso, el legislador ha dicho expresamente qué

debe entenderse por mandato; en consecuencia, no cabe darle
- otra significacién que la que en el art. 2116 se indica.

55 BLEMENTOS DE LA DEFINICION

‘Dela d,isposicibu'g_n' artiba transcrita se desprende que los elemen-
_tos esenciales ¢ constitutivos del mandato son. los siguientes:

IR El.mandato es un contrato, o séa,.una convencién gene-
radora 'de obligaciones;. 2. Eqn virtud de-este. contrato, una. pexr:

. sona.confia la géstién de uno-0 més negocios.a otfa; y.3. Esta.se

hace catgo de los fhiegocios. por cuepta y riesgo de aguélla.. ...
" De.estés glementos, el primere- es ‘propio. no.'s6lo. al man-
Hato. sifio 2. 1una serie.de’ relaciones juridicas.ge se caracterizag

fancia de requerir, para st generacién, un
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Podifamos decir, entonces, que la expresion "contrato” em-
pleada por el legislador, si bien determina la naturaleza con-
vencional del mandato, no sirve para delimitarlo o distinguirlo
de otros actos juridicos bilaterales, como la compraventa, la so-
ciedad, etc. . .

Los demds elementos, en ¢ambio, son especificos, esto es,
determinan la existencia del mandato y le distinguen de otros
contratos. - :

26.- ES UN CONTRATO Dﬁ CONFIANZA

El artfculo 2116 establece qué en el mandato tna persona “con-

- fia” la gestién de uno o mds negocios a otra.

Esta expresion viene a sentar uno de los elementos distinti-
vos del mandato: es un contrato de confianza. Interviene aqui

.un factor subjetivo del que cometd el encargo v que consiste en

1a fe quele inspira el mandatario, tanfo por su honestidad cuan-

" to por las cualidades que posee para desempefiar con buen éxito
- gl'negocio que le encomienda? -

De aquella circunstancia se deduce una serie de consecuen-

cias que sefialaremos mads adelante, como la facultad del manp-

- dante para revocar & su arbitrio el encargo; que nc se transmi-
“tan las obligaciones del mandatario; que la muerte del mandan-

te produzca la extincidon del contrato, etc. :
En todo caso, debemos sefitar como premisa indiscutible

que en el mandato interviene mnecesariamente esie elemento in-
" terno o subjetivo: la confianza que induce al mandante a la ce-
. - lebracién del contrato. Este elemento equivale a la “afectio so-
. - cietatis” del contrato de sociedad, que bien puede deducirse del

tenor o espiritu del acto, pero cuya ausencia permitirfa concluir

- que no ha existido el propdsito de celebrar mandato sino otro

contrato, nominado o innominado, cuya regulacién juridica que-

. dard determinada por la voluntad de las partes en virtud del

principio de la libertad contractual consagrado en el articulo
1345 de nuestro Cédigo Civil. C

Observaremos, por ultimo, que este caricter de contrato de

confianza lo- deriva del Derecho romano, donde, como hemos
‘visto, antes de revestir forma juridica fue simplemente un en-
. cargo entregado enteramente a la conciencia de quien se com-

}ermeﬁa a desempefiarlo. Nuestros tribunales han fallado que
a comiisidn es un mandato mefceanti] “fundado principalmente
en la buena fe del comisionista’ que acepta el encargo y se obli-
ga a desempeiiarle y en la confianza que al comitente inspira la

2 Radl Oliva M., ob. cit, pigina 63, .
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persona del mandatario buscado por élf,’ para la correcta y ade-
cuada ejecucién de este mismo encargo”?
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27. EL OBJETO DEL MANDATO CONSISTE
EN LA GESTION DE UNC O MAS -NEGOCIOS

A diferencia de la casi totalidad de las legislaciones, el Cédigo
Civil chileno ha empleado una expresién particular que viene a
determinar en forma precisa el contenido del mandato: la ges-
tién de uno o més negocios. Y conviene advertir desde ya que el
legislador ha empleado deliberadamente esa expresion, pues se
ha valido de ella no sélo en la definicién que da al articulo 2116,
sino en todas las demas disposiciones relativas al randato. Asi,
el articulo 2119 establece que “el negacio que interesa al man:
datario solo es un merc consejo’’; el articulo 2120, gue 'si el
negocio interesa juntainente...”; el articulo 2121, que la simple

. recomendacién de negocios ajenos...”, etc.

No cabe duda, de consiguiente, que en concepto de nuestro
legislador, es caracteristico y esencial en el mandaio que el en-
cargo consista en la “gestién de uno o més negecios’.

En consécuencia, solo cabe determinar el alcance de esta
expresion, o sea, esclarecer y precisar qué se entiende. por ges-
tién de negocios.

28. EL CONCEPTO DE GESTION DE NEGOCIOS

No solamente nuestro Cédigo ha emplf.'ac},o en el mandato la ex-
presién “negocios” o “gestion de negocics™; recordemos que tam-

_bién la emplea el Cadigo Civil aleman,® conforme al cual, "cuan-

do el contrato de servicios o-el contrato de obra tienen por ob-
jeto la gestién de un negocio se le aplicaran, en lo pertinente, las

‘principales reglas del mandato”. Esto explica que los comenta-

ristas del Codigo aleman se hayan preocupado de fijar el alcance
de esta expresion. o - ‘

Tres sorn las principales interpretaciones que se han dado
por los comentadores. alemanes. La primera es una interpreta-
cién amplia, conforme a la cual se comprepd_en en cllas tedas
las prestaciones posibles que no estén probibidas por la ley ni

'vayan contra las buenas costumbres. La segunda es, por el con-

trario, restringida, pues segin ella se comprenden solamente los

3 Revista de Derecho y Turisprudencia, tomo XTIV, sec. 1%, pig. 461
4 Articulos 662 y 675. R T LD
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negocios juridicos propiamente tales. La- tercera, intermedia, es
sin duda’la més correctar la expresion "gestion de negocios”
comprende tanto los negocios jurfdicos como los que se refie-

. .

tan a una actividad econdmica gque fenga una importancia in-

" mediata para el mandante.’ :

En el Codigo Federal suize. de las Obligaciones el mandato
-puede tener por objeto, entre oiras cosas, la gestidon de um ne-
gocio, en CUYO Caso se presume la representacion.
.- Los comentadores: del Derecho.suizo estiman, en cambio,
que si bien es .dificil” clasificar y-diferenciar los negocios de las
prestaciones de trabajo o servicios, pues su denominacién varia
v se emplea tanto la-una como la otra, se.puede, sin embargo,

_hacer entrar en los negocios todo lo que se refiere al estable-

cimiento, mantencién © transferencia, a la modificacién o ex-

- tincién de relaciones de derectio, de obligaciones o de créditos.®

Eri otrés términos, estdn por la interpretacién restringida

" de esa expresién.’

. " 29 EL CONCEPTO DE GESTION DE'NEGOCIOS -
' SEGUN LOS COMENTARIOS A NUESTRO CODIGO CIVIL

Ratil Oliva Murillo estima que la expresion gestién de negocios
fos coloca ante tres alternativas: la primera consiste en supo-
ner queella implica ja ejecucién de actos de cualquiera natu-
raleza, sean juridicos o materiales; la segunda, en resiringir su

alcance ‘sélo a la ejecucion de actos juridicos; ¥ Ia tercera, en-
considerarla una expresién compleja que imiplica la ejecicion de
astnios de cierto orden v de los cuales puede derivar la ejecu-.

cién de ciertos actos. El mismo sefior Oliva rechaza la primera
interpretacidn, entre otras razones, porque ¢l. legislador habria

. empleado la expresién “actos o hechos” en lugar de "gestién de

negocios”, porque el arrendamiento de servicios es, en nuestro
derecho; un contrato general o comun que comprende todas las

-prestaciones de servicios, menos las que se refieran al mandato

o a otros contratos especiticos. Luego, sblo ciertos asuntos pue-
den ser objeto. del mandato. Ademas, el mandato presume la

representacion v ésta s¢lo cabe respecto de los actos ‘juridicos.
Per ultimo; porque todos 1os ejémplos de mandato que pone el
_ ‘.Legi'slado_r, & véfieren o ‘actos juridicos y no a hechos materiales.

Rechaza también la segunda interpretacion, pues, en su con-

- cepth, si en.el 4nimo: del legislador hubiera estado restringir-el

s 4Lu'dwig Enmeccerus, Tr_i}ta-do”d.e. 'I_J-creclio biyil, tomo
nota 4. - : . s ) .
- 6 _Schneider.y Fick; Coment, du C.-E, des O..Vol. T, pag. 677. . .
. % "Rav] Oliva Murillo, Naturaleza juridica def mandato civil, pag. 44.

11, péag. 338,

o3

mandato sélo a los actos juridicos, habria empleado esa expre-
sién v no la de “negocios’ y ademas, porque del articulo 2132
se desprende que el objeto del mandato comprepc_le una idea mas
compleja que la mera ejecucion de actos juridicos.. En efecto,

EL MANDATO CIVIL ! . A5

_esa disposicién establece que el mandato; confiere naturalmen-

te al mandatario la Facultad de “comprar los matprigxles‘nccesa—
rios para el cultivo o beneficio de tierras, minas, fabricas u otros
objetos de indusizia que se le hayan enc_omend?dg . Bs decir,
¢s objeto del mandato un asunto de indole econdmica. que inte-
resa al mandante. - : R

Rechazadas -ambas tesis, acepta la tercera, de modo -que. 1a
expresion “gestion de negocios” indica la ejecucién de un asun-
to que tenga atingencia en la creacion, mantenimiento, trans.fe:-
rencia o extincién de relaciones juridicas. Este asunic © activi-
dad puede ser estrictamente juridico —celebrar un contrato de-
terminado— o de orden economico, del cual deba emanar 1a eje-
cucién de actos juridicos. .

En otros términos, sigue el criterio de los tratadistas ale-
manes que aceptan la tesis ecléctica o int_errped:a.

En el mismo sentido, aunque trata incidentalmente el pro-

blema, se pronuncia Renato Maino.? :

30. LA EXPRESION GESTION DE
NEGOCIOS EN-SU ACEPCION PROPIA

. . . . . - "
Conforme al Diccionario de la Lengua E_spanola. la palebra “ges-
tion” significa la accion ¥ ofecto de administrar, y Ja palabra “ne-

gocio” cormprende todo lo gue es materia de una ocupacion lu-

- crativa o de interés.

Por etra parte, el legislador se ha referido en el titulo del
mandato a cierios mandatos especiales, cuyo objeto consiste
esencialmente en-la ejecucion de actos juridicos.

aAplicando las_reglas de interpretacién que nos dan los ar-.

ticulos 20 y 22 del Cédigo Civil, podemos concluir que en nues-
tro- Derecho puede ser objeto del mandato _la.adm'lmstra:mén ¥
gjecucién dé negocios juridicos y-de negocios de indole’ econd-
mica que sean materia de una ocupacion lucrativa o de interes.

‘Corroboran. nuesira interpretacion el articulo 2286, que re-
firiéndose a la agencia oficiosa o gestién de: negocics ajenos,
flamada comtmmente gestion de negocios, lepo_ne. que es un
cuasicontrato por el cual el que administra i mandato los had
gocios-de alguna persona se obliga’ para con ésta ¥ 1?. ol_n_hga:er-:l

L ‘ T . - .o AP S
--3 Db cit., pég:.45.
% . Renato, Maino 3

- :__,'-_s-:.l-j .
. Bl Conirato de- _igu_al_a,_jp_ag.ML nota 17% . gz
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ciertos casos, v el articulo 2287, que agrega: “Las obligaciones -

del agEIlte Oflc.IOS g
dataIIO .

s a4 s T . . ) .
‘La expresién “gestién de negocios” implica, entonces, la idea

de administrar un negocio ajeno, o sea, gobernar, regir, cuidar

'y dar término a una operacién. de intereés econdmico,. para lo

cual puede ser necesario, en ulti ' i Srmi
1 ' ime ¢ en primer término, la eje-
cucién de uno o mas actos jurfdicos. : ' !

Resumiendo: hay mandato -—considerado el problema sélo

~ desde el punto de vista de su objeto— cuando se encomienda la

ejecucién de un'negocio juridico, o el cuidado, administracion
y ejecucién de un-asunto de interés econdmico.

31: LOS ASUNTOS QUE PUEDEN SER
OBJETO DEL MANDATO EN NUESTRO DERECHO

5115 rglss;gilgnCodllgo Ise ha Encargado de sefialar, en sus diversas
o e >
ispo es, el alcance de la expresién “gestion de uno o mas

" negocios” que emplea en el articulo 2116.

De estas disposiciones se de :
A esprende que el mands
tener por objeto: . p q nd_'ito puede

a) La conservacién de un patri noni t

. a) la patrimonio.- Asi, el mandato con-
ilel‘ed naturqlqlentg'a}l mandatatio la facultad de efectuar los ac-
os de administracion, articulo 2132. Entre éstos sefiala, por via

_ de ejemplo, pagar las deudas y cobrar los créditos del mandante,

perteneciendo unos y otros al giro administrative ordinario; per-

. Zeig;ltlr en juicio a ios dqudpres; intentar las acciones posesorias
_ errumpir las prescripciones, en o tocante a dicho giro; con-

itratar las reparaciones de las cosas que administra y comprar
cs mat?%al_es necesarios para el cultivo o beneficio de la tierra
minas, fabricas u otros objetos de industria que se le hayan en-

- comendado.

b) La administracién de una industria, Asi
i ! a industria. Asi aparece de 1
parte final del mismo articulo 2132, en cuanto se re%ere.a ja acf]-L

~ ministracién, cultivo o beneficio de las tierras, minas, fabricas

u otros.objetos de industria que se le hayan encomendado.

__- ©)_ La ejecucién de un negocio cualquiera: de .indel
mlr.ia iie interés para el mandante. Asi é.}:?arece del aﬂlezi4%’%0£e
;—;;g ad z;.st situaciones que en tales casos pueden producirse enire
I In ante y mandatario, relativas a las utilidades o pérdidas que
el negocio resultaren, conforme al cual articulo-''en general,

- podra el mandatario aprovecharse de las circunstancias para rea-

lizar su encargo con mayor beneficio o menor gravainen que jos

g e at
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designados por el mandante”. Y “se le prohibe apropiarse lo que
exceda al beneficio o minore el gravamen designado en el man-

~ dato. Por el contrario, si negocjare con Menos beneficio o més

gravamen que los designados. en el mandato, le serd imputable
Ta diferencia”. _
Se observa, desde luego, que el mandato se caracteriza.por-

. que el riesgo del negocio corre de cargo del mandante, el cual

se aprovecha de todos los beneficios, pero correlativamente so-
porta todas las pérdidas. . : :

d) La ejecucién de un negocio .juridico. También puede ser A

objeto del mandato. Distinguese el negocio jurfdico del negocio
econémico en que en el primero e] mandatario tiene cOmo obli-
gacién principal ejecutar un acto o celebrar un contrato —2 nom-.

- bre propio o ajeno—, mientras que en el negocio econdmico ia

principal obligacién consiste en administrar acertadamente un
comercio o industria a fin de obtener un provecho pecuniario,
para lo eual puede ser necesaria, a la postre, la ejecucién de cier-
tos actos juridicos o la abstencién de gjecutarlos si de esta ma-
nera se obtiene un mayor heneficio.

En el primer caso el mandatario cumple su obligacion y le
pone término ejecutando el acto O celebrando el contrato; en €
segundo, administrando el negocio en la mejor forma posible 2
fin de obtener un beneficio pecuniario o econémico para el man-
dante.

Puede, entonces, ser objeto del mandato la celebracién de
una transaccién o de un COMPromiso, articulo 2141; de una com-
praventa o la constitucidn de una hipoteca, articulos 2142 y 2143;
y en general, todo acto juridico que la ley no prchiba celebrar
de esta manera, como la tradicion, articulo 674; el pago, articulo
1581: el matrimonio, articulo 15 de la ley N2 4808 sobre Registro

" -Civil, ete.

La posesion, no siendo un acto sino un heche juridico, pue-
de ser asimismo objeto del mandato, articulos 720 ¥ 721,

La comparecencia en’ juicio, que es una cuestion exclusiva-
mente juridica, también puede ser objeto de un mandato. El que
asi se origina constituye una especie de mandato, el judicjal, s
jeto a reglas particulares. . : g

37, EL MANDATARIO SE HACE CARGO DEL
NEGOCIO POR CUENTA ¥ RIESGO DEL- MANDANTE

Es el texcer elemento esencial del mandato, segiin:aparece regla-

mentado en nuestro derecho, y quizé si de mayor “importahcia
que €] anterior, por cuanto es caracteristico'a -este contrato. Asi
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10‘-}]?1“ declarado, también, nuestros tribunales.'® En efecto, se-
giin hemos visto, el mandato tiene por objeto la ejecucién de un

negocio jurfdico o la gestién de un negocio de indole econdmica.

~En ambos casos se derivarén responsabilidades por la gestidn
del mandataric: en el primero, responsabilidades juridicas, que
pueden reducirse en dltimo términc a responsabilidades i:ecu-
_niarias; en el segundo, responsabilidades pecuniarias que se ha-
ran efectivas mediante la responsabilidad juridica. )

.- Asimismo, el negocio que se encomiends al mandatario pue- -

.de resultar beneficioso o perjudicial, riesgo este ineludible, pues
1as circunstancias que lo producen escapan, en la mavoria de los
casos, '2.1a previsién del hombre. " T

S Pues bien, estos riesges, esta responsabilidad. derivada de

. 1a ‘gestion del mandatario, no afectaran al mandatario en defini-

tiva, ¥a que _el negocio no lo gestiona para si mismo, sino por

~cuenta y riesge del mandante, de manera que serd éste quien
aprovecl'}ara de Tos beneficios o sopertara las pérdidas, como si
_e_l neﬁ!,ocu? lo hubiera realizado personalmente, por si mismao.

©  La expresién de cuenta y riesgo” significa "bajo su respon-
sabilidad”, ¥ en derecho, por'cuenta de una persona significa
que sélc a esa persona corresponden los productos o beneficios
de la cosa o negociacion, come asimismo. a.ella pertenecen su
pérdida o deterioro; y riesgo es el acontecimiento incierto que
puede hacer desmerecer la misma cosa o negociacion y aun des-
truirla. Por consiguiente, Ja expresién ‘“bor cuenta v riesgo de-
‘una persena establecida en un contrato. significa que a ella co-

.‘rresponde la responsabilidad de la cosa.!! T

~ Ni el Cédigo Civil aleman, artjculo 662, ni el Codigo Federal

suiza de las Obligaciones, artictla 394, ni el Cédigo Civil mexica-

mo. articulo 2346, 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 privativo
del mandato, expresando que “lo caracteristico del mandato, lo.
mismo del gratuito que del retribuide, es gque el mandatario se

ccupe’ del negocio como, algo que le es ajeno, como megocio -

- ¢uyos ingresos ¥ gastos en.nada le -afectan materialmente; en

-una palabra, que obre por cuenta del mandante” .2 No deben con-

fundirse los conceptos ‘por cuenta y riesgo” del mandante ¥
"representacion” de}l mandante. El mandatario actia siempfe
por cuenta y riesgo del mandante, pues sea que conirate a nom-
bre prepio, sea que lo haga a nombre del mandante, en Ultimo
térmiino s6lo éste aprovechara los beneficios y soportara las pér-

.~ 10 Revista cie Derecho y Jurisprudenci mo XLIV A44:
tbm?; 1 5‘3;: I pher 4gllu'x:;slza iden_ a, ?9 o ? 'IT'I . s.?.c.__lf, pég. 44
. 1 Revista de Dereclio y Jurisprud cia: torno XXV, Cqs nAo 84

- iz Lenel, ob, <it, pag 371, o :e_n‘; a,‘ Eo ° - I ' s-ec. 1.’ p?g' 4. -
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didas del negocio cometido, incluso los gastos, expensas-y per-
juicios.que hubiere sufrido el mandatario sin culpa y a causa o
con ocasion del mandato.® Es un error, por fanto, sostener que
cuando ¢l mandatario contrata a su propio pombre no obra por
cuenta y riesgo de su mandante. Los articulos 2116 y 2151 dejan
de manifiesto lo conirario. Sin embargo, en algunos casos, aun:
que E:islados, nuestros tribunales han incurrido em -esa confu-
s16n.! . g . .

Ef. MANDATO CIVIL L

33. LOS ELEMENTOS ANTERIORES
CARACTERIZAN EL MANDATO

De lo expuesto es necesario concluir que, conforme a nuestro
derecho, deben concurrir los tres elementos citados para que
exista mandato. Faltando cualquiera de eflos el contrato no exis-
te o degenera en otro diferente. :
Es decir, nuestro -Cédigo no ha contemplado sdlo un ele-
mento como determinador del mandato, al revés de la opinién
de los tratadistas y de lo establecido en otros codigos, sino va
rios de ellos que deben concurrir copulativamente y cuyo exe-
men en conjunio permitira a los jueces establecer o calificar ju-
ridicamente 1a naturaleza del contrato semetido a discusion y a
nosotros tomar un conocimiento exacto de 1o que se entiende
por mandato y de 10s factores que debemos -tomar en cuenta
para -distinguirlo de otras relaciones juridicas afines. ‘
Sin pretender, entences, apartarnos de la definicién que nos
proporciora el articulo 2116 del Cédigo Civil, bien podemos de-
eir que la substancia del mandato consiste en la confianza que
una persona deposita en otra para COITET los riesgos del bene-
ficio o la pérdida que le pueda acarrear la gestién de un negocio
juridico. o econdémico, que afectara exclusivamente al mandante
y-que administrard y realizara el mandatario. :
‘Es decir, gue al celebrarse el contrato el mandante atiende
a dos.factores para él esenciales: obtener la realizacién de un
negocio que le interesa y cuyos resultados le afectaran exclusi-
vamente; v la confianza que deposita en el mandatario en el
sentido de que éste realizara el negocio con la diligencia ¥ ho
nestidad que,emplearia si el negocio que realiza fuese suye.

_ Obsérvese ‘bien, porque éste servira para distinguir el man-
dato de otras relaciones juridicas afines, gue lo que persigue el
mandante esla’ realizacion de un negocio juridico'o econémico”
y que la persona del mandatario no i interesa en cuanto a los

" 13 "Revista de D'éfebhé)'y :Iuriéprudenci_a, t'omé XLIIL,. 5éc: 2, Pag. *456:
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servicios que le presta sino en cuanto a la confianza que le ins-
pira de que actuara en el negocio como si fuese propio, esto es,

o . . . . . DAVID SHITCHKIN B.

: pondrd la diligencia y cuidado que. dedica a la gestidén de sus

negocios particulares. '

"34,- LA REPRESENTACION ES UN ELEMENTO DE LA
 NATURALEZA DEL MANDATO; NO.ES DE SU ESENCIA

" "Andrés Bello Se separd en este. punto del:Cédigo francés'y se -

adelanté a todas las legislaciones vigentes al reglamentar la re-

" presentacion en forma independiente del mandato.

. En efecte, en el titulo IT del Libro IV, que trata “De los
actos y declaraciones de voluntad”, establece como regla gene-
ral aplicable a todo acto o contrato, que “lo gque una persona
ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la

.ley para representarla, produce respecto del representado igua-

les efectos que si hubiese contratado él mismo™.

DPe lo cual se desprende que la representacién es una ins-
titucién 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 hu-
biera contratado él mismo, salvo ciertas excepciones que no es
del caso considerar aquit® -

La representacién voluntaria puede existir independiente-
mente de toda otra relacién 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 estipu-
larse en un contrato de trabajo .o de arrendamiento de servicios,
o lo que es mis frecuente, va unida al contrato del mandato.
El problema que surge en este caso consiste en establecer el

‘papel que seguin nuestro derecho positive desempefia la represen-

tacién en el mandato: ¢es un elemento de su esencia, de su na-
turaleza o simplemente accidental?

No es indiferente ilegar a una u otra conclusién, pues en la-
. primera hipotesis, el mandatario debera actuar siempre a nom-

bre del mandante, sin que pueda privarsele de esta facultad por

. una converncién en contrario, so pena de hacer ineficaz el con-
‘trato; en la segunda, podri privarse al mandatario de la facultad
" de representar al mandante, pero si nada se dice al respecto

debera entenderse que se le ha conferido esa facultad por la sola

celebracién del contrato; y en la tercera, serd necesario gue se

5 Nicolds Coviello, ob. cit., pag. 431; Hupka, ob, cit,, pag. 20.-Revista
_dé Derecho y furisprudencia, tomo"XL; sec. 1%, pag, 304, - .

4, .
15 Revista de Derecho v Jurisprudencia, tomo XLIII, sec. 1%, pdg. 495.
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estipule expiesamente, porque de otra manera el mandatario no
estarfa facultado para representar al mandante, articulo 1444
del Cédigo Civil, - )
Desde luego, debemos rechazar de plano la tesis de que la
representacion, o mejor, que la facultad o poder de representa-
cién sea un elemento esencial del mandato. La definicién del ar-
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* ticulo 2116 no la centempla en forma alguna ni se refiere a ella.

Ademis, ¢l articulo 2151 dispone que el mandatario puede, en
¢l ejercicio de su cargo, contratar a su nombre propio, en cuyo
caso 1o obliga respecto de terceros al mandante. Si el mandata-
ric conirata a su propio nombre, lo que es licito segiin 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 al mandante, lo
que implica rechazar toda idea de representacién.

En consecuencia, el mandatario puede actuar a ncmbre pro-
pio, v en tal caso hay mandato pero no representacion, de don-
de resulta que ésta no es una cosa de la esencia del mandato.”

En cambio, de las mismas disposiciones se desprende que
es un elemento de su naturaleza, esto es, una cosa que no siendo
esencial en €l, se entiende pertenecerle sin necesidad de una cldu-
sula especial. ,

El articulo 2151 autoriza al mandatario para que actite a
nombre del mandante, esto es, para que le represente, y el ar
ticulo 2132 agrega que "el mandato no confiere naturalmente al
mandatario mds que el poder de efectuar los actos de adminis-
tracion que alli se sefialan”. Y terming diciendo que “para todos

- los actos que salgan de estos limites, necesitard de poder espe-’

cial”.

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

Como. no se requiere de una estipnlacién especial para ello,
debemos terminar que en nuestro derecho la representacidn es
una cosa de la naturaleza del mandato, no de su esencia ni tam-

" poco puramente accidental.

De esta manera se han armenizado perfectamente los prin-
cipios de la docirina, que considera el mandato independiente
de la representacion, v las necesidades de la vida diaria, que exi-
gen que el mandatario goce-de tal facultad para la mejor y mas

. expedita ejecucién del negocio, tanto respecto del mandante co-

mao de terceros. . .

11 Troplong, ob. cit, pig. 42, N* 33, Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, tomo XLIV, sec. 1%, pag..444; tomo. XLIIL, sec. 13, pag. 256; fomo,
XLV, sec. 13, pig. 451; tomo XLIIT, sec.- 3¢, -pag. 173.
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35. 77 URISPRUDENC.I{X

Nuestros tribunales han ineurrido en frecuentes y graves errores
las veces que han debido pronunciarse sobre cuestiones relativas
-, al mandato. Uno de ellos consiste,- precisamente, en haber sen-

- tado Ia doctrina de que la representacién es una cosa de la esen-
cia del mandato. o B

Asi, en una oportunidad la Corte Suprema resolvié que Tos

© caracteres esenciales distintivos: del mandato son: a) la gestién

‘de uno- 0 mds negocios que una persona confia a otra; b) que

- el mandatario tenga la faculiad de representar al mandante, de

"\ obligarlo ante terceros y obligar a terceros con &8 ' .
En otra sentencia la misma Corte declars gue por lo que

toca al mandato, debe ante todo dejarse .establecido “que los
caracteres esenciales y distintivos de este contratc son dos: a)
.- que el negocio que el mandatario se encarga de cumplir consista
- €1 un acto o en una serie de actos; y b) que el mandatario tenea
la facultad de representar al mandante; de obligarle ante terce.

‘ros v obligar.a los terceros con &' Agrega la misma sentencia -

. [T, . e .. s
que “examinando el contraio en cuya calificacién difieren las
-paries, se ve que retine estos des' requisitos esenciales, porque
de: las cldusulas. primera ¥y segunda-se desprende que el objeto

" del ‘contrato era la venta, es decir, un -acto juridico que debia’

'hgcer don X. X. por parcialidades o lotes de un terreno de pro-

. pledad de don N. N.: v de la octava ¥ novena, la obligacién de
- este uliimo de firmar las respectivas escrituras”. - . '
-7 . 8i bien la sentencia anotada resolvié correctamente el easo
. concreto sometido a su fallo, los fundamentas 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 faiun
cuando tal sea ordinariamente el objeto del mandato), ni es de

la esencia-del mandato que el mandatario tenga la facultad de =

representar al mandante, de cbligarle ante terceros v obligar a

* los terceros con él, pues cuande el mandatario actiia en su pro-

- fiozfxpimbre no obliga respecto de terceros al mandante, artico-
. 0 3—-: . . . f e e

Otras sentencias, en cambio, han sentado Ia verdadera doe-

. -frina. Se ha fallado que si bien el mandatario aparece celebran.
-do el contrate sin indicar que procedia en ese acto a nombre o
- &n representacién de su mandante, debe -tenerse presente que
- el mandatario puede, en el ejercicio de su cargo, contratar a su

CAmere s a e

g .A.:,:Z' 8 "Revista de Derecho y :Tuﬁs;inidéncia, formno XXI, sec. 1t, pag. 11,

1¥ Revista'de Derecho v Jurisprudencia, tomo XEX, sec. 1%, pag. 164.
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propio nombre o al del mandante, no obligande en el primer
raso al mandante respecto de terceros.” '

Y una sentencia antigua de la Corte Suprema habia decidi-
do, asimismo, que el encargo o negocio mercantil que se enco-
mienda a una persona, y que consiste en la compra v venta de
un determinado niimero de acciones que ésta debe efectuar “en
su propio nombre, sin la intervencién directa del que hace el en-
cargo, importa comisién y no corretaje”, Las circunstancias de

- ser corredor la-persona a quien se hace el encargo v la de t:ijgr-
ico

cer la correduria sin titulo oficial no modifica el aspecto juri

de la cuestion®

36, EL MANDATO SE PRESUME REMUNERADO; LA
GRATUIDAD NO ES DE SU ESENCIA NI DE SU NATURALEZA

El articulo 2117 establece gue “el mandato puede ser gratuito o
remunerado”. En consecuencia, ni la gratuidad ni la remunera-
cién son cosas de la esencia del mandaio; son circunstancias
estas que no afectan su naturaleza juridica.

Interasa, en seguida, establecer cudl de estos elementos —re-
muneracién o gratuidad— es de la naturaleza del contrate y cual
es accidental al mismo, cuestién que reviste importancia, porque

-establecido que la remuneracién es una cosa de Ia naturaleza del

mandato, el mandatario tendra derecho a ella aun cuando nada
se hubiere estipulado. De aceptarse la conclusién contraria, el
mandatario careceria del derecho de exigir una remuneracién én
caso de nc haberse estipulado y si alegara la existencia de-in
pacto en este sentido, le corresponderia probarle.

Nuestro Codigo se refiere a la remuneracidn del mandatario |
en los articulos 2117 y 2158, N¢ 3. Aquél establece que el man-
dato puede ser gratuite o remunerado. La remuneracién {lama-
da honorario) es determinada por convencién de las partes an-
tes o después del contrato, por la ley, la costumbre o el juez.

Puede observarse que esta disposicién, en el inciso primero,
se refiere 2 un principio general que tiene por objeto establecer
que en nuestro derecho la remuneracidn o gratuidad no influyen
en la naturaleza del mandato. Puede ser, pues, indistintamente
gratuito o remunerado. Nuestra lepislacién se aparta asi del De-
recho romano, en que era esencialmente gratuito, y del Derecho
alemdn, en que se ha seguido el mismo criterio. S

2 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXVIII, sec. I, 1#5
185; tomo XLIV, sec, 1* pég, 444; tomo XLIIL sec. 1%, péag, -256;-tomo LV,
sec. 13, pdg, 188; tomo LXVIL, sec. 12, pdg: 451. e e T e

21 Revista-de Dervecho y Jurisprudencia, tomo XIV, set. 13, pdg. 461. .
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_El inciso ségundo del articulo 2117 se refiere a Ja forma en
que puede determirarse la remuneracién, esto es, establecerse
- su monto, cuestién gue no interesa por ahora, en que se trata
.. de esclarecer previamente si la remuneracion es una cosa dé la
naturaleza o accidental del mandato. :

- El articulo 2158, ubicado en el parrafo que trata de las obli-
gaciones del mandante, nos da la pauta en esta materia, dispo-
niendo que “el mandante es obligado a pagar al mandatario la
remuneracion estipulada o usual”™. )

. En lo que se refiere a la remuneracién estipulada no pre-

. senta novedad alguna, salvo que, come veremos, en caso de es-
tipulacién, por regla general, no es licito al juez entrar a'regular
ios honorarios.2 - . N

Si nada se ha estipulado, ¢l mandante es obligado a pagar
la remuneracién usual, esto es, la que ordinariamente se paga
en-relacién a la naturaleza o cuantia del servicio prestado.

_ Como puede cbservarse, la ley- parte del supuesto de que
debe pagarse una remunefacién, -la estipulada o la usunal. No
se remite a la costumbre para establecer si se debe o no una re.
muneracion, como lo hace para determinar su cuantfa, sino que
obliga al mandante a pagar la usual, la que se usa segin la época
¥ lugar en que se-encomienda la gestion.

De todo lo cual se desprende que.en nuestro derecho la re-

_ muneracién .es una cosa de la naturaleza del mandate, esto es,

que 10 siendo esencial en €l se entiende pertenecerle sin nece-

sidad de una cldusula especial.

Por lo tanto, la gratuidad en el mandato debe eétipularse'

expresamente, pues en caso contrario se presume remunerado
¥ la prueba de la estipulacién incumbe al que la alegue.

~.37. JURISPRUDENCIA

Numerosos fallos de nuestros tribunales confirman la conclisién

- a que hemos Hegado. . IR . .
.. dsi se ha resuelto que “el mandato es un contrato remune- -

rado salvo que se estipule que sea gratuito”? "gue eén general,
los servicios de un mandato deben presumirse remunerados,
- desde que nadie estd obligado .a hacerlos gratuitamente sino en

2 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LVIIL, sec. 5% pag. 34,

En jgual sentido, articulo -5¢ inciso' final -del Decreto Ley N¢ 3.611 de
1981, que suprimié las facultades de los colegios profesionalés para dictar
aranceles de hoporarios para sus asociados. Ese precepto faeulta al--juez
para regular jos honorarios “a falta de ‘estipulacién expresa o acuerdo
entre las partes”. -

2 Revista de Derecho ¥y ;Turisprudencia, tome XXXIV, sec. 1t pig.

435;
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los casos determinados por la ley"* que “establecido en la sen-

tencia que el demandado comisiond al demandante para que le
vendiera un funde y le comprara algunas propiedades v que co-
mo consecuencia de la intervencién de este dltimo se vendid el
fundo y se compraron las propiedades, no infringe ninguna dis-

"+ posicidon legal la sentencia qgue declara que el demandado debe

remuneracion al demandanté. La gratuidad no es requisito esen-
cial al mandato y, en general, a falta de estipulacién eipresa,
debe presumirse remunerado”,” que “si los mandantes no prue-
ban culpa al mandatario en el cumplimiento de su encargo, ne-
cesariamente tienen la obligacién de pagarle la remuneracion de
sus servicies';* v “que si los honorarios se devengaron en juicio
seguido por I4 mujer en contra de su marido, éste es responsable

del pago y la accién de cobro puede dirigirse contra €177

38, - CONCLUSION

Podemos concluir, entonces, que son elementos esenciales o cons-
titutivas del mandato los que aparecen en la definicidn del ar-
ticule 2116; que s6lo ellos nos permitivdn distinguirlo de otras
instituciones juridicas y que soélo aquellos contratos que retnen
tales elementos guedan sujetos a las reglas del mandato.

En lo que toca al poder de representacién, es una cosa de

‘la naturaleza del mandate, como también lo es la remuneracién

a favor del mandataric. _
Por ultimo y como consecuericia de ello, ni la facultad que

“tengm upa persona de representar. a otra, ni la remureracién o
" gratuidad de los servicios son elementos que por si solos nos

sirvan pava cstablecer la sxistencia del mandato®

39. CONTRATOS QUE CONSTITUYEN
MANDATO SEGUN NUESTROS. TRIBUNALES

Los Tribunales de Justicia han establecido que constituyen man-
dato: a) el acto por el cual una perscna encomienda a otra la

" venta de un fundo'y la compra de algunas propiedades;® b) las

% Revista de ‘Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXI, sec, 1%, pag. 1.

- %5 . Revista. de Derecho y Jurisprudencia, tome XIX, sec. I?, pg. 225;
tomo LYIX, sec. 1%, pag. 219.. . . . . L _
. .. 2. Revista de-Dereche y Jurisprudencia, tomo XLIV, sec. 13, pég. 492.
© 71 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LVIII, see.. 13, pag. 285.

2 En contrario, véase Renato Maino S., “El contrata de iguala”, pag.

63, N¢ 64

2% Revista de Deréch'o ¥ J’urispmdéncia, tomo XIX, sec. 12, pag. 226,
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gestiones hechas para buscar upa persona que celebre un con-
irato de arrendamiento de una fabrica v la venta de las existen.
cias de ella;” ¢) el contrato por el cual una persona conffa a
otra Ja venta de unos terrenos de su propiedad, garantizéndese

- Por esta segunda persona una suma alzada; d) el encargo confe-

rido para administrar ciertas propiedades, continvar la construc.

cibn de otras y después cobrar los arriendos y atender a sy re-

paracién y conservacién;™ e) el contrato en que se encarga la
chre_.'g:cmn,. gobiernc y cuidado de Ia administracion de un fun-
do;® f) Ia orden dada a un Banco para gque entregue a otro

Banco ciertos bonos que le dehia el que dic la orden;* v @ los

consignatarios particulares en las. ferias y mercados minicipales

-40." EL MANDATO Y EL CONTRATO
. DE ARRENDAMIENTO

El contrato .de arrendamiento puede presentar, en algunos ca-
505, cierta analogia con el mandato, y es asi como la mayoria de

~las legislaciones exiranjeras se. han preocupado de esclarecer
cudndo tienen lugar las reglas de uno 1t otro contrata, -

La dificultad se debe, en gran parte, a la enorme latitud del

“especie de contrato comin que alcanza a cubiir parcialmente e}
- campo de regulacién de otrgs contratos, Por esta razén, antes

de sefialar las semejanzas y diferencias de ambos contratos, es

necesario analizar, aunque someramente, las diversas modalida.

des que reviste el arrendamiento,

.4l DB LAS DIVERSAS MODALIDADES QUE
REVISTE EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

El articulo 1915 de nuestro Cédiga 'dispoxie que-¢l arrendamiento
', @S un contrato en que las dos partes se obligan reciprocamente,

- ¥ Revista de' Derecho y Jurisprudencia,. tomo VHI, sec. 1, pag: 252,

3 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo VIII, sec. 12 pag. 162
% Revista de Derecho vy Jurisprudenas’ XXI, sec. 1, pée. 11
- gaceta 1383, sen;; 21?39' p dencia, tomo X . 5€c. 1%, pde. 11,
evista de Dereche y Jurisprudencia, tomo XXV, see. 1%, pag. 426,
B Revista de Deret:%o ¥ Jurisprudencia, tomo LXI7, sec. 2, pégg. iy

b

tomo LX, sec. 2%, pig. |

oo

la una a conceder el goce de una Cosa, 0 a ejecutar una obra o
prestar un servicio, y la otra a pagar por este goce, obra o servi-
cio un precio determinado.

El arrendamiento puede ser, entonces, de cosas, de obra y
de servicios. :

Estas tres medalidades del mismo contrato presentan tales
diferencias entre si, que el legislador se ha visto en la necesidad
de dar a cada una de ellas una reglamentacién propia y hasta
cierto punto independiente, lo que se explica por cuanto las pres-
taciones que se deben en uno y otro caso y las obligaciones que
5¢ contraen son de naturaleza muy diversa,

Como advierte Fubini®® el lazo de unién que hoy todavia se
quicre encontrar entre el arrendamiento de cosas y el de servi-
clos, consiste en que en ambos se conserva la concesién temporal
del goce de un bien determinado, entendido en el sentido que la
economia le atribuye, pero es notorio que tal lazo es débil y care-
ce de importancia con respecto a la disciplina de los dos nego-
cios. '

EL MAMDATO ClvIL +

Mas adelante agrega que lo gue realmente separa el arven-
damiento de obra y de servicios del arrendamiento de cosas, es
el valor trabajo, elemento que en el arrendamiento de cosas, al
ignal que en otros contratos, como la comipraventa por ejemplo,
tiene el caracter de una prestacién accesoria, mientras que en el

.arrendamiento de obra y en el de servicios constituye 1a presta-

cién fundamental?’

En el arrendamiento de casas, dice el mismo auter, el arren-
dador tiene que procurar al arrendatario Ia posibilidad de go-
zar Ja cosa arrendada, mientras que en el de servicios, el arren-
dador debe prestar la propia actividad para procurar la utilidad
que el arrendatario tiene derecho a obtener, :

Las’ observaciones de Fubini son exactas ¥ casi todes los
tratadistas coinciden en ellas.®

42. EL ARRENDAMIENTO DE COSAS Y EL MANDATO

. Ninguna dificultad puede producirse en la determinacién de uno

¥y otro contrato, pues las mismas. observaciones que hace Fubini
respecto del arrendamiento de cosag ¥ el arrendamiento de ser

. vicios, pueden formularse respecto del arrendamiento de cosas ¥

el mandato. )

3 R. Fubini, "El contrato de arrendamiento de cosas”, Parte Genera),
pag. 15, N2 2, - ) i
: Fobini, ob. cit, pag. 16, N23. . . -

% Colin y Capitant, ob, cit, tomo IV, pigs. 226 y siguientes. -
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En el primero, el airendador no hace objeto dél contrato su

propia actividad, que reviste un carvdcter accesorio, pues lo fun-
dameuntsl del contrato consiste en entregar al arrendatario la
cosz arrendada y mantenerla en estade que pueda gozar de ella

. conforime a su objeto y sin turbacién o embarazo, artfculo- 1924

de nuestro Cédigo Civil. En cambio, en el mandato lo que irm-

. . porta fundamentalmente es la actividad del mandatario que per
. mitird el éxito de la gestidén encomendada. :

De aqui se desprende que el arrendador de una cosa se man-
‘tiene en una-situacién de inactividad respecto del arrendataric,

- pues entregada la cosa cumple la obligacién inmediata del cori-

trato, sin perjuicio de las obligaciones que eveniuzalmente pue-
den surgir de reparar la cosa o librarle de la turbacién o emba-

‘razo, al revés de lo que sucede con el maadatario, cuya principal

obligacién es la de actuar para obtener la gestidn del negocio
que se lé ha encomendado. '

Es innecesario insistir en otras diferencias, pues tratdndose
de situaciones jurfdicas totalmente extraiias, serfan numerosisi-

En cambig es interesante precisar las diferencias que existen

- entre el arrendamiento de servicios v el mandato, porque entre
ambos existen tantas v tan profundas semejanzas, que muchas ve-

ces resulta extremadamente dificil establecer cudndo se trata de
une u otro conirato. . '

|- .43. EL ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS '

“Segiin &l articulo’ 1913, es un contrato en que Jas dos partes’'se -

obligan reciprocamente, la una a ejecutar una obra o prestar un

- servicio. y Ja otra a pagar por esta obra o servicio un precio de-’
" terminado.

Tal como el arrendamiento de-cosas —que puede ser de
cosas muebles, de predios urbanos, predios risticos, etc—, el
arrendamiento de servicios admite una clasificacién tripartita,
atendiendo 2 la naturaleza de los servicios que se prestan: arren-
damiento de servicios materiales, arrendamiento de servicios in-
materiales y contratc de obra o confeccidn de una obra material.

Como cada unc de estos tipos de arrendamiento presentan
caracteres propios, nos referiremos a ellos -separadamente.

44" ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS MATERIALES

El arrendamiento de servicios materiales, excluyendo de esta de-
nominacion el contrato.de cenfeccién v el de transporte, queda
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circunscrito al arrendamiento de criados domésticos y al de sg,r-
vicic. de obreros, que son materia, hoy dia, df:l contrato ’de traba-
jo. Por eso nos remitimos en este punto al parrafo relativo a este
contrato.
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45. ARRENDAMIENTO DE 'SE‘RVICIOS INMATERIALES

Nuestro Cédigo se refiere al arrendamiento de servicios mn_laltg-
riales en €] articulo 2006. Dispone que los servicios inmateria ;
o en que predomina la inteligencia sabx_'e': la _obra %e': milno, cmi:?n _
una composicién literaria o la correccién t_1pogr3 1cla e 1;1111105
preso, se stjetan a lgs disposiciones especiales de los- artic }
2002. o
1997;&.22?‘ alz?tgic?u{os son aplicables solamente al arrt?ndamlento
de servicios inmateriales, de donde aparece la necesidad gledes-
tablecer cuindo la prestacidén de servicics reviste esa calidad.
La prestacidn de servicios inmatermles_ puedevrelveg,ltn'_ tresi
formas juridicas diversas: contrato de trabajo de empleacdos par:

- ticulares, mandato ¥ arrendamiento ‘de servicios inmateriales. -

No insistiremos en la importancia de tal distincion; cl{)astagl'a
hacer presente que la perfeccion, efectos v terminacion _elca a
uno de ellos se rigen por disposiciones diferentes y especiaies.

Veamos, entences, cudndo hay contrato de trabajo, su na-
turaleza juridica y sus elementos esenciales.

46. EL CONTRATO DE TRABAJO

El articulo 19 del Cédigo del Trabajo lo define como la cociwen-
cién en que el patrén o empleador, y el obrero o elmglea 0, S& -
obligan reciprocamente: éstos a ejecutar cualquier labor c}: s},)er.-
vici: rmaterial o intelectual, y aquéllos a pagar por esta.la gr
o servicio upa remuneracién determinada. Para los efectos de
-este texto se entiende; 1% por patron o emp}eador, la persona na-
tural o juridica que por cuenta propia o ajena tenga a sutcargo
Ja explotacién de una empresa o faena de cualquier impot a_nc13:
en que trabajen obreros o empleadcs, cualqu;erabql_.le seadsyl o -
mero; 2? por empleado, toda persona en cuyo trabajo pre CIon_rnn
el esfuerzo intelectual sobre el fisico, v 3° por obrero, toda per-
sona que, sin estar comprendida en les ntimeros anterlorefc, t{lz;; _
baje por cuenta ajena en un oficio u obra de mano o preste
servicio material determinado.

Bl interés que existe para distinguir el contrato de ’fr.ab_'aj’q
se adviefte, entre otras circunstancias, por las siguientes: .. =
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2) eri el mandato puede o no haber remuneiacion: en el con.

trato’ de trabajo siempre debe haberla, pues es una cosa de la
esencia de este contrato; ' '

"7 b) las reglas que protesen la remuneracién del trabajo, ta-
les como inembargabilidad, salario minimo, etc., no son aplica-

bles a los honorarios que se devengan a favor del mandatario;

"c) la previsidn social que ampara a los trabajadores e im-
- pane prestaciones con cargo a éstos y al patrén o empleador, no
" ampara al mandatario ni grava al mandante; .

. d} el privilegio establecido en el ari. 2472 ntmero 3¢ del Cé-
"digo Civil, corresponde sélo a las remuneraciones de los emplea-
dos v obreros, de modo que no aprovech_a_a los honorarics que

" se adeuden al mandatario;

e) el mandatario representa naturalmente al mandante. Los
erpleados u obreros no representan al patrén o empleador, sal-

" vo pacte especial. Sin embargo, conviene advertir que en ciertos
. casos la facultad de representar puede ser una cosa de la natu-
raleza del contrato de trabajo. Tal cosa sucede siempre que los

' servicios que se contratan colocan al empleado en relacién con

~ lerceros, como ocurre con los vendedores de establecimientos
de comercio abiertos al priblico; los cajeros de los mismos esta-
blecimientos encargados de recibir €l precio de los articulos ven-

didos en elles; los cajeros de bancos encargados de recibir los .

. depésitos del publico ¥ de pagar los cheques u otros efectos de
comercio presentados al banco para su cobro, etc.:

- otro en la ejecucion de los servicios que se ha obligado a pres-
tar; - :

-€) las prescripciones de corto tiempo establecidas en el C6-
digo del Trabajo y demiés leyes' especiales que lo medifican o
complementan, no se aplican a las acciones- emanadas del man-
. dato, que se rigen por lo dispuesto en los articulos 2514 y si-
© guientes y 2521 y siguientes del Cédigo Civil;

_'h) las causales de terminacién de ambos contratos no sonm

las mismas, Al contrato de trabajo se aplican las normas especi-

.- ficas del Cédigo del Trabajo y leyes especiales; particularmente
Ja que consagra la llamada inamovilidad de que gozan los tra-

. 'B) el mandatario puede delegar el 'éﬂcargo. art. 2135 del Co-
digo Civil. El empleado u obrero no puede hacerse sustituir por

bajadores por razones de interés social, en tanto que para el man-
dato rigen las normas contenidas en los articulos 2163 y siguien-
tes del Cédigo Civil.® |
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i) Los Tribunales del Trabajo sélo son competentes para co-

nocer de las cuestiones a que da origen el contrato de irabajo y

no de las que se susciten con ocasién del mandato. Lo misme di-
remas del procedimiento.

47. - CARACTERES DEL CONTRATO DE TRABAJO

La nocién de contrato de trabajo es relativamente moderna. Has-
ta la dictacién de nuestro Cédigo se le consideré simplemente
como una especie de arrendamiento de servicios, sea de criados
domésticos, de servicios materiales o inma_teriales.

Con posterioridad, esta materia fue reglamentada especial-
mente, generdndose asi el contrato de trabajo como una nocidn
juridica auténoma hasta llegar a la legislacién abundantisima que
existe hoy dia, tanto en el Codigo del Trabajo, que legisla sobre
las diversas situaciones a que da origen este contrato, como en
leyes especiales que se refieren a materias no comprendidas en
ese Cédigo.

No. cbstante este desarrollo extraordinario, el contrato de

- trabajo ha mantenido, porque esos sen su esencia y ochjeto, el

caracter de una prestacidn de servicios, elemento este que es ca-
racteristico o por lo menes base de oiros contratos distintos, co-
mo el contrato de confeccidn de obra, de sociedad, de mandato,
etcétera, .

De aqui que los tratadistas se hayan preocupado de buscar
en otras circunstancias que la prestacidn del trabajo, el elemen-
to caracteristico del contrate que nes ocupa. . -

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 proporcional al
tiempo que se emplea, mientras que en los demds contratos se
determina en ofra forma, ya por la importancia de la obra —en
el contrato de confeccién—, ya por los beneficios que se obtie-
nen —como en la sociedad—, etc.®?

C. Perratt estima, por su parte, que hay contrato de trabajo
siempre que una persona se obligue a trabajar para un er_q__;_:_yci—

¥ Revista de Derec,:ho y Jurisprudencia, tomo LXVI, qeé. 3,'pag. 111;
tomo LXILL, sec. 33, pag. 174. L
% Planiol y Ripert, ob. cit, tomo II, N's 1824 y 1827:. . " -
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‘dor determinado; si ofrece su frabajo al piblice en general hay

contrato de empresa. .
Pero -el criteric que ha encontrado amplia acogida, tanto

-, entre los tratadistas comeg en la jurisprudencia, es el que con-

‘sidera que lo esencial en este contrato es el vinculo de subor-
dinacién y dependencia que existe entre el empleado u obrero y
- el empleador o patrono® . ' '

Este vincule de subordinacidn ¥ dependencia puede consi-
derarse desde dos aspectos diferentes, que cuando ceinciden de-
terminan ¢on mayor firmeza la existencia del contrato de traba-
jo; estos dos aspectos son el juridico y ¢l econdmico.”

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

La subordinacidn econdmica consiste en que el que sumi-
nistra el trabajo obtenga de él su principal medio de subsisten-
cia. . . -

Debe observarse, por 1iltimo, que el concepto de subordina-
cién no puede tener un sentide concreto ¢ uniforme, va que
variard con las circunstancias, y asi serd diferente en el contrato

de trabajo de un criado doméstico, de un empleado particular .

~.oficinista 0 de un médico o abogado. En esdte ultimo caso la fa-
cultad de dirigir v ccentrolar el trabajo, que corresponde al em-
pleador, se reduce considerablemente, v el vinculo de subordina-
¢ién v dependencia se manifestard frecuentemente en una sim-
ple continyidad de relaciones.’ : : : '

En esta forma .y resumiendo; puede decirse que el.contrato

" de trabajo se caracteriza en que una -persona pone a disposi-
.cién de otra su capacidad de trabajo, de una manera més o me-
nos coniinua ¥ subordinada a la 1ltima, mediante una remune-
.racion.® :

.. _ Estes elementos nos permitirdn diferenciar el contrato de -
trabajo de cualquier otro andlogo v semejante en su apariencia.*®

.. ¥ C. Perrau, "El conirato de traba jo v el C. Civil”, citado por Patricio
Santander D., La nocidn juridica del contrato de trabajo. Rev. de Derecho

v Jurisprudencia, tomo XXX, 1* parte, pigs. 51 y siguientes. -

* Planiol v Ripert, tomo XI, pag. 14, N2 772; Cuche, Du rapport de
. dépendance,. élénwent constitutif du contrat du travail, Resue Critique,
1931, pdgs. 412 vy siguientes., ' .
. ¥ Beudant, La vente et le louage; Baudry Lacantinerie et Wahl, Loua-
ge; Colin et Capitant, tomo I1, pig. 564, etc.

- A4 Patricio Santander: Nocion Juridica del Corntrato de Trabajo, pag.

45 Capitant y Cuche, pag. 134, N2 134.
% En contra, R. Maino, ob, cit., pag. 34 y nota 177,

or b
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48. EL MANDATO Y EL CONTRATO DE
TRABAJO SEGUN LA DOCTRINA

Para aquellos que sustentan la tesis que el mandato es un con-

" trato de representacion esencialmente, esta misma circunstancia
es la que lo distingue del contrato de trabajo.

Come en huestro derecho positivo ne es posible sostener tal
cosa, desecharemos desde luege ese eriterio, aun cuando hay sen-
tencias de nuestros tribunales que asi lo han establecido respec-
to del mandate.” . _

Tampoco podernos aceptar la tesis que sustenta Planicl en
el seniido que el mandaio supone necesariamente la ejecucion
de actos juridicos, circunstancia que lo distinguiria del contra-
to de trabajo, pues, como se ha visto, el encargo que es objeto
del mandato puede consistir en la gestién de uno o mds nego-
cios, expresion que comprende tanto los negocios juridicos co-
mo los econdémicos.

Colin y Capitant consideran que el rasgo distintivo y carac-
teristico que separa el mandato del contrate de trabajo reside
en que este ultimo contrato supone una subordinacién del que
presta sus servicios, obrero, empleado, ingeniero, director, que
el mandato no lleva consigo. .

El mandatario conserva su independencia, su libertad de
realizar como le parece el .negocip que le ha sido confiado. Ade-
més, el contrato de trabajo absorbe ordinarimmente toda la ac-

iividad del empleado, al paso que el mandato versa sobre uno

0 mas negocios determinados. Esta teorfa concuerda, pues, con
la tesis de que-el rasgo esencial y distintivo del centrato de tra-
bajo consiste en la relacidn de subordinacién v dependencia
gue une al empleado con su empleador.
. Planiol, Ripert v Rouast consideran que este solo factor no
es suficiente para distinguir el conirato de trabajo del manda-
to ¥ le agregan, ademads. ¢l concepto de representacidn, que seria
esencial en este tltimo. . .
Vivante considera, por su parte, que no siendo la represen-
tacién de la esencia del mandato,. se diferencia del contrato de
trabajo en que el mandatario “administra” los negocios del man-
dant= mientras que el empleado los “ejecuta”. El primero pone
al servicio del mandante su capacidad administrativa; el segun-
de su capacidad {écnica, mecénica o profesional. El trabajador

-0 el empleado es un “cooperador material”, mientras que el man-

dataric es un “cooperador juridico”, como lo es también el re-
presentante. . . . .
Imaginemos, dice este atdtor, un ingeniero encargado por

47 Revista de Derecho v Jurisbr’udenéia, tomo XXXI, sec. 1%, pag. 1.
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una sociedad andénima de la construccion de un edificio {traba-
jador o empleado), un Consejo-de administracién que examina
los proyectos v- delibera schre-la adquisicion de los materiales
{administrador o mandatario) . v un director o consejero delega-

. do que procede a hacer las adquisiciones (representante) 8

49. - EL MANDATO Y EL CONTRATO DE
TRABAJO EN NUESTRO DERECHO

. El Cddqu del Trabajo recientemente apfobado' establece que el
© contrato jndividual de trabajo “es una convencion por la cual

el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a

- prestar servicios personales bajo dependencia ¥ subordinacién

-del primero, v aquél a pagar por ¢stes servicios una remunera-

" cién determinada”. Las partes son, por tanto, el empleador y e}

tras’pa_’iafior. EI primeio estd definido como “la persona natural
o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de

- un2 o mas personas en virtud de un contrato de trabajc”, Y el

trabajador, como “toda persona natural que preste servicios per-

" sonales intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordi-
© hacion, ¥ en virtud de un contrato de trabajo”. Si el trabajador
- "no depende de empleader alguno” ni tiene trabajadores bajo su
- dependencia; es un trabajador independiente® -

Los servicios del trabajador pueden ser intelectuales o ma-
teriales, segtin la ley. De modo que si sélo se atiende a este ele-
mento. el encargo que es objeto del mandato tiene cabida en

' ellos. Y no podrfa mirarse como elemento distintivo que permi-
: tiese diferenciarlo del contrato de trabajo.

. Tamgoco es la representacién un elemento que pueda ser
vir de criterio diferenciador, dado que no es de la esencia del

¢ mandato, como se ha demostrado.®® ¥ Afiadiéndose a esto que la
- representacion puede estar incoiporada al contrato de trabajo,
sini desvirtuarlo, sea expresamente’ sea implicitamente en razén

de la naturaleza de los servicios que presta el trabajador. El mis-
mo Cédigo del Trabajo que conforme a su articulo 12 “regula
las relaciones laborales entre lcs empleadores y los trabajado-

. res”, excluye de la limitacién horaria de la “jornada de trabajo”

a los gerentes, administradores y apoderados con facultades de

. adm’in_istracién. ar_t:’_culo 23. Los cuales, de este modo, quedan
_ e:q?I_mnamente calificados de trabajadores y sometidos o am-

o Vivante, Tratlato di Diritto commerciale, tomo I, Nt 25 y siguientes.
% Cddigo del Trabajo, aprobado por la ley Nt 18.620 ge 8’ daipulio de

_ _.,,__....._.;_‘.

parados por las leyes laborales, que prevalecen sobre toda esti-
pulacion'y sobre las del derecho comtin, articulo 22, inciso final,
y 5% de dicho Cédigo. Y no parece necesario abundar en que los
servicios que prestan los gerentes, administradores y apoderados
con facultades de administracién, consisten justamente ‘en la
gestion de los negocics —o de ciertos negocios— del empleador.
Por modo tal que es plena, en estcs casos, la correspondencia
del objeto del mandato y del contrato de trabajo; y de la repre-
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. sentacién anexa al servicio debido por el mandatario o el traba-

jader. De aqui que desde un comienzo los comentadores de
nuestro derecho hubieran seguido el criterio sustentado por Co-
lin y Capitant, en el sentido que debia atenderse a si existe o no
un vincule de dependencia entre patrén y trabajador. En caso
afirmativo, se decia, hay contrato de trabajo; en caso negativo,
hay mandato si el encarge consistia en la ejecucién de uno o
mas negocios que una persona se obligaba a realizar por cuenta
y riesgo de otra; confeccidn de una obra material si se trataba
de ejecutarla para otro; arrendamiento de servicios inmateriales
si el servicio consistfa en una cosa intangible, inmaterial, o en
una obra en que predomina la inteligencia sobre la mano de
obra, .como una composicion literaria o Ia correccién tipografica

-de un impreso.

Lz jurisprudencia se incliné decididamente por este criterio,
resolviendo que las cuestiones regidas por el Cédigo del Trabajo,
2 la sazon, que daban competencia a les Tribunales del Trabajo
para su conocimiento, presumian cierta relacién de dependencia
entre el empleador ¥ el empleado. Los inspectares de cuentas de
sociedades anénimas, se dijo, ejecutan actividades que estdn re-
gidas por las leyes ordinarias v, en consecuencia, cualquiera
cuestién a que den lugar esas gestiones deben ventilarse ante los
Tribunales del fuero comin® Esta jurisprudencia es valida al
tenor de-las disposiciones del Cédigo del Trabajo que hey estd
rigiendo, como se vera luego. .

Establecié también la Corte Suprema que “el comisionista
para vender, que acttia en forma independiente, sin ninguna
relacién de subordinacién respecto de su mandante, situacion
esta 1ltima que es caracteristica del empleado particular, no tie-
ne tal calidad”® Hubo otras sentencias en igual sentido.

En el derecho positive en vigencia ya no cabe la menor du-
da: el elemento determinante es Ja subordinacién o dependencia

-5 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXHI, sec. 1¥, pag.
315; tomno XLIV, sec, 3¢, ﬁég. 35, .
51 Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia, tomo XXXII, sec. 1%, pag,

460. i

52 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXIV, sec. 1%, pig.
499; tomo XXXIII, sec. 1% pag. 416; tomo XXXIII, sec. 12,.pag. 75; tomo
LXIX, sec. 3, pdc. 48. - <
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- de una de las partes —el trabajador— respecto de la otra —el

empleador—, Las definiciones de empleador y trabajador y del

_'cpntx:ato de trabajo, literalmente citadas, asi lo establecen en
~-terminos perentorios. Sea que se trate de un gerente, de un apo-
. derado con facuitades de administracién, de un profesional de "-
* largos estudios, que desarrollen-actividades intelectuales bajo la

- dependencia o subordinacién de otra persona, todos son, al tenor
. del Cédigo del Trabajo, trabajadores cuyos derechos v deberes
. estan regulados por las leyes laborales en primer término, ¥y por
" las estipulaciones del contrato en cuanto aquéllas permitan.. No-
" son, pues,_l‘a naturaleza de la actividad que se promete, ni la
© rémuneracion gue se paga a titwlo de contraprestacién, ni la fa-

cultad de representar al que encarga o utiliza los servicios, los
factores determinantes de la calificacién del contrato: sélo la

- relacién de subordinacidn o dependencia determina si existe o
© no un contrato de trabaja,

En ausencia de.ese elemento, habrd mandato si el servicio

que se presta v por el cual se paga o no remuneracién, consiste -

-en la gestién de uno o mds negocios del que ios encarga y por
‘cuva cuenta v riesgo habra d
-gacidn de llevarles a cabo.

e ejecutarlos el que asume la obli-

g 50, "LA RELACION DE SURORDINACION
" Y DEPENDENCIA ES UNA CUESTION DE HECHO

Hemios visto que el corcepto de subordinacién no puede tener
un sentido coucreto; mas bien es un principio general que el

. Juez deberd aplicar al caso sornetido a su conocimiento, de acuer-

do con las circunstancias que revista la cuestién y asi puede lle-
gar a resolverse hasta en una simple relacién de continuidad de

-, prestacion de servicics. -

- Por eso es cuestidn de hecho que sentarén los tribunales del

fondo dentro de sus funciones privativas v que no puede obje-

tarse ni alterarse en los recursos de casacién.
_Por via de ejemplo recordaremos que los tribunales han fa-

: llado que el contrato en virtud del cual una persona se com-
-promete a prestar sus servicios como comisionista, sin quedar

obligada a concurrir a la fébrica, ni depender de quien lo .con-
trata, y en el cual se estipula que el convénio no le impide pro-

" seguir sus actividades de comisiones de otras casas de quien es

vendeder, y vender por cuenta propia y ajena mercaderias de

- cualquier especie, agregdndose que no acepta concurrir a um-

negocio a determinadas horas, ni en determinados dias, impor-
ta para el comisionista actuar en forma independiente, sin nin-

) -gn}a_relacién de subordinacién respécto-del mandante, carac-
" teristica que le quita toda calidad dé empleado particular regido

)
o
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por el Cdédige del Trabajo: por lo cual las relaciones juridicas
entre los contratantes se rigen por la'ley general, segin la cual
de ellas compete conocer exclusivamente a los Tribunales del
fuero comun.®

5]. DIFERENCIA INTRINSECA ENTRE MANDATO
Y CONTRATO DE TRABAJO

Aparte de aquella circunstancia, que es mds bien la manifesta-
cién exterior del verdadero contenide de ambos contratos, exis-
le a nuestrc entender una diferencia sustancial entre ¢l contrato
de trabajo y el mandato, diferencia que permite distinguirlos uno
del otro. Consiste en que en el contrato de trabajo el trabajador
se obliga 2 entregar su actividad personal, fisica o intelectual,
a la ejecucién de la tarea especifica que el empleador le asigna,
a trueque de una remuneracién que se fija en consideracién a
su habilidad y empefio en la realizacién de esa tarea, ademds de
otros Factores que ne conciernen a nuestro estudio. Por modo
tal que ¢l benelicio que el empleador persigue, el provecho juri-
dico a Ja vez que el provecho pecuniario que para él derivard del
contrato, es el trabajo mismo del trabajador, su actividad Ffisica
o intelectual en Ia ejecucidn de la tarea que le asigna, de la que
obtendrd una cosa, un bien, un resultado, que el empleador no
puede lograr por si mismo o por si solo. A diferencia del manda-
to, en que el mandatario asume la gestién del negocio que se le
confia en {érminos de sustituirse al mandante para actuar como
si el negocio fuese prepio no obstante que es ajeno. De modo
que para €] cumplimiento del encargo podrd valerse de otras
personas tal y como lo estd haciendo el mandante al valerse del
mandatario con el mismo fin. De aqui que el mandataric pueda
delegar el ‘mandato si no se le ha prohibido, articulo 2135, y en
general centratar los servicios de terceros que le auxilien o Je
asistan en el desempefio y mejor éxito de su cometido.

El mandatario; pues, pone al servicio del mandante su tino,
prudencia, cele, y su aptitud natural o adquirida paza el buen
manejo de todos o algunos de los negocios del mandante, valién-
dose de otros si fuere necesario, que elegird y vigilard con igoal |
tino, prudencia y celo. )

El trabajador pane a disposicién del empleador su energia
vital, fisica e intelectual, durante cierto mimerc de horas de ca-
da jornada, aplicada a la tarea especifica que el empleador le

asigna, en la que debe empefiarse personalmente, porque esa

53 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXIV, sec. l!; pag.
449. .
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energia suya —fisica o intelectual y en verdad siempre necesaria- -

- Mente concurrentes, pues no es una méquina sino una persona—

" 0o puede ser desprendida, separada, seccicnada del hombre o
. la mujer que son su fuente, que la generan, controlan ¥ dirigen
.en el determinado quehacer que han de cumplir.

De aqui que e] trabajador ha de ser necesariamente una per- .

~sona fisica, natural, que trabaja directamente en la tarea asigna-
da, con sujecién a las Srdenes del empleador: ¥ que no le esté
permitido hacerse sustituir por otra a su mero arbitro. Nume-
rosas disposiciones del Cédigo del Trabajo sen expresiones de
esta idea, entre ellas, los articulos 3¢, 79, 12, 150 ¥y 156.
Los caracteres sefialados sélo exteriorizan la naturaleza de
la prestacién prometida por el trabajador, que consiste, come
"se ha visto, en la proyeccién de una parte de su ser aplicada a
una actividad puesta al servicio de otro; prestacién, pues, que a
los ojos del derecho positivo se cumple mediante el vinculo de
subordinacién o dependencia que se genera en el contrato de
trabajo. Vinculo que no es en sustancia sino el don de mando
. que se atribuye al empleador v lo autoriza para exigir del traba-
dor que produzca el servicio deseado en la cantidad, forma v
- calidad esperadas. ‘ ' )

. -Est.e contrato, no obstante tener ,por'objeto la prestacién
de servicios personales, no es nitidamente un contrato intuito

personae, esto es, en que la consideracién de una cierta y deter-
minada persona —como en el matrimonio— es su causa deter
minante. Desde luego no lo es para el trabajador, al cual primor-
dialmente interesan la naturaleza del trabajo que debe ejecutar
"y la remuneracién que recibird a cambio de su trabajo. Luego, y
no necesariamente en esie orden, las condiciones ambientales,
-En_tanto- que el empleador contempla ciertas condiciones que
califican la aptitud del trabajador para rendir lo que de éste se
espera: vigor fisico, salud, aptitud para la faena, asistencia ¥
conducta. Factores estos que por ser comunes a muchos, con.
ducen a una seleccién de los més aptos mas que a la eleccidn de
clerta y determinada persona depositaria de la. "confianza” del
- empleador. Confianza que de existir, tiene un rol muy limitado
. en el contrato de trabajo. El trabajador, pues, de un modo muy
- general, viene a ser una especie de elemento intercambiable den.
... tro del sector laboral de la empresa. Asi es, por ejemplo, que el
- empleador puede cambiarle de faena o de sitio, dentro de clertas
limitaciones cbviamente. o .

. El mandato, en cambio, es tipicamerte un contrato de con-
- Hianza y. por ende intuito personae. Bxpira, por consiguiente, si
-el mandante cesa en la administracién de su patrimonio, ‘dado
© que eh caso contrario el mandatario habria de entenderse. con un,
extrafio cuya participacién posterior serfa ajena.a su consenti-
*  miento inicial. No sucede asi en el contrato de trabajo, en que-el

Oy
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cambio de empleador no le afecta, articulo 4% del Codigo del ra-
o,

En fin, el contrato de trabajo satisface —o més bien regis
tra— el modo como la generalidad de los hombres y mujeres
se procuran la satisfaccion de sus necesidades de subsistencia y
vida. Y siendo estas necesidades comunes a todas y el trabajo
por cuenta ajena el modo generalizado de cubrirlas, fuerza es
concluir que el contrato de trabajo es un elemento definitorio
del sistema social y econdémico de la comunidad organizada. Y
que més alld de un contrate regulado por la voluntad de las
partes, es una relacidn de derecho regida por las leyes, que se
genera entre ellas en virtud del asentimiento que prestan al
tiempo de asumir las calidades de empleador y trabajador res-
pectivamente.® s El asentimiento del empleador y trabajador
les integra, con su voluntad o sin ella y aun a pesar de
su voluniad, dentro de un sistema que constituye un ordena-
miento juridico auténomo que cubre las relaciones laborales
individual y colectivamente, desde el inicio v hasta su término,

- La voluntad de las partes es sélo el botén de partida, de puesta

en marcha de un crdenamiento juridico universal respecto de las

relaciones laborales, y particular relativamente al ordenamiento

juridico general del cuerpo social, establecido en consideracién
a que en el contrato de trabajo -y por extensién en la relacién
laboral toda— esta en juege y queda en evidencia la jerarqufa
de los valores reconocidos por €l cuerpo social, en los que des-
cansan la fuerza y capacidad de aglutinacion de sus miembros.
Uno de ellos es la dignidad del hombre, que es realzada a través
de la dignificacién del trabajo y la proteccién del trabaja-
dor® bis 1 ‘ ‘

En el contrato de mandato, en cambio, los intereses en jue-
go son esirictamente privados, conciernen Gnicamente a las par-
tes contratantes. De donde se sigue que éstas son libres para
acordar sus términos sin mds trabas que respeiar el orden pu-
blico, la moral y las buenas costumbres, articulos 1461 y 1466.
En lo demas, su voluntad es soberana, articulo 1545.

% bls Articulos 2¢ y 52 del Cddigo de] Trabajo: confirman William
Thayer A. y Antonjo Rodriguez A., Nuevo Codigo del Trabajo.
53 bis 17 E] Inciso final del articulo 2¢ del Cédigo del Trabajo-declara

que corresponde al Estado.amparar al trabajador en su derecho a elegir

libremente su trabajo y velar por el cumplimiento de las normsas que e
gulan la prestacién de los servicios.. :

i
§ '
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'dos los efectos legales y que el contratista aceptard su persone-

ria sin mds tramite, declara que ella acredita la existencia de
un mandato conferido por la empresa al ingenierc para celebrar

con cualquiera persona un contrato de la especie dicha.”

62, EL MANDATO Y EL CONTRATQ DE ‘SOCIEDAD

Ocurre a veces que dada la libertad de las partes para dstermi- -
-nar la forma de remuneracion del mandatario, surgen dificulta-

des para establecer la naturaleza juridica de Ia convencion, que
a primera vista participa de los caracteres de la sociedad v del

.- mandato. Tal cesa sucede especialmente cuando se estipula que

el mandatario percibira, por concepto de remuneracion, una par-
te de los beneticios que se obtengan en el Tnegocio que se le en-
comienda v que nada percibira si hubiere pérdidas.

Planiol y Ripert estiman que en este caso es necesario re-

“cordar que la sociedad exige la concurrencia de un elemento
- subjetivo e intencional: la afféctic societatis. Si falta este ele.
-mento, habria mandato. Objetivamente, este elemento aparece

de la circunstancia de asociar sus aportes en un interés comuin,
colocdndose para ello en un pie 'de igualdad.™ .

- Baudry Lacantinerie considera que en el caso propuesto

_ existe en principio un mandato cuyo salario es determinade even-
- tualmente. Esta solucién, agrega, responde a la intencién de las

partes, pues es probable que el vendedor se haya reservado im-
plicitamente el derecho de revocar el contrato v que el manda-

“tario no- havé pretendido obligarse respecto del tercer adqui-
. Tente por la venta ejecutada, sino cbligar al mandante. Ello no

absta, dice, a que las partes le atribuyan el cardcter de una so-

"ciedad.?

En nuestro derecho la cuestién no presenta mayores difi-
cultades. En principio, hay mandato, tanto porque la remune-

-racion puede pactarse libremente y determinarse en forma pro-

porcional a los beneficios que se obtengan, cuanto porque el ar-
ticulo 2120 establece que el negocio encomendado puede inte-
resar. conjuntamente al que hace el encargo vy al que lo acepta,

© como ocurre er el caso propuesto.

En cambic, debe rechazarse 1a idea de sociedad porgue ésta
supone necesariamente la concurrencia de . aportes que ingre-

san z la sociedad en propiedad o en usufructo y se ponen en co-

miin, articulos 2082 y 2053,

7 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XVII, sec. 1t, pag. 261,
™ Ob. cit., tomo XI, Nt 1437, pag. 781, - '
¥ Qb. cit, Del Mandato, N? 401, pag. 204. ]

F—f A

o,

En el caso en discusidn, el que encarga la venta de una cosa
no la aporta, ni en propiedad ni en usufructo; la cosa sigue per-
teneciéndole en dominio abscluto v el que acepta el encargo de
venderla, vende una cosa ajena, venta que obliga al mandante
en virtud de la facultad que con tal objeto ha conferido al man-
datario. . '

No habiendo aportes no hay sociedad, ni mucho menos la
habré faltando otrc elemento esencial: la affectio societatis, es-
to es, la intencién de celebrarla.
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62 bis. ADMINISTRADORES DE SCCIEDADES
COLECTIVAS, DE RESPONSABILIDAD LIMITABA,
EN COMANDITA Y ANONIMAS

Establecida la existencia de un contrato de sociedad, es necesa-
tio esclarccer si los encargades de su administracién. son man-
datarios de la sociedad, sujetos, per tanto, a las normas del man-
dato tanto en sus relaciones juridicas con aquélla cuante con los
terceros con quienes coniraten; o bien la facultad de adminis-
tracién que se les ha conferido descansa en otra vinculacién ju-
ridica cuyas normas particulares prevalecen sobre las del man-
dato v deben sujetarse a aquéllas en la determinacién de sus
atribuciones, derechos, deberes y responsabilidades.

Debe recordarse, en primer lugar, que en nuestro derecho
la sociedad forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados, arts.-543, 547 y 2053. De ello se
sigue la necesidad de que una o més personas natuorales actiien
y contraten por-ella y la representen en.los asuntos y negocios,
judiciales y extrajudiciales, que le conciernan. ' 7

La representacién judicial corresponde siempre al gerente
o administrador de la sociedad, no obstante cualguiera limita-
cidn establecida en los estatutes o acto constitutive de la misma,
con las facultades que establece el art. 7° inciso primero del
Cédigo de Procecdimiento Civil™® Asi lo dispone el art. 8 del
mismo Codigo. Es un caso de representacién legal establecida

- en interds de los terceros gque accionan contra la-sociedad, a fin

de que la relacién procesal quede validamente generada siemn-
pre que la demanda se ha dirigido contra el gerente, en su cali-
dad de representante de la seciedad demandada ¥ le ha sido le-
galmente notificada. Por lo mismo, la representacion _]udl_mal' que
Ie atribuye el art. 8 del Codige de Procedimiento Civil es in-

® Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomeo XXXIX, sec. 1%, pig.
12; tomo LXTV, sec. 3, pag. 75; tomo LXXI, sec. 1%, pag. 165. Scbre Ia ex-
tensién de la representacién judicial de los gerentes y administradores,
infra Ne¢ 90. Lo
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dependiente-de la voluntad de los socios ¥ aun a pesar de su

“voluntad en contrario, art. 1448 del Cédigo Civil 3

" " En los asuntos extrajudiciales, en cambio, prevalece la vo-
luntad de los sceios, guienes pueden confiar la administracién
a uno o més de ellos, sea por el contrato de sociedad, sea por
acto posterior undnimemenie acordado, art. 2071, Esta regla va-
le para las sociedades colectivas, las de responsabilidad limitada

" ¥ las en comandita, aunque en astas tltimas solo respecto de les

socios gestores, pues los comanditarios no pueden tomar parte
- en la administracién, arts. 2062 del Cédigo Civil y 42 de la ley
. Ne 3918, .
' También pueden los socios encomendar la administracién
4 un fercero extrafio a la sociedad, art. 2061, incizo segunde.
. Por ultimo, si nada se ha convenido en el contrato social
- bi en acto posterior, se entenderd que cada uno de los socios ha
recibido de los ctros el poder de administrar, con las faculta-
des v las limitaciones ‘que la ley establece en el silencio de las
partes, art. 2081. A ' :
‘ Inieresa resolver, en el primer caso, si el socio o los socios
‘que administran, por acuerdo de todos, son o no mandatarios
de la scciedad. La respuesta no es indiferente, pues segim sea
la conclusion a que se llegue, sus derechos, deberes ¥ responsa-
bilidades quedaran sujetos a las normas del mandato, si se les
califica de mandatarios, o a las disposiciones especificas del con-
_trato de sociedad, si se les mira como.sccios que en este caric-
. ter han recibido el encargo de administrarla®? -
En parrafos anteriores hemos advertido que el poder de re-
. presentacion puede ir unido a cualquier contrato, nominado o
Innominado, que entrafie para tmna de las partes la necesidad
juridica de actuar ante terceros en irierés de la otra, tales co-
mo el mandato, la sociedad, el contrato de trabajo, ete.® Luego,
-la sola existencia de Ia facultad de representar ne permite defi-
. 'nir la relacién juridica que media entre representante v repre-
- seatado. De modo que serd necesario acudir 2 la convencién que
generd el poder de representacion, esto es, la faculiad de una
“de las partes para representar a la otra. '
. En el caso que nos ocupa estamos en presencia de un con:
trato de sociedad; esto es, se ha convenido poner alge en co-
min con fa mira de repartirse los beneficios que de ello proves-

. gan, art. 2053. Mas lo cierto es que los beneficios esperados no

se obtienen por el solc hecho de poner algo en comin, sino se-

" ran el resultado de la capacidad y liabilidad para realizar, con

St Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXITI, sec. 3¢, pag. 113,
- 8 Véase Arfturo Davis, Sociedades Civiles ¥ -Comerciales, Carfos E.
- Gibbs A, editor, Santiago de Chile; 1963. .
© - B Supra mameros 14, 15.y '16; Revista de Derecho y Jurisprudencia,
., tomo LXIII, sec. 3, pig. 115, | R C - :

les fondos sociales, los negocios que constituyen el objeto de la
sociedad. En fin, que los beneficios o pérdidas dependeran en
tan alto grade de la administracién de la empresa, que si ha sido
confiada a uno o més de los socios por el contrato mismo de 50-
ciedad, las facultades de administracién del socic o socios for-
man parte de las condiciones esenciales del centrato de socie-
dad, art. 2071. De tal modo que la pérdida de un admihistrador
inteligente que no pueda reemplazarse entre los socios, es grave
motivo que autoriza la renuncia de cualquiera de- éstos v la ex-
piracion anticipada de Ja sociedad, art. 2108.

Es evidents, por tanto, que quienes contratan sociedad no
sélo centraen la obligacidén de poner algo en comn, corriendo
los riesgos de ganancia o pérdida, sino también la de encargarse
de la administracién, art. 208}: aun cuando dentro del prin-
cipio de la libertad contractual pueden acordar que sélo ciertos
socios la asuman, con prescindencia de los demas que prefie-
ran dispensarse de esa responsabilidad. En cuyo caso el socio
0 los socios administradores toman sobre sf la obligacién de
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llevar a cabo los negocios sociales, con.arreglo a su criterio y-

aun ccnira el parecer de los que se excluyeron, art. 2075.% Por
su parte, aquellos que asumen la administracién no lo hacen
con €l 4nimo gracioso de rendir un servicio a sus consocios sino
de velar por sus propios intereses, comprometidos en Ja socie-
dad de que forman parte, arts. 2055 a 2069 y 2086 del Cédigo
Civil.5

Queda de manifiesto, pues, que el socio o los socios que asu-
man la administracidn, la ejercen en su calidad de tales, esto es,
de participes de los intereses comunes, v no en la de mandata-
rios ajenos a la suerte que corre la sociedad. En otros términos,
la relacidn contractual generadera de la facultad de administrar
es el contrato de sociedad que se ha pectado.®

Luego, los derechoes, deberes y responsabilidades que deri-
van del encargo voluntariamente aceptado, se rigen por las es-
tipulaciones del pacto social, y en lo que éste callare, por las dis-

posiciones legales particulares al centrato de sociedad. Conclu-.

sién esta que interesa no sélo respecto de las relaciones entre
los socjos sino también de las de los terceros que contratan con
los socios administradores.

Cabe sefialar algunos puntos en que se advierte el interés de
la ccnclusién sentada, :

"Ya se ha visto que la renuncia del encargo de administrar -

pone fin a la sociedad misma, salvo por causa prevista o unani-

8 Aplica esfe criterio, aunque indirectaments, la senfencia publicada
en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tome LXIX, sec. 33, pag. 48.
8  Arturo Davis, ob. cit., pag. 258, letra N, :

% Cesare Vivante, tomo 11, N¢ 373, pég. 120, citado_por Arturo Davis,

ab. cit., pag. 259.
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' memente aceptada, cuando se ha encomendado en el acto cons-
-titutivo de la sociedad. Otro tanto sucede con la remocion del

socio administra@cr, en iguales circunstancias, arts. 2071, 2072
y 2073. La remocién equivale a la revocacion del mandato. Sélo
que ésta pone fin al mandato por ser éste la relacién contractual

que genera las obligaciones correlativas v la facultad de admi-
nistracién; en tanto gue la remocidn del socio administrador

pone fin a la sociedad porque de ella derivaba la obligacidn —y
la facultad— de gestionar los negocios sociales.
El mandatario tiene derecho a la remuneracién estipulada

o usual; en tanto que el socio administrador no tiene derecho a
.remuneracion alguna, ni a exigir una mayor participacion, en
~- los beneficios sociales, salvo, naturalmente, voluntad en contra-

rio manifestada expresamente por las partes, art. 2091.

. Siel socio contrata a nombre de la sociedad, pero sin poder
suficiente, no la obliga a terceros sino en subsidio vy hasta con-
ccurrencia del beneficio que ella hubiere reportade del negocio,

- art. 2094, inciso tercero. La accién subsidiaria que confiers este

precepto descansa en el principio del enriquecimiento sin cau-

. 5a, cuya vigencia amplia en nuestro ordenamiento juridico es.ge-’

neralmente aceptada, seglin resulta de los cuasicontratos de asen-
cia oficiosa y pago de lo no debide, arts. 2284, 2286 y 2295. Mas
lo cierto es que en el caso del socio administrador existe un
apoyo de texto que se silencia en el del mandatario que se ha
extralimitadc en sus poderes, arts. 2154 y 2160. '

Si la administracién de la sociedad se encomienda a un ter-
cero, estamos en presencia de un mandato propiamente tal; o
bien de un contrato de trabajo si concurren los elementos que
configuran este tiltimo.9 . C '

Si hay contrato de trabajo, prevalecen las normas especiales
de la legislacién laboral, conforme lo previene el art. 49 del

- Cédigo Civil®

'Si todos les socios administran por no haberse cooferido
el encargo a uno o mas de ellos, quedan sujetos a las reglas par-

" ticulares dadas’ para este caso por el art. 2081. Luego, no son
-mandatarios siho socios cuyas facultades, ‘derechos, deberes ¥

responsabilidades se regulan por las normas relativas al contrato
de saciedad. Asi, por cjemplo, cada socio podra servirse para
su uso personal de las cosas pertenecientes al haber social, art.
2081, regla segunda, cosa que no es lieita al mandatario sobre los
bienes de su mandante. - .

No debe extrafiarnos, sin embargo de lo expuesio preceden-
temente, Ja similitud que se advierte en la normativa legal que

- regula Jos derechos y deberes del socio administrador v los del

' g Arturo Davis, ob. cit,, pig. 246. -
Revista de Derecho ¥ Jurisprudencia, tomo LXIJI, sec. -3, pag. 115.
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mandatario, en su caso. Pues en ambos hay una circunstancia
comtn: la administracién de un patrimonio ajeno, sea de la so-
ciedad, sea del mandante. De donde se sigue que es licito acudir
a las disposicicnes pertinentes del mandate alli donde las rela-
tivas a la administracidn de la sociedad por uno o més socios
parezcan oscuras, y viceversa. Autoriza a ello la regla de inter-
pretacion de las leyes establecidas en el art. 22 del Cédigo Civil.

Para terminar, recordemos que respecto de los terceros es-
taremos siempre en presencia de la modalidad representacién
cuando el administrador, socio o extrafio, contrata & nombre de
la sociedad, arts. 1448, 2079 y 2094, sin perjuicio de la accién
subsidiaria que les confiere este dltimo, ya comentada. .

En lo que toca a las sociedades andnimas, su estructura ju-
ridica es de tal grado diferente de las anteriores que en verdad
constituyen una especie aparte. Tanto que se hia dado en llamar,
aunque inadecuadamente, sociedsdes de personas a las colecti-
vas, en comandita y de responsabilidad limitada, en oposicién a
las andnimas, que serfan de capitales. Ello explica que las socie-
dades andnimas estén regidas por un estatuto legal propio y
comin a todas ellas, dade que conforme a lo dispuesto en el
articulo 2054 del Cédigo Civil, texto actual, se reputan siempre
mercantiles aun cuande se forman para la realizacién de nego-
cios de caracter civil. Ese estatuto estd contenido en la Ley
N° 18.046 de octubre de 1931, rectificada el 31 del mismo mes.

En estas sociedades la administracidn no pertenece a los so-
cios, a diferencia de lo que sucede en las cclectivas y otras, sal-
vedad hecha de los comanditarios, segiin se ha dicha. Los accio-
nistas sélo tienen ¢l derechio de elegir las personas a quienes se
confia colectivamente la administracién de Ia sociedad, esen-
cialmente revocables y por un tiempo que no pase de- tres afios,
articulos 1%, 31 ¥ 39 de la ley del rame. _

Los encargados de la administracién, denominados directo-
res, derivan su titulo de la designacion recaida en ellos en elec-
cién de la Junta General de Accionistas, en asamblea convocada
v censtituida con arreglo a la ley y los estatutes, indiferentemen-
te de la calidad de accienistas de la sociedad, si lo fueren. Indi-
vidualmenie considerades, los directores carecen de facultades
de administracidn y de representacién. Sus funciones han de
ejercerse colecifvamente, en sala legalmente constituida, articulo
39 de la ley del ramo. La administracién y la representacién de
la sociedad pertenecen al directorio, esto es, al cuerpo colegiado
formado por sus miembros, en sala de directores constitulda con
les requisitos de convocatoria y el gudrum prescritos en los es-
tatuios. El directoric las ejerce mediante acuerdos que adopta
con el quérum requerido para su validez. En ambos casos el qué-
rum no podra ser inferior a lo que eslablece la ley, articulos 40
v 47, En el directorio reside la voluntad de la sociedad; el direc-
torio es el érganc que.la genera y la expresa. Los dircctores, sus

s
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miembros, son personas naturales ‘cuyvo aséntimiento concurre
_a generarla si la suma de voluntades ‘individuales alcanza el qué-
rum requerido por la ley o los estatutos si éstos exigen una cifra
mavor.® _ )
: - La designacién de la Junta General de Accionistas, a través
de Ia eleccién, es s6lo la expresién de la voluntad unilateral de la
sociedad que, per lo mismo, nio obliga a los directores electos
'a menos que la acepten, articulo 37 inciso primero, de la ley del
ramo. No cabé dudar, por tanto, que mediando la aceptacidn se
genera entre ambos —sociedad y directores— una relacién con-
tractual, articilos 1445 y 1545 del Cédigo Civil. Conclusién que
se afirma —si fuere menester afirmarla— recordando que las
‘funciones de directer pueden sér remuneradas. La remuneracién
‘ es la contraprestacién de los servicios que Ia sociedad requiere
- del director electo. Y que se reafirma, si cabe, cuando la funcién
" del director es gratuita. Pues no es licito a los particulares im-
poner la carga de un servicio gratuito en beneficio o provecho de
. otre. - . : Co
;] Del cardcter contractual de esta relacion v la naturaleza del
‘encargo que constituye su objeto, se habia concliido que los
- directores- tienen la calidad de mandatarios, aunque sin diluci-
dar si lo serfan de la sociedad o de los accionistas que los eligen.
Lz Ley N? 18.046 sobre sociedades anénimas ha sorteado el
debate evitando toda calificacién, segin se advierte en los ar
" ticulos 2084 del Cédigo Civil, texto actual, v 12 de la citada ley.
Los directores son, al tenor de esps preceptos, “miembros” del
directorio que ejerce v detenta la administracién y la represen-
:tacidn de la sociedad, judicial y extrajudicial. A diferencia de los
 articules 424 v 457 def Codigo de Comercio, hoy derogados, que
los-calificaban de mandatarios: La solucién legislativa es acerta-
“da. Por de pronto, no son mandatarios de los accionistas que los
- han elegido, articulo 39 de la ley del ramo. Y respecto de la so-
ciedad, cuvos negocios gesticnan y cuye patrimonio administran,
estd de sobra cualquiera calificacién atendide que sus derechos,

- deberes, atribuciones y respunsabilidades estan sefialados cir- -

.cunstanciadamente en la mencionada ley. Y siéndo- ésta una ley
especial referida especificamente a las sociedades andnimas, sus
- disposiciones prevalecen sobre las del Codigo Civil, que gobier-
" nan los contratos en general y entre ellcs el mandato, articulos 4
¥ 13. De modo. que cualquiera calificacién seria inoperante, apar-
" .te de perturbadora. _ ‘ _
-En sustancia, pues, los directores de las sociedades anénimas
son personas naturales elegidas por los accionistas con arregle
.- a los estatutos sociales y a la ley, que integran el directerio co-

¥  Alessandri Rodriguez, Arturo, De la responsabilidad cxtracontrac-

tual en el derécho civil chileno, N* 106, pag. 153.

Y
./

EL MANDATO CIVIL 7

mo cuerpo colegiado, al cual compete la administracién y la re-
presentacion de la sociedad con las Facultades que le acuerda la
ley del ramo v que segiin los estatutos no estén reservados a la
junta general de accionistas, articulo 40. La calificacién juridica
de la relacién vincular con la sociedad no interesa para Ics efec-
tos de determinar sus derechos, deberes, atribuciones y respon-
sabilidades, sea con respecto de la sociedad, de los accionistas o
de terceros. Pues de esto se encarga la misma ley. Ahora que pa-
ra satisfaccién de la doctrina hemos de admitir que son manda-
tarios de la scciedad cuyos negocios gestionan por encargo de la
junta de accionistas. La relacion contractual que los vineula con
la sociedad y el objeto del encargo que cumplen por cuenta y
riesgo de la misma, as{ como las amplisimas facultades de ad-
ministracién y de representacion que la ley les confiere —actuan-
do colectivamente en cuerpe colegiado-— definen sobradamente
y sin lugar a dudas Ja ccndicién de mandatarios de la sociedad
mandante, que les remunera por los servicios que le prestan, ar
ticulos 1438, oracién final, 2116, 2127 y 2172 del Codigo Civil, 290
del Cédigo de Comercio, v 4C y 41 de la Ley 18.046 entre otros.
El gerente o el gerente gencral, en su caso, son designados

‘por el directorio, el que les fija sus atribuciones y deberes ¥

puede sustituirlos a su arbitric. Tienen tnicamente derecho a
voz en las reuniones del directorio —si bien pueden y deben re-
presentar su opinién contraria a los acuerdos para salvar su
responsabilidad—; de donde se sigue que no tienen participacién
en la adopcidn de los acuerdos v decisiones del directorio, los
que deben cumplir aun cuando les hubieren representado, ar-
ticulo 49 de la ley del ramo. Existe, como puede advertirse, un
vinculo de subordinacién v dependencia del gerente o el gerente
general con el directorio, cuyos acuerdos y decisiones han de aca-
tar y ejecutar, asi como el deber de sujetarse a las instrucciones
que éste les imparta en el cumplimiento de su cometida. Esto sin
considerar los deberes de asistencia v otros que son inherentes
al cargo. De donde se sigue que la relacidn contractual de la so-
ciedad con el gerente o el gerente general en su caso es la del
contrato de trabajo definido en el articulo 7¢ del Cédige del ra-

mo. ¥ ¥ La circunstancia de que el gerente o el gerente general '

en su caso tengan la representacion judicial de la sociedad no
modifica la naturaleza del contrato de trabajo. Asi le hemos
advertido precedentemente. bis ! :

8 bls Véase supra, N7 49.
B bis 1 Supra Ne 52, °




