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Carituro 11

REQUISITOS TIPIFICANTES

§ 10. ENUMERACION. — Los requisitos basicos de
la gestion son tres: A) una persona que se encarga de
uno o varios negocios de otra; B) espontaneamente, o
sea, sin autorizacion voluntaria o legal; C) con inten-
cién de obligar al duefo del negocio.

A) REALIZACION DE NEGOCIO AJENO

§ 11. AcTos JURIDICOS Y MATERIALES. — Desde el
derecho romano en adelante, con unanimidad, se
acepta que pueden ser objeto de gestiéon de negocios,
no soclamente actos juridicos sino también actos mate-
riales. Del articulado que legisla sobre esta figura
no surge ninguna restriccién especifica en cuanto a
los objetos de ella, por oposicion a todos los contratos
tipicos, con excepcién hecha de la cesiéon de derechos,
que recepta todos los derechos que no son objeto de
regulacién especial. Por lo demas, si se puede cele-
brar un contrato con un tercero para que realice un
acto material o intelectual para el dueiio, no se ve ra-
zon alguna para excluir la actividad propia del gestor
en actos de idéntica naturaleza.
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Puede tratarse de wuno o varios actos. Por su
esencia la gestion de negocios no rechaza la plurali-
dad de actos, ni la pluralidad de gestiones, al igual
que cualquier contrato tipico o acto juridico.

Cuando se inician simultdneamente varios nego-
cios del dueno, ia gestién es unica con objeto multi-
ple; si son varios actos, tomados sucesivamente, ha-
bra tantas gestiones como actos susceptibles de ser
realizados independientemente el uno del otro o de
los otros.

El interrogante que pocos autores se han plantea-
do es: ¢puede ser objeto de gestion la totalidad del
patrimonio de una persona? PranwooL y RIPERT, sin
dar fundamento alguno, se pronuncian por la afirma-
tiva®.

En contra esta DE SeEmMo, quien dice: “Pero ésta [la
gestién], segin la misma letra de la ley, debe ser ni-
ca, de suerte que no seria admisible en nuestro dere-
cho positivo, junto a la normal gestic unius negotii,
una gestio patrimonii, cuyo reconocimiento implica-
ria que los requisitos de la gestién, y principalmente
el de la utilidad, deberian valorarse no ya en relacién
a los singulares negocios ejecutados por el gestor,
sino en relacién a la administracion del patrimonio
en su conjunto”. El mismo autor afirma que esto no
es Obice para la gestién simultdnea de varios nego-
cios de otro, “con tal que los mismos no se resuelvan
en gestio patrimonii”. Y en esta hipoétesis se configu-
raria no una gestion, sino una “representacién sin po-
der, que requeriria, a los fines de la convalidacién de
los actos del representante hacia los terceros, la rati-
ficaciéon del interesado (arg. art. 1399, Cod. Civil)” ¢4,

63 PLanioL, MARCELO - RIPERT, JORGE, T'ratado prdctico de dere-
cho civil francés, tr. M. Diaz Cruz, La Habana, Cultural, 1936, t.
VII, n° 728.

64 DE Semo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 99.
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No estamos de acuerdo. Los cddigos, al definir
un contrato tipico o un acto juridico, lo hacen nor-
malmente en singular, de modo que no es razona-
miento alguno afirmar que por la letra de la ley
“debe ser unica”, porque esto es tanto como afirmar
que la compraventa, la locacién, la donacion, la ce-
si6n de derechos, la sociedad, el mandato, la permu-
ta, el empleo util, el enriquecimiento sin causa (no
definido pero receptado en nuestra ley), etc., deben
ser unicos.

En la representacion, al encargarse una persona
de un patrimonio ajeno, la ley permite valorar su ac-
tuacion respecto del patrimonio en su conjunto, si la
obligacion es legal. Pero no es menos cierto que, sea
su fuente legal o voluntaria, se faculta al interesado
para objetar las cuentas rendidas y analizar y valorar
cada negocio ejecutado por el representante.

En la gestion, dados ciertos supuestos, la ley au-
toriza la intromision en patrimonio ajeno, y no en-
contramos obstaculo juridico valido para no aplicar
idénticos principios obviando la valoracion total del
patrimonio, para que sin desnaturalizar la finalidad
de la gestion, se enfoque individualmente cada acto
en el momento en que se lo inicia, si fue util y asi po-
der determinar la extension del resarcimiento o
reembolso de cada uno, sin dejar de tener en cuenta
la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de
cada caso.

§ 12. Acro No paTRIMONIAL. — Si bien algunos au-
tores sostienen que el negocio debe tener ante todo
caracter patrimonial, sustentando tal afirmacién en-
tre otras razones en el caracter de la prestacién de las
obligaciones ¢, en un fundamento histérico®®, o en el

85 De Semo, G., La gestién de negocios ajencs, p. 98.
8¢ Giorcl, J., Teoria de las obligaciones, vol. V, p. 37.
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texto del art. 2288 de nuestro Céd. Civil y en el temor
a la injerencia en cuestiones personales dificilmente
medibles “segiin un denominador comun y objeti-
vo”¢7, creemos que el acto objeto de la gestiéon puede
tener contenido no patrimonial. El fundamento his-
térico no es juridicamente relevante, pues pese a la
gravitacién que pueda haber tenido en su tiempo, en
la actualidad ha perdido vigencia. En lo referente al
caracter patrimonial del objeto de las obligaciones,
olvida su sostenedor alguno de los ejemplos que él
mismo da de actos materiales objeto de la gestion®®,
que pueden ser considerablemente ampliados abar-
cando atin mds actos patrimoniales. Por altimo, el
fundamento de LoPEZ DE ZAvALiA cae por su propio
peso al recordar que en nuestro derecho tanto dentro
como fuera del ambito contractual, se debe resarcir
el dafio moral.

Estimamos que la gestion de negocios es el ba-
luarte del reconocimiento legal de la defensa y apoyo
de valores no comerciables y en demasia olvidados
por nuestra civilizacion “de avanzada”, que en no po-
cos aspectos es la masificacion del espiritu. Esta fi-
gura, tan olvidada y dejada de lado, posibilita elevar
y obtener reconocimiento juridico a valores, senti-
mientos y virtudes como la amistad, solidaridad,
ayuda y amor al préjimo, compasién, cooperacién,
humanidad, etc., rodo ello, aunque pueda resultar in-
creible, sin dnimo de lucro, dentro de una sociedad
tan descarnadamente despersonalizada, dineraria y
de consumo.

Son numerosos los autores que se pronuncian en
el mismo sentido, fincando su razén en un “provecho

67 Lopez pE ZavaLia, F. J., Teoria. Parte general, t. 1, p. 302.
68 DE Semo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 105.
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de cualquier género, aun cuando sea moral y no apre-
ciable en dinero” .

Los ejemplos enunciados por estos autores ha-
blan por si mismos: recoger un lesionado y propor-
cionarle los primeros cuidados; cooperar a extinguir
un incendio; el salvamento de cosas amenazadas con
incendiarse; cooperar en el salvamento en accidentes
de mar o montafia?; cuidar a un hombre desampara-
do; recoger un nifio perdido, cuidarlo y alimentarlo
hasta poder reintegrarlo a la casa paterna’; el que
inscribe al pupilo, en ausencia o imposibilidad del
tutor, en un colegio para que no pierda sus estudios 72.

A nuestro entender Borpa es uno de los mas enco-
nados opositores al resarcimiento del dafic moral y
reconoce que “no se ve por qué motivo esta gestion
deba ser considerada con menos favor que la referen-
te a un negocio patrimonial del mismo menor” 7.

No necesitamos ni pensar ni buscar mucho para
encontrar ejemplos que se dan poco menos que a dia-
rio en nuestro pais: ayuda y socorro prestados a per-

69 PranioL, M. - Rieert, J., Tratado, t. VII, n°® 728; DE RuGGIERO,
RoBERTO, Instituciones de derecho civil, 4% ed., tr. R. SERRANO SUNER
y F. Santa Cruz TEIGEIRO, Madrid, Reus, 1944, 1. II, vol. I, p. 533;
ENNEccERUS, LUDWIG - LEHMANN, HEINRICH, Tratado de derecho civil.
Derecho de obligaciones, 2* ed., tr. B. Ptrez GonzALEZ ¥ J. ALGUER,
Barcelona, Bosch, 1950, t. II, vol. II, p. 352; Larenz, KarL, Derecho
de obligaciones, tr. Santos Briz, Madrid, Revista de Derecho Pri-
vado, 1959, t. II, p. 363 y siguientes. Borpa, GuiLLErRMO, Tratado
de derecho civil argentino. Contratos, 3* ed., Bs. As., Perrot, 1962,
t. II, p. 492.

70 Larenz, K., Derecho de obligaciones, t. II, p. 363 y si-
guientes.

71 ENNEcCERUS, L. - LEHMaNN, H., Tratado. Derecho de obli-
gaciones, t. I1, vol. 11, p. 352.

72 Boroa, G., Tratado. Contratos, t. 11, p. 492.

73 Borpa, G., Tratado. Contratos, t. 11, p. 492,
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sonas que han sufrido accidentes de transito, o por
desmoronamientos de obras en construcciéon a los
que trabajan en ¢lla; persona que queda encerrada en
un ascensor entre dos pisos, etcétera.

§ 13. “ALIENIDAD” o0 “aJENIDAD”. — La alienidad
del negocio puede determinarse desde un punto de
vista objetivo o subjetivo. Desde el primero la ajeni-
dad surge en relacién y por razon del mismo; por su
contenido, por su sola naturaleza pertenece a un
circulo de intereses ajenos. Hay autores que amplian
este concepto a la situacion del negocio frente a los
terceros en general, por su simple aspecto exterior™;
porque su contenido interesa a otro’5; o se limita a
presuponer el conocimiento de que el negocio es aje-
no’®. Y es congruente esta ampliacién, pues no se
puede exigir al gestor una exhaustiva investigacion
de hecho para determinar si la cosa es efectivamente
ajena. Puic PENA manifiesta que basta que no sean
negocios propios’.

Desde el punto de vista subjetivo se sostiene que
la gestion llega a ser tal por la voluntad e intencidn
del gestor; o sea negocios en interés ajeno, de lo cual
es caracteristico que la actividad del gestor se des-
pliegue con la intencién de beneficiar a otro’®. Por
ejemplo: una persona sabe que otra desea adquirir un

74 ENNECCERUS, L. - LEHMaxnN, H., Tratado. Derecho de obli-
gaciones, t. II, vol. I, p. 352.

75 Larenz, K., Derecho de obligaciones, t. 11, p. 365.

76 MessINEo, F., Manual, t. VI, p. 445,

77 Puic PeNa, Francisco, Tratado de derecho civil espadiol.
Obligaciones y contratos, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1946, t. IV, vol. II, p. 539.

78 D SeEMo, G., La gestién de negocios ajenos, p. 81, n°® 35;
Messineo, F., Manual, t. VI, p. 445 y Larenz, K., Derecho de obliga-
ciones, t. 11, p. 365.
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sello raro para su coleccién y lo compra para ella al
serle ofrecido inesperadamente en un viaje”. Siuna
perscona conocida nuestra descubre en una libreria de
obras usadas un libro agotado que necesitamos para
este trabajo y lo adquiere para nosotros.

Si el negocio es objetivamente ajenoc, no existien-
do intencién de considerar el negocio exclusivamente
propio, bastara la voluntad de actuar en interés aje-
no. La alienidad resultara de la inequivocidad de la
conducta.

Si el negocio es subjetivamente ajeno, el gestor
debera probar su intencién de actuar en interés de
otro.

ENNECCERUS menciona los negocios que por natu-

raleza son neutros y los ubica entre los subjetivamen-
te ajenos®.

La doctrina alemana y la italiana sostienen que
tanto el negocio objetiva como el subjetivamente aje-
nos configuran la gestion, aclarando la ultima que
cuando pertenece a la segunda caracteristica debe
tratarse de negocios sujetos a ratificacion®.

Dentro de la doctrina espariola, Puic PExA se limi-
ta a afirmar que basta que los negocios no sean pro-
pios#?, lo que nos autorizaria a situarlo en cualquiera
de las dos tendencias.

79 Larenz, K., Derecho de obligaciones, t. 11, p. 364.

80 ENnNECCERUS, L. - LEuManNN, H., Tratado. Derecho de obli-
gaciones, t. II, vol. II, p. 354,

81 ENNEccerus, L. - Leamann, H., Tratado. Derecho de obli-
gaciones, t. 1L, vol. I1, p. 354, Larenz, K., Derecho de obligaciones,
t. II, p. 355; De Semo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 81,
n* 35; Messineo, F., Manual, t. VI, p. 445,

82 Puic Pena, F., Tratado. Obligaciones y contratos, t. IV,
vol. II, p. 539,
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En la doctrina nacional tanto Borpa 83, como LérEZ
DE ZAvaLiA® circunscriben la esfera de aplicacion de la
gestion a los negocios objetivamente ajenos. Dice
Borpa: “Una mayor amplitud del concepto seria riesgo-
sa para el duefio del negocio, que se veria obligado a
aceptar responsabilidades que no desea asumir y que
no necesitaba asumir. Sin perjuicio de reconocer la
accién “in rem verso” en favor del gestor®s. [El subra-
yado es nuestro.]

Lorez DE ZAvALIA, por su parte, prescinde del punto
de vista subjetivo, pero enfoca los negocios neutros ci-
tando a ENNEccERUS, a los que niega aptitud para ser
materia principal de una gestion, por no ser objetiva-
mente ajenos, pero acepta que puedan presentarse
como dependientes o accesorios de una gestién .

La limitacidon impuesta por los autores argentinos
no obedece a fuente legal alguna. El Codigo Civil no
trata expresamerte esta distincion, pero podemos con-
siderar que no se encuentra rechazada por lo siguiente:

1) El art. 2288 del Caod. Civil dice: “gestion de un
negacio que directa o indirectamente se refiere al patri-
monio de otro”; creemos que sin deformar la finalidad
de la ley, el vocablo indirectamente da cabida al nego-
cio subjetivamente ajeno. Es indudable que no com-
partimos el criterio de la fuente, Maynz, ni de lacita que
¢l hace, que enfoca el supuesto del que actta por lucro
personal y no en interés del duefio®. Si bien en algu-
na medida es comprensible en el derecho romano don-

83 Borpa, G., Tratado. Contratos, t. II, p. 491.

84 Lopez DE Zavarta, F. J., Teorfa. Parte general, 1. I, p.
304-305.

85 Borpa, G., Tratado. Contratos, t. 11, p. 491.

86 Lopez DE ZavaLia, F. J., Teoria. Parte general, t. 1, p.
304-305.

87 MayNnz, CH., Curso de derecho romano, t. I1, § 274, cita al
Digesto, libro III, tit. V, ley 6, parr. 3.
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de interesaba otorgar accién al duefio y respecto al ges-
tor se limitaba su accion al enriquecimiento de aquél.
No es ésta la situacion en nuestro derecho y no alcanza-
mos a comprender que autores como SEGovIA$® y Spo-
TA® coincidan en interpretar esta situacién como refe-
rente al negocio comun al gestor y a otro, teniendo en
vista su propio interés y remiten al art. 2302.

Este altimo, como se vera, trata el error del gestor.

2) Elart.2291 del Céd. Civil: disminuye la respon-
sabilidad del gestor por culpa, al exigirle sélo el cuida-
do que debe poneren las cosas propias cuando se encar-
ga del negocio por amistad o afecto.

3} Y con todo el riesgo que la interpretacién a con-
trario implica, creemos que se puede argumentar de los
arts. 2289, 2294 y 2302 que en nuestro Codigo la inter-
pretacion dada por los autores extranjeros citados pue-
de receptarse mejor que la limitacién sin fundamento
realizada por los doctrinarios argentinos ya mencio-
nados.

Porelart. 2289, Cod. Civil, el gestor debe proponer-
se hacer unnegocio de otro. No interesa el error sobre
la persona. Pero siobstaria a la gestion el error sobre la
ajenidad del negocio: cree que es propio y es ajeno. Vol-
vamos a la primera oracion del art. 2289 en analisis,
dice: “es necesario que el gerente se proponga hacer un
negociode otro” y no que debe hacer un negocio de otro,
de lo cual puede deducirse que no es necesario que el ne-
gocio sea actualmente de otro.

Se aumenta la responsabilidad del gestor y res-
ponde aun por caso fortuito “si hubiese obrado mas
en interés propio que en interés del duefio” (art. 2294,

88 Secovia, Lisanpro, El Cédigo Civil de la Republica Argenti-
na con su explicacion y critica bajo la forma de notas, Bs. As., Pablo
E. Coni, 1881, t. I, nota 4, art. 2290,

8% Srora, A. G, Instituciones. Contratos, vol. 11, p. 240.
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Cod. Civil). Si se aumenta la responsabilidad es por-
que se estima que hay gestién de negocios, en tanto que
si actiia mas en interés del dueno del negocio que en
el propio, también sigue habiendo gestiéon de nego-
cios sin aumento de responsabilidad.

Ademas, el art. 2302, Cod. Civil, afirma que “aun-
que el negocio hubiese sido utilmente emprendido,
el dueno soélo respondera hasta la concurrencia de
la utilidad al fin del negocio, si no ratificé la ges-
tion, cuando el gestor crey6 hacer un negocio propio;
o cuando hizo un negocio que era comun a €l y otro,
teniendo sélo en mira su propio interés”. O sea, no
mediando ratificacion, el negocio ha sido utilmente
emprendido si teniendo un negocio comun tuvo en
mira el interés del dueno con preferencia al suyo
propio.

§ 14. AcCTOS DE CONSERVACION, DE ADMINISTRACION Y
DE DISPOSICION. — Las escasisimas voces que se pronun-
cian sobre el tema con enfoque actual incurren, con
alguna excepcion, segin nuestro criterio, en el tre-
mendo error consistente en que, apasionados por la
dicotomia contrato/mandato-cuasicontrato/gestion
de negocios, pese a negar la posibilidad juridica de la
figura del cuasicontrato, mantienen en su exposicion
la asimilacion. Por supuesto que la letra del Codigo
o de los codigos puede confundir, pero creemos que
no a tal extremo.

MEssINEO menciona como uno de los ejemplos de
“actos no negociables que beneficien el patrimonio
del dominus, y por tanto objeto de gestion, especial-
mente cuando sean actos que den lugar a obligacion
frente a los terceros”, la toma de posesidn, y creemos
que por cierto no se trata, asi sin ninguna aclaracion,
segun el concepto actual, del que este doctrinario
esta mas que a anos luz de desconocer, de un acto de
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conservacion, ni de administracién®. Expresamen-
te este autor reconoce que los actos de disposicién,
salvo aquellos que exigen procurar en forma solemne,
estan consentidos al gestor®!.

Nuestra doctrina clasica toca tangencialmente el
tema® o sencillamente calla%3. MacHapO sostiene
que el gestor solo puede realizar actos de mera admi-
nistracion y dentro de este limite afirma que los gas-
tos necesarios deben ser reembolsados por completo,
aunque no existan, salvo que medie exceso. Los 1iti-
les sélo se deben pagar en la medida del mayor valor
o aprovechamiento.

LAFAlLLE sostiene que el régimen de nuestra ley es
que el negocio debe preexistir a la gestion, pero afir-
ma que ella acoge los criterios mas amplios “cuando
atiende a lo que dispone el art. 1161 sobre la estipu-
lacién por otro”%. Y contintia diciendo: “Si doctri-
nariamente es mas justo el régimen que confiere ma-
yor elasticidad a la gestién, bajo el punto de vista
legal debemos atenernos a las reglas mencionadas, de
suerte que sélo cabria extender la nocién contenida
en este titulo para los supuestos expresamente auto-
rizados, como el ya referido art. 1161”9%.

Recién SaLvat comenta la doctrina predominan-

90 MEessiNeo, F., Manual, t. VI, p. 447,

21 MEessineo, F., Manuqgl, t. VI, p. 447.

92 Secovia, L., Cédigo Civil, t. 1, nota 4, art. 2290.

93 LLERENA, BaLpomere, Concordancias y comentarios del Co-
digo Civil argentino, 2° ed., Bs. As., Peuser, 1901, t.VI, tit. XVIIIL.

94 Macuapo, Jose OLEGARIO, Exposicion v comentario del Codi-
go Civil argentino, Bs. As., Lajouane, 1900, t. VI, p. 149 y siguientes.

95 LaranLe, HEcTor, Curso de coniratos, comp. por I. Ar-
GUELLOS y P. FruTos, Bs. As., Biblioteca Juridica Argentina, 1928, t
II1, p. 152.

9 LaranLe, H., Curso de contratos, t. 111, p. 152,

3. Oviedo Bustos
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te, no solamente en la época del Cédigo, y aclara que
una doctrina tiende a ampliar el criterio “a toda clase
de actos juridicos o materiales que procuran una ven-
taja a otro”% citando expresamente el art. 2709 de
nuestro Codigo Civil. Y por ultimo menciona una
tendencia mas avanzada que amplia el ambito de la
gestion a casos “en que el gestor hace adquirir a otro
un derecho nuevo, es decir, a toda clase de actos des-
tinados a hacer incorporar al patrimonio de otro, un
bien que no formaba parte de é1”%. Comenta que se-
ria una operacion fronteriza con la estipulacién por
otro, pero las distingue y no toma partido sobre nin-
guna de las tendencias.

Y estamos en las décadas 1920 a 1940,

Y de alli pasamos a los ultimos veinte afos, y en-
contramos a DE GASPER] - MORELLO, que hablan de “ac-
tos extrajudiciales licitos de administracién patrimo-
nial ordinaria” y para mayor consternacién lo tratan
bajo el acapite “La falta de mandato”, recordando
mas adelante la nota del codificador y aseverando
que es necesario que el negocio preexista a la ges-
tion %,

Mosser ITURRASPE enuncia muy sintéticamente:
“Pensamos que en nuestro derecho, atentos a la letra
y espiritu del Cédigo ‘cuyos negocios hayan sido aten-
didos o administrados por un tercero’ (art.2297) -y a
la predominante orientacién romanista, que vincula
la gestién con el cumplimiento de las obligaciones

97 SaLvat, R. M., Trarado. Fuentes de las obligaciones, t. 111,
n°® 2578,

98 Sarvar, R. M., Trarado. Fuentes de las obligaciones, t. 111,
n°® 2578.

99 De GasPeRI, Luis - MorELLO, AucusTe M., Tratadoe de derecho
civil. De las obligaciones, Bs. As., Tea, 1964, t. IlI, n® 1657, p. 825
vy n® 1659, p. 826.
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mas inexcusables—, debe limitarse el objeto a los ac-
tos de administraciéon” 199,

Y continua diciendo: “Para una concepcién mas
amplia la actuacién del gestor puede abarcar la reali-
zacién de meros hechos, los Hlamados res facto, como
la construccién de una pared, siempre que produzcan
compromisos para el patrimonio del dominus. Cree-
mos que éste es el criterio de nuestro Codigo” 101,

LopEz DE ZavaLta, dentro de “Los requisitos olvida-
dos”, dice: “Segun una corriente doctrinaria, es nece-
sario que el negocio preexista a la gestiéon. Asi pare-

ciera que lo entendia el codificador a estar a la nota
del art. 2288”102,

“Las orientaciones modernas prescinden de este
requisito, y otro tanto debemos hacer nosotros, al no
dimanar de un precepto de la ley. Por otra parte,
¢dénde encontrar, sino en criterios circunstanciales,
la diferencia entre negocio preexistente y negocio
creado? Segun el codificador, hacer reparaciones en
una cosa ajena es materia de una gestion, mientras
que si se construye una casa en terreno de otro, no
habria gestién sino creacién de negocio. Pero, si se
construye un galpdn para almacenar una cosecha ex-
cepcional, ¢se negara que alli puede haber gestion?
Si se contesta afirmativamente —como creemos que
ha de responderse—, pero se pretende que en esta hi-
pétesis la necesidad de almacenaje preexistia a la
gestion, debera admitirse que el hecho de construir
puede ser tanto creacién como gestion, y que en reali-
dad el requisito que se esta examinando queda subsu-
mido dentro del de utilidad” 103,

100 Mosser Iturraseg, J., Contratos,.p. 430,
101 MosseT ITurrasPE, J., Contratos, p. 430.
102 Lopez pE Zavaria, F. J., Teoria. Parte general, t. 1, p. 307,
103 Lopez b ZavaLia, F. J., Teoria. Parte general, t. 1, p. 307.
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BorpaA, en su Tratado, guarda silencio %,

En cuanto a los Mazeaup, ellos se pronuncian por
los actos de administracion, pero reconocen: “Sin
embargo, ese requisito no ha sido respetado estricta-
mente por la jurisprudencia: los tribunales admiten,
gustosos, y cada vez con mayor frecuencia, que algu-
nos actos que exceden de la administraciéon pueden
constituir actos de gestion. No solamente admiten
como actos de gestion la venta de productos perece-
deros, que constituye desde luego un acto de buena
administracién aun cuando implique disposicién;
sino la rescision de un arrendamiento (Soc., 11 de ju-
nio de 1946; Gaz. Pal., 1946, 2. 189); la venta de mo-
blaje (Colmar, 4 de marzo de 1949; Gaz. Pal. 1949. 2.
indice, voz Gestion d’affaire}, e incluso la venta de
valores mobiliarios por un importe cuantiosc, con-
tentandose con expresar, en este altimo caso, que la
iniciativa esta justificada (Civ., 28 oct. 1942; D. C.
1943. 3. 29)"105,

MEessINEO pone la limitacién ya mencionada y
sostiene que la gestién de ordinario tratara de un ne-
gocio nuevo, agregando: “Quien con utilidad para el
dominus, haya tomado cuidado de tales intereses, no
puede ser dejado después a merced de él, dominus,
que, aunque no fuese mas que por mero capricho,
quisiera desconocer los efectos utiles, derivados para
é1 de la actividad del gestor. Por tanto, la gestion de
negocios ajenos constituye una derogacion justificada
al principio culpa est se inmiscere rei, ad se non perti-
nenti” 1%,

104 Borpa, Tratado. Contratos, t. 11, cap. XXVIL

105 Mazeaup, Henrl, LEon v JEaN, Lecciones de derecho civil,
tr. L. ALCALA-ZAMORA Y CasTiLLO, Bs. As., Ejea, 1969, parte 22, vol. 11,
n® 684.

106 MEgssiNEo, F., Manual, t. V1, p. 444
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De Semo, el tnico limite especial a que subordina
los actos de disposicion, es “un cualificado caricter
de urgencia”'%’; “urgente necesidad”'®, pues la utili-
dad, al menos inicial, es para dicho autor requisito
inherente a toda gestion, cualquiera que fuere el acto
objeto de ella %,

Por el resto, no podemos desde ningtin punto
de vista compartir la fundamentacién de MosseT
ITurrasPE; “la letra y espiritu del Codigo” que mencio-
na, si son del siglo pasado, los consideramos amplia-
mente depurados y perfeccionados por la elaboracion
de la doctrina y de la jurisprudencia. A mas de ello
ni la una ni el otro pueden extraerse en forma conclu-
yente de la cita parcial de un solo articulo del Codi-
g0, que es un todo sistematico, y por altimo la orien-
tacion romanista que cita con una vinculacion de la
gestién al cumplimiento de obligaciones mas inexcu-
sables, no tiene asidero en el Corpus luris.

Por dltimo, va en el derecho romano, tan caro a
este autor, en esta institucion se reconocia al mero
hecho material como apto para ser objeto de gestion.
Asi, por ejemplo, en el Digesto, libro III, tit. V, encon-
tramos: el que hubiere reparado una casa de una he-
rencia (ley 6, parr. 11); reparé una casa (ley 10, parr.
1°); curé6 un esclavo enfermo (ley 10, parr. 1°), y tam-
bién en el Codigo de Justiniano, libro II, tit. XIX, ley
10, curar un esclavo enfermo que no se habia hecho
inutil.

Llegamos a Lorez DE ZAvALiA y su teoria de las dos
fuentes. Si la prescindencia a que hace referencia es
estricta, exclusiva y literalmente la preexistencia del
negocio a la gestién, estamos absolutamente de

107 DE Semo, G., La gestian de negocios ajenos, p. 106.
108 De Semo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 110.
109 De Semo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 110.
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acuerdo en que en las orientaciones modernas se
prescinda de este concepto, pues el acento se pone en
si el acto debe ser de conservacion, de administraciéon
y/o disposicién, lo que va mucho mas alla de lo mani-
festado por nuestro codificador en la nota al art.
2288, que, por supuesto, no es ley. En lo que pode-
mos coincidir con dicho autor es en su rechazo a “cri-
terios circunstanciales”, lo que a nuestro leal saber
y entender no es sindénimo de caprichosos por ser
metajuridicos, sino conforme a la diversidad de cir-
cunstancias, lo que esta expresamente legislado en
nuestro Cédigo como pivote alrededor del cual se
configura la culpa en el incumplimiento de las obli-
gaciones (art. 512), lo que encuentra confirmacién en
el ejemplo que el mismo autor da con sus posibles en-
foques y respuestas.

§ 15. NuesTtra oPINION. — Al derecho romano re-
monta la asimilacién de la gestién de negocios al
mandato. Dice Gavo: “Si alguno hubiera adminis-
trado los negocios de un ausente, es evidente que, si
los administré en virtud de mandato, nacen entre
ellos del contrato las acciones de mandato, con las
que puedan reciprocamente litigar sobre lo que el
uno debe entregar al otro de buena fe; pero si sin
mandato, se determiné ciertamente que ellos estaban
reciprocamente obligados; y por tal motivo se produ-
jeron las acciones que llamamos de gestion de nego-
cios; con las que igualmente pueden litigar sobre lo
que de buena fe debe el uno dar al otro. Pero las ac-
ciones no nacen ni de contrato, ni de delito: porque
no se cree que el que fue gestor contrato con el ausen-
te, ni es delito alguno tomar a su cargo sin mandato la
administracion de negocios; y con mucha menos razén
se puede entender que aquél, cuyos negocios fueron
administrados, contraté o delinquio, ignorandolo;
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pero con causa de utilidad se admitio que ellos se
obligaban reciprocamente”'?. [El subrayado es
nuestro.]

Lo que se completa, para evitar cualquier posibi-
lidad de duda o despejar lo mas posible el tema, con
las Institutas cuyo texto pertinente hemos transcrip-
1o oportunamente 'l

En el Digesto, libro L, tit. XVI, De verborum signi-
ficatione (o sea, De la significacién de las palabras),
encontramos lo siguiente:

Ley 19, “Urriano; Comentario al edicto, libro
XI. LaBedN define en el libro primero del pretor ur-
bano, que unas cosas se hacen, otras se gestionan (ge-
rantur), y otras se contratan. Y ciertamente que Ia
palabra ‘acto’ es general, ya sea que alguna cosa se
haga de palabra, ya sea realmente, como en la estipu-
lacién, o en la entrega de cantidad; pero ‘contrato’
significa obligacion de una y otra parte, como la com-
pra, venta, locacién, conduccién, y sociedad; ‘gestio-
nado’ significa cosa hecha con palabras”. [El subra-
vado es nuestro.]

Ley 58, “Gayo; Comentarios al edicto provincial,
libro XXIV. Aunque entre ‘gestionado’ y ‘hecho’ pa-
rece que hay cierta sutil diferencia, no hay, por abu-
so, ninguna diferencia entre hecho y gestionado”.

Ley 218, “Pariniano; Respuestas, libro XXVII.
La palabra 'hacer’ (facere) comprende absolutamente
toda causa de hacer, de dar, de pagar, de contar, de
juzgar y de andar”.

De nada de lo transcripto hasta el momento sur-
ge que en el derecho romano la gestion de negocios se
circunscribiera a actos de conservacion o de adminis-
traciéon ordinaria o extraordinaria.

110 Digesto, libro XLIV, tit. VII, ley 5, 12 parte.
11 Cfr. Institutas, libro I, tit. XXVII, ley 1.
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También en el Digesto, libro III, tit. V, se habla
de venta (ley 9); venta de los bienes de la herencia
(ley 13); venta de la cosa robada por el esclavo vendi-
do (ley 49); compra y edificacién de un solar, gue se
arruina (ley 17, si bien se refiere a lo hecho durante el
tiempo de esclavitud, ninguna aclaracién se hace):
compra de un fundo (ley 46); compra de cosa ajena y
usucapion (ley 19, parr. 3°); locacién de un fundo (ley
17); gestién de patrimonio ajeno: los negocios de la
pupila (ley 6); los negocios del hijo de familia (ley 12,
parr. 1°); de la herencia (leyes 13 y 16); administré
los negocios de Ticio, en poder de enemigos (ley 19,
parr. 5°); o de sus sucesores (leyes 20 y 42); mutuo:
dar prestado dinero a tu procurador (ley 5, parr. 19);
negocio nuevo que el duefio no hubiera acostumbrado
hacer, como comprar esclavos novicios (ley 11).

Y si alguna duda queda, hay accién de gestién de
negocios entre el duefo y el gestor si éste actué por
mandato de un tercero (Digesto, libro III, tit. V, ley
28) y si una persona por mandato del tutor se hace
cargo de los negocios de una pupila existe entre él y
la pupila gestion de negocios (Cédigo de Justiniano,
libro I, tit. XIX, ley 3).

En consecuencia, en el derecho romano constitu-
yen objeto de la gestion de negocios los actos de con-
servacion, administracion y disposicién, sean actos
juridicos o materiales.

Maynz aclara que “Hay que hacer notar no obs-
tante, que el término ‘negotia gerere’ no tiene siempre
la significacion técnica que le damos en este parrafo;
a menudo significa simplemente gestionar y se em-
plea igualmente cuando se trata de un mandato”!'2.

De Semo corrobora lo afirmado por nosotros,
cuando dice que en el ambito del negocio gestionado

12 MayNz, CH., Curso de derecho romano, t. 11, § 274, nota 1.
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“se incluyen la venta y la locacién de cosa ajena: en el
amplio concepto de esta ultima se comprenden el do-
minium negotii absoluto fundado sobre un ius in re, el
dominium negotii del acreedor pignoraticio, la venta
de cosa ajena seguida de buena fe, la venta y la loca-
cién de la cosa antes vendida, la gestién del capital
ajeno” 113,

En la confianza de haber dilucidado en alguna
medida el tema en el derecho romano pasemos a
nuestro Codigo y su interpretacién a la luz de los no
tan nuevos conceptos, puesto que en nuestro derecho
adquieren carta de ciudadania con Orgaz''*, cuyas
obras se habian publicado con anterioridad a las
mencionadas de los autores argentinos de las dos ul-
timas décadas.

Para interpretar el vocabulario de nuestro Cédi-
go, ademads del criterio de su fuente més lejana debié-
ramos emplear sus fuentes inmediatas, y es alli por
donde se infiltra la idea de restringir el concepto de
gestion a los actos de conservacién y administracién
ordinaria. Pero de las palabras de nuestro Cédigo, no.

El Diccionario Espasa-Calpe!'s dice que gestion
es accidn y efecto de gestionar; accién y efecto de ad-
ministrar; gestionar es hacer diligencias conducentes
al logro de un negocio o de un deseo cualquiera, y ad-
ministrar es cuidar, gobernar, regir; ofrecer a otro o
servirle alguna cosa; servir o ejercer algiin ministerio
o empleo.

Hacer diligencias conducentes al logro de un ne-

113 DE Semo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 15.

114 Orcaz, ALFREDO, Nuevos estudios de derecho civil, Bs. As.,
Bibliografica Argentina, 1954, y Hechos y actos, n°® 43, p. 80 y si-
guientes.

115 Diccionario Enciclopédico Abreviado, 22 ed., Bs. As., Es-
pasa-Calpe, 1945,
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gocio o de un deseo cualquiera y cuidar, gobernar, re-
gir no significa desde ningun punto de vista lo que se
le ha adjudicado juridicamente, y por cierto que no
es un problema de semantica, pues nuestra lengua es
muy clara.

¢Podemos imputar la limitacién a la que se incli-
nan nuestros doctrinarios al espiritu de nuestra
ley? No. Cuando el legislador ha querido restringir
la disposicion, la administracion o gestion, lo ha he-
cho en forma clara y expresa. Tales los casos del art.
488: “Los curadores de bienes... sélo podran ejercer
actos administrativos de mera custodia y conserva-
cién, y los necesarios para el cobro de los créditos y
pago de las deudas”, y del art. 411: “El tutor es el re-
presentante legitimo del menor en todos los actos ci-
viles: gestiona y administra solo”, y de alli en adelante
se detallan minuciosamente los derechos y obligacio-
nes del tutor. En el Libro II, Seccién III, Titulo IX,
“Del mandato”, si es concebido en términos genera-
les, sélo autoriza a actos de administracién y requie-
re facultades expresas para los actos enumerados en
los arts. 1881 y siguientes. El art. 1899, inc. 2°, em-
plea el vocablo gestion para referirse a los actos obje-
to del mandato. El art. 1953 emplea el término “ges-
tiones” para designar la actividad del mandatario.
El art. 1979 dice que el mandatario “debe continuar
sus gestiones” cuando renuncie el mandato y no le
fuere del todo imposible.

En el art. 1870, inc. 5°, hace extensiva la aplica-
cion de las reglas del mandato a los “gestores oficio-
sos”, y en el art. 1916, si el mandatario se halla en la
imposibilidad de obrar con arreglo a sus instruccio-
nes, no esta obligado a constituirse en agente oficio-
so: le basta tomar las medidas de conservacidén que
las circunstancias exijan. Y gestor o agente oficioso
es el gestor de negocios.
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De todo esto concluimos, para comenzar, que
agente oficioso es aquel que puede tomar medidas
que son algo mas que conservatorias.

Cuando el Cédigo limita la facultad de disponer,
lo hace expresamente y sélo al tratar del contrato de
mandato interpreta la posible intencion de las partes
o sanciona su falta de diligencia, como se prefiera, al
no especificar con claridad lo que se persigue con di-
cho contrato, al reconocer que el poder concebido en
términos generales no comprende mas que actos de
administracién.

De la gestion de negocios nada se dice.

En nuestro pais el primero en tratar la distincion
entre actos de conservacion y administracion y dispo-
sicion es ALFREDO ORrGaz "¢ y le sigue Epuarpo J. LaJE 7.
Este tema lo encontramos enfocado con mayor o me-
nor profundidad en tratados y manuales y es objeto
de renovado estudio a raiz de la reforma introducida
por la ley 17.711 del afio 1968. Esta habla en su art.
128 del menor mayor de 18 anos, que si tiene titulo
habilitante para el ejercicio de una profesién, puede
administrar y disponer libremente de los bienes que
adquiere con el producto de su trabajo. El art. 135,
referente a menores emancipados, establece que si lo
son por matrimonio adquieren capacidad para admi-
nistrar y disponer de sus bienes, salvo los adquiridos
a titulo gratuito antes o después de la emancipacion;
para disponer de ellos deberan solicitar autorizacion
judicial, salvo que mediare acuerdo de ambos cén-
yuges y uno de éstos fuere mayor de edad. Los inha-
bilitados del art. 152 bis no pueden disponer de sus

116 Orcaz, A., Nuevos estudios, p. 43 y ss. y Hechos y actos, p.
80 y siguientes.

117 Lase, EDuarDo J., Actos de administracion, de disposicién y
de enajenacion, JA, 1950-1-129, secc. doctrina.
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bienes por actos entre vivos sin la contormidad del
curador, pero pueden otorgar por si solos actos de ad-
ministracién, salvo los que limite la sentencia de in-
habilitacién teniendo en cuenta las circunstancias
del caso. Y sobre todo la distincién entre actos de
administracion y disposicion es trascendente en los
arts. 1276 y 1277, referentes a bienes de la sociedad
conyugal.

Superadas las voces solitarias de Ausry y Rau '8,
que negaban trascendencia a esta distincién, especifi-
camente respecto de los actos del tutor, pues no ofre-
ce un criterio con ayuda del cual se pueda resolver
cudles son los actos que el tutor puede realizar por si
y en qué otros requiere autorizaciéon u homologa-
cién. Pese a los titdnicos esfuerzos, los criterios de
diferenciacién que se han ofrecido no son, ni pueden
ser, exclusivamente objetivos, pues ningun acto es en
si y por si solo de conservacién, administracién o dis-
posicion, sino que se requiere la referencia al patri-
monio de su titular, sea por la naturaleza y/o por el
destino que tienen dentro de ¢l '9; hacer desempenar
al patrimonio en todos los bienes que lo componen, o
en cada uno de ellos, la funcién econémica y social
(administrar) o el ejercicio de las atribuciones que
atafen al titular de un derecho subjetivo o al legiti-
mado al efecto para transmitirlo, innovarlo o abolirlo
{(disposicion) '?°; segun el objeto del negocio en fun-
cién de la nocion de capital 2!, o sea, con distintas pa-
labras, lo mismo que fuera aseverado por Orcaz.

118 Avary, C.- Rau, C., Cours de droir civil francais, t. I,
§ 113, p. 696-697, nota 1.

119 Orcaz, A., Nuevos estudios, p. 58 y siguientes,

120 Spota, A. G., Instituciones. Contratos, vol. I, p. 58 y si-
guientes.

121 Mgnpez Costa, Maria Josera, Estudios sobre sociedad con-
yugal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1981, p, 50 y siguientes.
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Hay algo que Hlama poderosamente la atencién, y
es que dentro de las clasificaciones que los doctrina-
rios realizan y en el trato general de este tema, se ol-
vide unanimemente la gestion de negocios, que no es
tan siquiera mencionada por los juristas, ¥ €50 que
MENDEz CosTa, para abordar el tema de los bienes y
los sujetos con relacién a la sociedad conyugal, prac-
ticamente inicia su exposicion con una aclaracion:
“La palabra ‘gestién’ se entiende abarcando todo lo
relativo a la actividad juridica que tiene a los bienes
por objeto”!2? y reconoce que “la gestion de negocios
s¢ presenta con frecuencia en las relaciones entre
conyuges, separados de bienes, aclarando que hay
pleno acuerdo doctrinario al respecto” 123,

En nuestra opinién, nada hay en los antecedentes
legales o doctrinarios actuales, que enfocan especifi-
camente este tema, que fundamente el criterio soste-
nido por algunos?* de temor a los actos del gestor al
interferir en la esfera patrimonial del duefio, persi-
guiendo como légica consecuencia su limitacion al
maximo, a través del concepto de acto de administra-
cion. La ley misma se encarga de castigar lo que
puede involucrar una intromision ilegitfma y no de-
bemos desalentar los actos de solidaridad humana.

Por tanto, y a la luz de todo lo expuesto, nuestra
conclusién es que puede ser objeto de gestion de ne-
gocios un acto tanto de conservacién como de admi-
nistracion o disposicion, todo ello segun las circuns-
tancias de personas, tiempo y lugar por aplicacién
del art. 512 del Codigo Civil.

122 Menpez Costa, M. J., Estudios sobre sociedad conyugal,
p. 95.

123 Menpez Costa, M. 1., Estudios sobre sociedad conyugal,
p. 206 y nota 60.

124 BisiLon1, JuaN ANTONIo, Reforma del Cédigo Civil, Ante-
proyecto, Bs, As., Kraft, 1939, t. II, p. 407.
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§ 16. INDIFERENCIA QUE EL DUENO LO SEA EN SENTIDO
TECNIco. — Para obligar al dueno del negocio, no es ne-
cesario que sea el titular del derecho de propiedad
sobre la cosa; es suficiente que exista entre él y la
cosa o negocio gestionado un derecho personal (loca-
ci6n, mandato, etc.), sea real, diferente del de domi-
nio (usufructo, uso y habitacién, etc.). Lo relevante
es que el acto del gestor sea realizado para el duefio y
que éste tenga efectivamente interés en lo actuado.

B) ESPONTANEIDAD

8 17. INEXISTENCIA, AUTORIZACION LEGAL O VOLUNTA-
Rria. — E| art. 2288 del Céd. Civil afirma que el gestor
“se encarga sin mandato de la gestion de un negocio”
ajeno.

Toda la doctrina argentina y extranjera es unani-
me en aseverar que no se debe limitar esta hipotesis
a la fuente contractual, sino que se la debe extender a
la legal, que puede autorizar y/u obligar a la actua-
cién de una persona en patrimonio ajeno.

Alguna doctrina moderna, sobre todo la alema-
na!2 y la italiana, ponen el acento en la falta de auto-
rizacién como manifestacion unilateral de voluntad
por la que se faculta a un tercero a “disponer eficaz-

mente en nombre propio de derechos del autorizan-
te” 126.

125 EnNeccERUS, L. - LEHMaNN, H., Tratado. Derecho de obli-
gaciones, t. 11, vol. 11, p. 352.

126 CarioTa FERrRARA define la autorizacién como “el negocio
atributivo del poder de disponer eficazmente en nombre propio
de derechos del autorizante” y comenta que asi entendida “ella
toma un significado especifico y propio, y se contrapone a un
concepto lato y en realidad impropio de la autorizacion, entendi-
da comeo cualquier acto o negocio por el que el interesado da su
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§ 18. RELACION OBLIGACIONAL ENTRE DUENO Y GESTOR.
Puede configurarse una gestién pese a existir una re-
lacion obligacional entre duefio y gestor, si la prime-
ra trasciende o excede el objeto de la relacion origi-
naria'?’”. Algunos autores sostienen que debe ser
“extrana e independiente” respecto del contrato'Z.
En general se lo relaciona con las hipotesis de exceso
o extralimitacion del representante de los limites de
la procura o actuacion posterior del término de expi-
racion de é] 129,

§ 19. ¢HAY GESTION SI CREE QUE OBRA CONFORME A
UNA OBLIGACION QUE EN REALIDAD NO EXISTE?, — Para algu-
na doctrina tal creencia no excluye la aplicaciéon de
las reglas de la gestion!¥®. Mientras que en el dere-
cho espanol pareciera que existen fallos contrapuestos,
el Tribunal Supremo de Espana, en fallo del 26 de
noviembre de 1807, se expide en contra, segin Puic
PENA, quien aclara que el elemento volitivo no se ex-
tiende a los motivos que impulsan la voluntad, y con-

asentimiento al negocio ajeno, que debe producir directa o indi-
rectamente efectos en su patrimonio”. Concluye diciendo que:
“La autorizacién, asi como el poder, puede encontrarse fundida o
unida con un contrato de mandato sin representacién directa
(art. 1075, Cé6d. Civil, donde se dice simplemente ‘mandato sin re-
presentacion’, sdlo porque el término ‘representacion’ en la ley
misma, se limita a la directa) o a un contrato de comision (art.
1731, Cod. Civil)" (Cariota Ferrara, L., El negocio juridico, p. 590).

127 Mazeaup, H., L. y J., Lecciones de derecho civil, vol, 11, n°
677.

128 De SeMmo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 75.

129 MEessineo, F., Manual, t. VI, p. 446; RirerT, G. - BouLan-
GER, J., Tratado, t. V, n® 1218, p. 233; DE GAsperl, L. - MorgLLO,
A. M., Tratado. De las obligaciones, t. III, p. 825.

130 Enneccerus, L. - LEnMann, H., Tratado. Derecho de obli-
gaciones, t. 11, vol. I1, p. 355; Borpa, G., Tratado. Contratos, t. 11,
n" 1794 a in fire, p. 490. Digesto, libro III, tit. V, ley 5.
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cluye que es suficiente la intencién de actuar por
otro3!. Sin mayor aclaracién sobre .| hecho que
constituye la litis, JAIME SanTos Briz, afirma que una
sentencia del 27 de abril de 1945, sigue un criterio
objetivo y prescinde de dicho elemento intencional '32.

Nuestra ley es clara: requiere que no haya vincu-
lo obligacional alguno, y no podemos atribuirle otro
significado que el de una obligacion valida. Si la
obligacion es nula por estar viciada, entramos en el
campo de la gestion de negocios, pues no habria obli-
gacion valida. El error sobre la alienidad del nego-
cio configura una hipotesis de tratamiento legal es-
pecial.

§ 20. OBLIGACION CONTRAIDA CON OTRO. — Si el ges-
tor actia en virtud de una obligacién contraida con
otro, se configura la relacion gestoria entre el duefio
y el gestor, pues el vinculo obligacional es ajeno a los
derechos y obligaciones emergentes de la gestion.
Desde el derecho romano se reconoce la existencia de
gestion si el que actaa en interés del duefio lo hace en
virtud de una obligacion legal (tutela) o convencional
(mandato) que tiene con otro'*, y lo mismo se obser-
va en las leyes espanolas 34,

§ 21. PROHIBICION EXPRESA DEL DUENoO.— El art.
2303, Cod. Civil, superando polémicas de antigua

13t Puic Pena, F., Tratado. Obligaciones v contratos, t. 1V,
vol. II, p. 541.

132 SanTos Briz, JaiMe, en Larenz, K., Derecho de obligacio-
nes, t. I1, p. 364, nota*™.

133 Digesto, libro III, tit. V, ley 6, proemio y parr. 1°.

134 Las Siete Partidas del muy noble rev Don Alfonso el Sabio,
glosadas por Grecorio Lorez, Madrid, Compania General de Im-
presoses y Libreros del Reino, 1844, Partida 52, tit. XII, leyes
2VIL y XVIIL
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data'¥, ha dispuesto que si el gestor actia contra la
expresa prohibicion del duefo, no podra cobrarle lo
que hubiese gastado, a no ser que tuviese un interés
legitimo en hacerlo.

Por supuesto, esto se aplica a lo ocurrido con pos-
terioridad a la prohibicién; lo actuado con anterjori-
dad a ella entra sin objecion alguna dentro del campo
de la gestién de negocios, y ademas, cuando por apli-
caciéon de los principios generales referentes a los vi-
cios de la voluntad, ella es invalida, no puede consti-
tuir una prohibicién.

a) ¢EXPRESA 0 TACITA? Lo primero que hay que
determinar, es si se debe interpretar literalmente el
Codigo Civil, o si se puede dar cabida a los principios
generales y, por ende, a la prohibicion tacita.

Pese a los autores propensos a ver un auténtico
peligro en autorizar la intervencion de extrafos en
un patrimonio contra la prohibicién de su titular 3¢,
solamente SALVAT, que se limita a afirmar que debe
ser una prohibicion expresa!¥, se pronuncia en nues-
tro derecho a este respecto.

La voluntad se puede exteriorizar en forma ex-
presa o tacita; en este supuesto el legislador impone
una forma determinada de exteriorizacion: la expre-
sa, lo que viene en apoyo de lo que él mismo afirma
para diferenciar esta figura del mandato tacito, “ten-

133 Codigo de Justiniano, libro 11, tit. XIX, ley 24. Cfr., en
favor, TrorLonG, M., Du mandat, t. XVI, n® 78 v ss.; Ausry, C. -
Rau, C., Cours de droit civil francais, t. VI, § 441. En contra
Pothier, Oeuvres completes. Traité du contrat, 1. IX, § 182 v 183;
Zacuariag, K. 5., Le droit civil francais, t. IV, vol. III, § 622.

136 Macuapo, J. O., Exposicién y comentario, t, VI, p. 161-
162, comentario art. 2302.

137 Sarvar, R. M., Tratado. Fuentes de las obligaciones, t.
ITI, n° 2614, p. 614.

4. Oviedo Bustos.
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ga conocimiento, sea que lo ignore”, tema que trata-
remos mas adelante.

El principio general emergente de este Titulo
XVIII, “De la gestion de negocios ajenos”, es que, da-
dos ciertos requisitos, la intromisién en patrimonio
ajeno es no solamente permitida, sino protegida. Por
tanto la prohibicion, como toda excepcién, debe ser in-
dubitable; pero el Codigo exige mas: que sea expresa.
El fundamento no puede ser otro que amparar al gestor
de la conducta abusiva y/o dolosa del dueno, que con
conocimiento de la gestion, guarda silencio y luego,
alegando una prohibicién tacita, aspira a abonar el
beneficio final efectivamente obtenido, lo que ya fue
enunciado en el derecho romano 3.

b) Recupero DE Gastos. El segundo punto a de-
terminar es si, no obstante la intromisién contra la
prohibicién del dueno, el gestor puede recuperar sus
gastos. LLERENA sostiene que puede cobrar aquello
en que hubiere sido util la gestion'¥. MacHapo, en
principio, se manifiesta en contra de esta tesis, pero
por un lado afirma que los gastos necesarios de con-
servacion deben siempre pagarse, y por otro, si se
trata de mejoras, construcciones o cosas semejantes,
de que se quiera aprovechar, el dueio puede optar

138 “Porque ¢qué se dira, si el dueno hubiere visto que por
el administrador se han hecho utilmente gastos, y afectando
doloso disimulo le hubiere hecho entonces la prohibiciéon, para
no pagarle ni las expensas anteriores? Esto en manera alguna
lo consentimos; sino que mandamos, que desde que a aquél se le
haya hecho la notificacion, o por escrito, o sin él, pero con testi-
monio de otras personas, desde este dia no le competa ninguna
accién por las mejoras que hayan de hacerse; pero concedemos
que respecto de las anteriores, si se hicieron utilmente, tenga
contra el dueno accidn que prescribe segun su naturaleza” (Codi-
go de Justiniano, libro II, tit. XIX, ley 24).

139 LLErENA, B., Concordancias, t. VI, p. 559, 1.
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por exigir que se destruyan o aprovecharlas abonan-
dolas'¥. Lopez DE ZavaALia, por su parte, afirma que,
habiendo prohibicién, no nace la accién contraria 11,

Si el negocio ajeno ha consistido en un pago se-
gun nuestro art. 728, o en una fianza, art. 2029, Cod.
Civil, no hay duda de que la respuesta es afirmativa,
pues ambos se pueden realizar o celebrar aun contra
la voluntad del interesado. En las restantes hipoéte-
sis entrariamos al campo de la responsabilidad extra-
contractual o al “interés legitimo” del parrafo si-
guiente.

c) INTERES LEGITIMO. Por ultimo, queda por de-
terminar la excepcidn, o sea, el gestor que obra en
mérito a un “interés legitimo”. 8i la prohibicién es
contraria a la ley, al orden publico o a las buenas cos-
tumbres (art. 2031, Céd. Civil italiano) es la oposicion
misma la que cae por su propio peso; pero puede ha-
ber una prohibicién valida y simultaneamente un in-
terés legitimo del gestor. Este ultimo puede ser por-
que su cumplimiento sea de interés publico (pago de
impuestos, salvacién de un suicida) o un deber moral
(prestacion de alimentos)4?; interés de afeccion sola-
mente, o de honor de familia'**. Dentro de nuestra
doctrina de lege lata 1a opinién es contraria a la men-
cionada en altimo lugar, pues no constituyen un inte-
rés “legitimo”, sino de otro orden, que la ley no toma
en cuenta'*,

140 Macuapo, J. O., Exposicion y comentario, t. VI, p. 159-
161, texto y notas.

141 Lopez DE ZavaLlia, F. J., Teoria. Parte general, 1.1, p. 306.

142 ENNEccERUS, L. - LEumann, H., Tratado. Derecho de obli-
gaciones, t. 11, vol. II, p. 358.

143 Augry, C.- Rau, C., Cours de droit civil francais, t. VI,
§ 441.

144 Saras, Acpeil. ErNEsTo, El requisito de la “utilidad” en la
gestion de negocios, JA, 1955-111-292, nota 18.
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La amplitud de la locucion “interés legitimo” es
tal, que no solamente excede el ambito patrimonial
individual, sino que se trasvasa al interés general o
publico, y es todo interés digno y susceptible de tutela.

En el derecho francés, donde no se encuentra un
articulo similar al nuestro, la doctrina se manifiesta
abiertamente contraria a los actos realizados en opo-
sicion a la prohibicion del dueno, considerandolos
hechos ilicitos !45,

Pero la jurisprudencia, en ciertos casos, ha admi-
tido la solucién contraria, cuando el gestor ha cum-
plido una obligacién del duefio, que éste ha persisti-
do en no cumplir, aun cuando podia hacerlo '#¢.

C) INTENCION DE OBLIGAR EVENTUALMENTE
AL DUENO DEL NEGOCIO

§ 22. ENFoQUES. - Este requisito admite un do-
ble enfoque: /) error respecto de la persona para
quien se actua; 2) intencion de obtener el reembolso
de los gastos, lo cual implica una faz negativa, que
rechaza la gestion, y es la intencién de hacer una li-
beralidad. '

§ 23. ERROR RESPECTO DE LA PERSONA PARA QUIEN SE
Actva. — La fuente inmediata del art. 2289 es, sin lu-
gar a dudas, Maynz!¥7. Y este articulo, en su segun-
da parte, dice: “El error sobre la persona no desnatu-
raliza el acto; pero no habra gestién de negocios, si

145 RipERT, G. - BOULANGER, J., Tratado, t. V, n® 1228; PLANIOL,
M. - RieerT, J., Tratado, t. VII, n® 726; Mazeaun, H., L. y J., Leccio-
nes de derecho civil, vol. I, n°® 674.

146 Pranior, M. - RiPerRT, J., Tratado, t. VII, n® 726, nota 2.

147 MavNz, CH., Curso de derecho romano, t. 11, § 441.
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creyendo el gestor hacer un negocio suyo, hiciese los
negocios de otro...”.

De esto se concluye: en principio, la persona del
dueno y la persona a la que pertenece el negocio de-
ben coincidir en la intencién del gestor. El error so-
bre la persona del dueiio no cambia la naturaleza del
acto; continua siendo gestiéon de negocios, al igual
que si el negocio fuera comun con otro y el gestor ac-
tuara mas en interés del duefo que en el propio y por
la proporcién que es ajeno. Y por dltimo, no habra
gestion de negocios si creyendo el gestor hacer un ne-
gocio suyo, hiciese los negocios de otro. Hasta aqui
hay rara unanimidad en nuestra doctrina.

El art. 2302 del Cod. Civil aparentemente recepta
la altima hipétesis, entre otras, y reconoce que los
efectos que produce son limitados a la utilidad final
del negocio.

La fuente de este articulo es PoTHiER %, para
quien la persona del duefio y aquella a la que perte-
nece el negocio, deben coincidir en la intencién del
gestor, pero si no coinciden, ya sea porque los nego-
cios eran ajenos y creyd que eran propios, sea de bue-
na o de mala fe, incluso animo depraedandi; o si era
distinta la persona de la que creyé que era el duerio,
incluido un hijo de familia, una pupila; sea que ac-
tuase para varios condéminos; la ley otorga accién
contra todos, teniendo como fundamento la equidad.

El art. 2302 del Céd. Civil dice: “Aunque el nego-
cio hubiese sido utilmente emprendido, el dueiiv s6lo
respondera hasta la concurrencia de la utilidad al fin
del negocio, si no ratificé la gestién, cuando el gestor
creyé hacer un negocio propio; o cuando hizo un ne-
gocio que era comtn a él y otro, teniendo sélo en

148 PoTHIER, Oeuvres compléetes, Traité du contrar, 1. 1X,
§ 185 y siguientes.
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mira su propio interés; o si el duefio del negocio fuese
menor o incapaz y su representante legal no ratifica-
ra la gestiéon”.

La mayoria de nuestra doctrina trata la primera
parte de este articulo en consonancia con la parte
pertinente del art. 2289, y concluye que no hay ges-
tion de negocios. Llama la atencién lo que manifies-
ta SEcovia por sostener que este articulo, “siguiendo
con poca discrecién” a Freitas, “establece que hay
gestiéon de negocios”'*. Es cierto que para FRrEeiTas
constituye gestion de negocios, pues él prescinde en
absoluto del elemento subjetivo para tipificar la ges-
tion, bastandole el acto del gestor. Pero no es éste el
criterio de nuestro Cédigo de acuerdo con la doctrina
mayoritaria; segin esta corriente, no existe gestiéon
de negocios por faltarle un elemento esencial: la in-
tencién valida de realizar el negocio de otro. Tam-
bién se recurre a la expresién “gestién irregular” para
designar esta situacion, tema sobre el que volveremos.

No estamos de acuerdo en enfocar el art. 2302,
Caéd. Civil, en su primer supuesto, desvinculado de
los dos siguientes, pues son aplicaciones del prime-
ro. Apoyamos el criterio de la fuente !5 y no encon-
tramos fundamento alguno que avale el criterio con-
trario 3!,

Si no hacemos una interpretacidén sistematica,
caeremos en abiertas y para algunos insolubles con-
tradicciones, primordialmente en lo referente a la ca-
pacidad o incapacidad del duefio.

149 Segovia, L., Cédigo Civil, 1. I, p. 627, nota 9.

150 PotHiER, Oeuvres complétes. Traité du contrat, t. IX,
§ 185 y siguientes.

151 Cfr. MacHapo, J. O., Exposicién y comentario, t. VI, p.
168-169; LLERENA, B., Concordancias, t. V1, p. 168, pero sélo en al-
guna medida.
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Lo que resulta de dificil justificacion es la limita-
cion de responsabilidad del dueno a la utilidad final
del negocio. Segun PoTHIER, ella encuentra su funda-
mento en la equidad y en el principio de que nadie
debe enriquecerse a costa de otro'?. En nuestra ley,
en la existencia de un error inexcusable en el gestor,
que crey6 hacer su propio negocio y por tanto actud
en su propio interés a pesar de ser ajeno, o comun
con otros e inclusive cuando el duefic fue un menor o
incapaz.

De la teoria del error en nuestra ley y en la doc-
trina podemos concluir que es esencial e invalida el
acto tanto el error en la persona (art. 923, Cod. Civil),
interpretado como vicio de la voluntad cuando su
consideraciéon ha podido influir en la realizacién del
acto juridico!®®, como el que recae sobre la causa
principal del acto, o sobre la cualidad de la cosa que
se ha tenido en mira (art. 926, Céd. Civil). En cuan-
to a este ultimo, sea que se lo considere integrado por
dos supuestos!** o como semejantes y complementa-
rios %3,

La declaracion de anulabilidad del acto viciado
por error, esta destinada a proteger al que incurrié
en él, pero, para que pueda invocarlo, exige la ley que
sea excusable (art. 929, C6d. Civil); si no lo es, el acto
produce todos sus efectos como si no hubiese vicio de

152 PotHiER, Qeuvres complétes, Traité du contrat, t. 1X,
§ 185 y siguientes.

153 SaLvatr, Raymunpo M., Tratado de derecho civil argenti-
no. Parte general, 5* ed., Bs. As., Jestis Menéndez, 1931, n® 2311
v 2312.

154 SaLvat, R. M., Tratado. Parte general, n°® 2323 y 2325.

155 Liameias, Jorce J., Tratado de derecho civil. Parte gene-
ral, 8° ed., Bs. As., Perrot, 1980, t. I, n® 1732,
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la voluntad, “como si fuese voluntario y a pesar de que
es, realmente, involuntario” 1.

Gioral, en el derecho italiano, afirma que el error
puede tener origen en la misma persona equivocada o
en circunstancias que le son ajenas; o puede provenir
de la parte contraria. Segun este autor, en la prime-
ra hipétesis el error debe tenerse por inexcusable !5,

En nuestro pais, Orcaz, afirma que se derogan los
principios “basicos y légicos de la ley” al tratar un
acto involuntario por estar viciado de error como si
fuese voluntario, sélo para proteger al otro contra-
tante de buena fe, y sintetiza: “En suma, el requisito
de que el error sea ‘excusable’ (art. 929) presupone
solamente el caso de que el otro contratante es de
buena fe, en cuanto ni colaboré en la produccién del
error ni tuvo conocimiento de él. Cuando no se trata
de este caso puro, es indiferente que el error sea excu-
sable o no a los efectos de determinar la anulacién
del acto” %8,

Aplicando lo sumariamente expuesto a la gestién
de negocios, vemos que hay una doble derogacién de
los principios generales. Para comenzar, la gestion
de negocios es un hecho o un acto voluntario, em-
pleando el vocabulario del derecho romano y el con-
tenido de algunas legislaciones y alguna doctrina al
tratarlo como cuasicontrato; o acto juridico stricto
sensu, segun la teoria actual del negocio juridico.

El error esencial transforma el hecho en involun-
tario y por tanto el acto en invalido, anulabilidad que
depende de la accién del equivocado, el perjudicado,

156 Orcaz, ALFREDO, El requisito de la “excusabilidad” del error
como vicio de la voluntad, LL, 71-1.

157 Giorai, J., Teoria de las obligaciones, vol. III, n°® 269.

158 Orcaz, A., El requisito de la “excusabilidad” del error,
LL, 71-5.
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el gestor. Sin embargo, adaptando la doctrina ya ci-
tada a la figura en estudio, vemos que se protege al
duetio, presumiblemente porque no ha colaborado ni
ha tenido conocimiento del error, que es siempre
inexcusable en el gestor. De acuerdo con los princi-
pios basicos ya enunciados, la resultante debiera ser
la plena validez de la gestion en toda su extensién, o
sea, reconocerle al gestor el derecho al reembolso de
los gastos, intereses, etc., conforme al art. 2298, pero
nuestra ley va mas lejos y sanciona una supuesta ne-
gligencia del gestor, restringiendo su derecho a la
restitucion Gnicamente a la utilidad existente al final
del negocio.

§ 24. INTENCION DE OBTENER EL REEMBOLSO DE LOS
castos. — Tal intencién implica una faz negativa, que
rechaza la gestion, y es la intencién de hacer una li-

beralidad.

Nuestro Cédigo Civil se refiere a este elemento en
el art. 2289. En su parte primera, dispone “que el
gerente se proponga hacer un negocio de otro, y obli-
garlo eventualmente”; esto tltimo —obligarlo eventual-
mente— si es que surge del negocio alguna obligacién,
porque la gestion no tiene por finalidad inmediata
crear una obligacion directamente a cargo del dueiio,
sino realizar un acto voluntario, material o juridico,
en interés del duenio, que por circunstancias extrafias
al gestor pueda inclusive determinar que no arroje
ningun beneficio para el duefo, pero si obligarlo, si
ha realizado gastos o asumido obligaciones.

El mismo articulo in fine, excluye de la regula-
cion de la gestiéon de negocios al gestor que “ha teni-
do sélo la intencién de practicar un acto de liberali-
dad”. Fuente inmediata y casi textual es Maynz!%.

15% Mavnz, CH., Curso de derecho romano, t. 11, § 441,
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La intencién de realizar una liberalidad no se
presume. Proviene esta exclusion del derecho roma-
no 60,

El art. 2302, igualmente in fine, dice: “o cuando
hubiese emprendido la gestion del negocio por grati-
tud como un servicio remuneratorio”. Esta altima
parte, en el unico lugar en que la hemos encontrado,
ha sido en Frerras!®, 1o que nos obliga a recapacitar
sobre dos puntos. /) Freiras es fuente innegable de
VELEz en este articulo, aunque el codificador no lo
cite, y no solo de la altima parte, sino de todo su con-
tenido. 2) (A qué se refiere? ¢Es una asimilacién
de la gestién de negocios a la donacién remunerato-
ria? Evidentemente, la respuesta tiene que ser nega-
tiva, pues en dicha donacién no hay gratuidad, sino
onerosidad, y no es posible afirmar que no hay obli-
gacion preexistente, pues por definicién la donacién,
para ser remuneratoria, debe ser hecha como recom-
pensa de servicios prestados al donante por el dona-
tario, estimables en dinero y judicialmente exigible
su pago (art. 1822).

Estamos frente a un supuesto de silencio en la
doctrina. SEecovia dice que no se comprenderia un
acto de gratitud que perjudicase al benefactor !,

SaLvaT, lo dnico que dice es: “La razén es que si
ha habido animus donandi, toda reclamacién ulterior
pareceria improcedente; perc en la medida del bene-
ficio recibido por el dueno del negocio, el legislador
ha creido justo autorizarla”!63,

160 Digesto, libro III, tit. V, ley 5.
161 Frertas, A. T. b, Cédigo Civil, t. II, art. 3437, inc. 4°. '
162 Sgcovia, L., Codigo Civil, t. I, p. 631, nota 37.

163 SarvaT, R. M., Tratado. Fuentes de las obligaciones, t.
III, n° 2613, p. 614.
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El Cédigo dice: “Aunque el negocio hubiese sido
utilmente emprendido, el duefio solo respondera has-
ta la concurrencia de la utilidad al fin del negocio, si
no ratificé la gestion... o cuando hubiese emprendido
la gestion del negocio por gratitud como un servicio
remuneratorio” (art. 2302, Céd. Civil).

Si bien la intencion de donar no se presume, hay
supuestos en que si se lo puede hacer, enunciados por
el art. 1818, que nada nos aclara.

Es dentro del capitulo de la locacién de servicios
donde encontramos supuestos en que su prestacién se
presume gratuita: cuando no fue solicitada, o cuando
el que la presté habitaba en la casa de la otra parte
(art. 1628, Cod. Civil).

Entonces entramos en el campo de la locacion de
servicios no retribuida, que por definicién no es con-
trato tipico. Los servicios, sean o no de la profesion
o modo de vivir del que los presta, se presumen one-
rosos, salvo que las circunstancias hagan surgir la
presuncion de su gratuidad. Esta presuncion surge
cuando el servicio no fue solicitado, o cuando el que lo
prestd habitaba en la casa de la otra parte. De don-
de se puede concluir, sin mayor temor a incurrir en
error, que los servicios realizados sin ser solicitados
configurarian gestion de negocios. Pero confluye
por un lado la gratitud, que se puede identificar con
la liberalidad y que excluye al servicio del ambito de
la gestién de negocios, y por otro lado no se le recono-
ce tal amplitud, desde el momento en que obliga a
responder en la medida de la utilidad final.

¢Cuando son remuneratorios y por qué? Volve-
mos al circulo vicioso, porque si tomamos el criterio
aplicado en la donacién, se podria legalmente cobrar
por ellos, habria obligacién previa exigible judicial-
mente, lo que excluiria la gestiéon de negocios.
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Como si este silencio en que hemos sido abando-
nados fuese poco, tenemos que recordar que en virtud
del art. 2300, Cod. Civil, el dueno del negocio no esta
obligado a pagar remuneracion alguna por el servicio
de la gestién. Y ya tenemos todas las piezas del
rompecabezas a la vista.

En primer lugar, el servicio en si de la gestién no
es retribuible (art. 2300, Céd. Civil), pero si el gestor
realiza personalmente actos materiales o intelectua-
les que de hacerlos un tercero se deberian incluir
como gastos del negocio, de ellos responde el duerio,
pues de lo contrario habria un enriquecimiento in-
Justo.

Son estos ultimos servicios ios que se presumen
gratuitos, por no habérselos solicitado (art. 1628), y
por los que, no mediando una causa de gratitud, ten-
dria derecho a exigir una remuneracién, a los que la
ley les reconoce, por no existir una indudable y abso-
luta certeza de la intencion de realizar una liberali-
dad, el derecho al reintegro en la medida del beneficio
del duenio. Pero se aplicara este articulo solamente
en caso de duda. Pues el principio general, que ex-
pondremos mas adelante, es el de reembolso del gas-
to realizado.

D) PRESUPUESTOS REALES O FICTICIOS

§ 25. Capracipap DEL GESTOR, — El art. 2288 del
Cod. Civil, al introducirse en el tema de la gesti6n de
negocios, dice: “Toda persona capaz de contratar”.

En cuanto a la capacidad de contratar en nuestro
derecho, hay dos corrientes doctrinarias: 7) la que le
da como contenido la capacidad de disponer'®; o de

164 Spota, A. G., Instituciones. Contratos, vol, 11, p. 224,
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obrar, de disponer'ss, distinguiéndola de la capaci-
dad volitiva {capacidadd de querer y entender); 2) la
que sostiene que la capacidad para celebrar actos ju-
ridicos es la regla y que la capacidad para contratar
en nada esencial difiere de la anterior !¢

Nuestra doctrina ha ahondado ain mas. El fun-
damento que da Sinchgz URITE para sustentar la dis-
tincion es el art. 899 del Céd. Civil, o sea, lo que la
doctrina llama simples actos licitos o hechos simple-
mente licitos. Y siguiendo a dicho autor, ese articu-
lo es el fundamento de la distincién de la capacidad
general, que es la volitiva; y el mismo doctrinario
acepta la existencia de la capacidad de contratar (de
obrar, de disponer) como algo distinto!¢’. Este ar-
ticulo, aplicado a la gestién de negocios y conforme
al criterio del jurista que analizamos, que hace el es-
tudio enfocando el mandato y la representacion, hace
que su opinion encuentre una contradiccién en si
misma.

También se hace referencia a la legitimacién 168,
Srota la distingue de la capacidad de contratar, sin
aclarar si son conceptos excluyentes o no'¢®. Coinci-
de MosseT ITurrasPE y afirma que el poder de obrar
para cuidar intereses ajenos, puede recaer en una
persona que sea incapaz de obrar, pero aclara que el
gestor debe ser capaz de contratar por aplicacion del
art. 2288 del Céd. Civil 70,

165 Sincuez Urite, E. A, Mandato y representacion, p. 83.

te6 Borrr BoGGero, Luts Marta, Tratado de las obligaciones,
Bs. As., Omeba, 1968, t. 1, p. 119, Mosser ITUrRASPE, J., Contratos,
p. 159 y siguientes.

167 SAncuez URriTe, E. A, Mandato v representacicn, p. 83.

168 Spota, A. G., Instituciones. Contratos, vol. 11, p. 236 y
ss; Mosser Iturraspe, 1., Confratos, p. 162-163.

169 Spota, A. G., Instituciones. Contratos, vol. I, p. 236 vy si-
guientes.

170 Mosser ITurraseg, J., Contratos, p. 162-163.
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En el derecho comparado, sea por el texto legal:
art. 682, Cédigo Civil aleman; art. 422, Cédigo Civil
suizo; art. 2029, Cédigo Civil italiano; o habiendo si-
lencio en las leyes, la casi unanimidad de la doctrina
se pronuncia por la capacidad del gestor.

Dentro de las fuentes del Codigo se cita reitera-
damente a PotHIER!?! como defensor de la opinion
contraria. El fundamento lo encuentra en que en el
cuasicontrato las obligaciones nacen con prescinden-
cia del consentimiento de las personas para quienes
nacen tales obligaciones, y por tanto, es indiferente
que ellas sean capaces o no de dar un consentimiento
valido, puesto que quedan obligadas sin prestar su
consentimiento y, por consiguiente, para que pueda
validamente contraer esta obligacion, sera indiferen-
te que sea impuber o puber, menor o mayor!'72.

De CarvaLHO SANTOS 172 cita a CARVALHO DE MENDOCA,
sustentando la opinion de que el gestor puede ser in-

171 PoTHIER, Oeuvres compléetes. Traité du contrat, t. IX,
§ 224, p. 200-201.

172 PotHIER, Oeuvres complétes. Traité du contrat, t. IX,
§ 224, p. 200-201. “Les obligations que les quasi-contrats pro-
duisent étant formées sans le consentement des personnes qui les
contractent, il est indifférent que les personnes qui les contrac-
tent soient capables ou non de donner un consentement valable,
puisque c’est sans leur consentement qu'elles contractent ces
obligations... et par conséquent, il doit étre indifférent qu'il soit
impubeére ou pubére, mineur ou majeur. Le droit romain ne de-
veit donc pas excepter du principe la gestion des affaires des im-
pubéres. Le droit romain accorde bien au tuteur I'action contra-
ria tutelae contre I'impubeére lorsqu’il a utilement géré, quoique
depuis, par quelque cas imprévu, l'utilité de sa gestion n’ait pas
subsisté... Pourquoi, en pareil cas, ne pas accorder de méme con-
tre I'impubére 'action contraria negotiorum gestorum?"

173 D CarvaLHo SanTos, J. M., Codigo Civil brasileiro. Inter-
pretado principalmente no ponto de vista pratico. Direito das obri-
gagdes, 2* ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1938, vol. XVIIL, p.
388-389.
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capaz puesto que las obligaciones emergentes del
cuasicontrato no surgen por obra de la deliberacion
de su voluntad, sino por prevision de la ley, aunque
tenga la intenciéon de no obligarse!™.

Y contintia dicho autor comentando que cuando
el acto lo realiza un incapaz, la ley concilia sus rigu-
rosos principios sobre la capacidad con las responsa-
bilidades de la gestion y hace al incapaz solamente
responsable en la medida de su enriquecimiento y
por hechos o actos ilicitos cometidos por él'7.

Por ultimo, los Mazeaup sostienen que la capaci-
dad del gestor es en principio indiferente, porque sus
obligaciones “nacen de la ley y no de su voluntad. Por
tanto, un incapaz puede administrar validamente los
negocios ajenos. Ademas, la incapacidad tiene por
objeto proteger al incapaz contra la otra parte con-
tratante, tentada de abusar del estado de aquél; aho-
ra bien, ese riesgo no existe para el gestor” 176

Puesto que el problema a solucionar lo plantea el
texto expreso de la ley, poco importa, al menos apa-
rentemente, terciar en la polémica sobre las dos opi-
niones en nuestro pais, pues ya hemos situado la ges-
tién entre los actos juridicos stricto sensu, 0 sea, que
se requiere al menos la capacidad volitiva de querer
y entender, al decir de SANCHEZ Urite 7, o sea, el me-
nor impuber segun el art. 921.

174 CarvaLHO DE MENDOGA, Contratos, vol, 1, n® 120, citado
por pE CarvaLHo Santos, J. M., Codigo Civil brasileiro, vol. XVIII,
p. 388-389.

175 CaRvVALHO DE MENDocA, Contratos, vol. 1, n® 120, citado
por pE CarvarHo Santos, J. M., Codigo Civil brasileiro, vol. XVIIL,
p. 388-389.

176 Mazeaup, H., L. v J., Lecciones de derecho ctvil, parte se-
gunda, vol. II, n° 676, p. 475-476.

177 Sincuez Urite, B. A., Mandaio y representacion, p. 83.
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Si la capacidad para contratar es sinénimo de ca-
pacidad para obrar, y como especie dentro de ella, la
de disponer, resulta, por un lado, mas légico exigirla
si se trata de un negocio que pueda implicar un acto
de disposicion para el patrimonio del gestor, pues
por el art. 2305, Cod. Civil, él queda personalmente
obligado frente a los terceros por los contratos que
hizo con ellos con motivo de la gestién. Pero eso es
verdad, s6lo en cierta medida, porque si se ha cum-
plido con los requisitos tipificantes, aunque el dueno
no ratifique la gestidon tendra derecho al reembolso
de los gastos, pago de intereses y a ser liberado de las
obligaciones contraidas.

En lo que se refiere al patrimonio del gestor, el
negocio ajeno no significa acto de disposicién de con-
formidad con los criterios ya delineados.

Concordamos con los Mazeaun 78 y es plenamente
aplicable a nuestro derecho que la sancién de la inva-
lidez del acto ejecutado por un incapaz esta dispues-
ta en su proteccion, previendo abuso de la otra parte
contratante (arts. 1160, 1164 y 1165, Céd. Civil).

El art. 1049 del Céd. Civil establece: “La persona
capaz no puede pedir ni alegar la nulidad del acto
fundandose en la incapacidad de la otra parte”, don-
de nuevamente se prevé que el capaz puede aprove-
charse del incapaz.

Pero no es ésta la situacion del gestor respecto
del duefio que no aporta su consentimiento, pues si lo
hiciese, no habria gestion de negocios, sino mutuo,
comodato, depésito, mandato, o contrato atipico asi-
milable a la locacién de servicios.

Si el gestor se limita a la realizacién de actos ma-

178 Mazeaup, H., L. y J., Lecciones de derecho civil, parte se-
gunda, vol. II, n® 676.
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teriales, no inciden en modo alguno en su patrimo-
nio, o sea, que estaria excluido de la distincion de ac-
tos de conservacién, administracion, disposicion,
pues tal acto no tiene contacto ni incidencia, ni tan-
gencial siquiera, sobre su patrimonio. Entonces, su
capacidad no puede determinarse con el criterio que
hemos empleado hasta aqui, pues solamente requiere
la capacidad para ejecutar actos juridicos licitos, o
sea art. 921, menor impuber.

Ni tampoco se podra hablar de un acto de admi-
nistracién por parte del gestor con relacién a su pa-
trimonio, desde el momento en que el negocio por él
realizado no tiende a “hacer desempefiar a su propio
patrimonio en todos los bienes que lo componen o en
cada uno de éstos su funcién econémica y social” 7.

No esta legislada en nuestro Cédigo explicita-
mente la capacidad para contratar y menos aun la de
contratar para otro. El representante puede ser in-
capaz de obligarse (art. 1897, Cod. Civil), lo que es
congruente, pues es el representado el que volunta-
riamente lo elige y asume la responsabilidad de los
actos de su representante.

En la estipulacién a nombre de tercero sin su au-
torizacion (arts. 1161 y 1162, Céd. Civil), poco impor-
ta respecto del tercero si el estipulante es capaz o no,
pues lo relevante es que ratifique o no el contrato ce-

lebrado.

Nos falta enfocar el tema desde otro punto de vis-
ta, cual es la incidencia de la incapacidad del gestor
en la anulacién del contrato constitutivo del negocio
gestionado. Aqui si, y con las mismas dudas que son
inherentes al tema, podemos determinar la necesidad

179 Spora, A. G., Instituciones. Contratos, vol. 1I, p. 227
(El subrayado es nuestro.)
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de capacidad de disponer, o administrar, segin que
el contrato que se celebre con el tercero requiera una
u otra, y estaremos siempre dentro de la capacidad
de obrar. El tercero no podra alegar la nulidad y
solo el incapaz o sus representantes podran solicitar-
la, todo ello por aplicacién de los principios genera-
les. Esto lleva a una conclusién paradéjica: el terce-
ro con quien contraté el gestor no puede recurrir a la
nulidad en virtud de la incapacidad del gestor; el
duefio tampoco puede alegarla, porque ella no ha
sido establecida en su beneficio. Y la incongruencia:
el incapaz que llevado a auxiliar, cuidar, mejorar a
un congénere es el tnico autorizado para dar marcha
atrds a todo lo actuado, o su representante, que fue lo
suficientemente negligente para que el incapaz pu-
diese actuar sin su conocimiento y sin su autoriza-
cion, so pretexto de un posible abuso del otro contra-
tante, recibe como “premio” a su falta de atencién al
incapaz, que éste vea deshecho lo que hizo por solida-
ridad humana.

8i el otro contratante asume el riesgo de contra-
tar con un incapaz que manifiesta hacerlo para otro,
del que no tiene poder y no ha incurrido en conducta
abusiva, no se le debe permitir ni al incapaz ni a su re-
presentante alegar la nulidad por tal motivo.

Viene en apoyo de lo que sustentamos el art. 428
del Cédigo Civil italiano 8. Sintetizando lo que le-

180 Codigo Civil italiano en Messingo, F., Manual, 1. 1, p. 121
y ss. “Art. 428: Los actos realizados por persona que, si bien no
estd sujeta a interdiccién, se pruebe que ha sido por cualquier
causa, aun transitoria, incapaz de entender o de querer en el mo-
mento en que los actos eran realizados, pueden ser anulados 2
instancia de la misma persona o de sus herederos o causahabien-
tes, si resulta de ello un grave perjuicio para el autor.

“La anulacién de los contratos no se puede pronunciar sino
cuando, por el perjuicio que haya derivado o pueda derivar a la
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gisla, se puede decir que se requiere “la capacidad
legal (mayor de edad, inmunidad de intervencién o
inhabilitacién)”, ademas “exige (indirectamente) que
—bajo determinados presupuestos— el sujeto sea ca-
paz de entender y de querer” '*'.

Lo destacable es que no siempre puede el incapaz
de entender o de querer lograr la anulacion del acto;
se requiere grave perjuicio para el autor y que ello re-
sulte de la mala fe del otro contratante.

Intrinsecamente la gestion es absolutamente in-
susceptible de determinar si requiere de un gestor ca-
paz en alguna medida especifica fuera del art. 921,
Céd. Civil. No encontramos fundamento juridico al-
guno que justifique la exigencia de nuestra ley de la
capacidad de contratar del gestor en el sentido de ca-
pacidad de obrar, capacidad de disponer, que le dan
algunos autores. Puede ser una cuestion de politica
legislativa, y evidentemente lo es.

§ 26. AUSENCIA DEL DUENO. NEGOCIO ABANDONADO.
En el derecho romano aparentemente la ausencia del
duefic del negocio era imprescindible!®?, perc del
cuerpo legal mismo resulta que es aplicable al duefo
presente que es incapaz '#3 o al que ignora la gestion '*.

Aclarandose que “debemos tener por ausente al

persona del incapaz de entender o de querer o por la calidad del
contrato o por otra causa, resulte la mala fe del otro contratante.

“La accién prescribe dentro del término de cinco afos a
contar del dia en que el acto o el contrato se ha llevado a cabo.

“Queda a salvo toda diversa disposicién de la ley”. (El su-
brayado es nuestro.)

181 Messineo, F., Manual, t. V1, § 168, p. 445.

182 Digesto, libro III, tit. V, ley 1.

183 Digesto, libro III, tit. V, ley 34, proemio.

184 Digesto, libro III, tit. V, ley 41.
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que no esta en el lugar en que se pide; porque no exi-
gimos que el ausente esté en ultramar; y si acaso se
hallara fuera de los suburbios, est4 ausente. Pero es-
tando hasta en los suburbios se considerara que no
esta ausente, si no se ocultara” 85,

Y nos queda el celebérrimo texto, también de UL-
PIaNO: “Siempre se cree que el que no prohibe que se
intervenga por ¢l, da para ello mandato” (“Semper qui
non prohibet pro se intervenire, mandare creditur”)%.

En resumen, podemos concluir que ausente era el
que estaba simplemente fuera de los muros de la ciu-
dad y hasta extramuros, pero en los alrededores, si se
ocultaba. No se extiende en el espacio territorial
mas alld que el radio limitadisimo que se determina
en esa definicién. Transportando dicho criterio a la
realidad actual, creemos que no se puede hablar mas
que de domicilio real y/o especial que tenga el duefio.
Porque solamente estando presente puede prohibir.

La doctrina se ha esmerado en poner el acento en
la ausencia del dueno y olvida que en el mismo texto
aclara ULpriaNo: “Este edicto, es necesario, porque re-
dunda en grande utilidad de los ausentes, a fin de que
indeferisos, no sufran la posesién de los bienes, o su
venta, o no pierdan la enajenacion de la prenda, o la
accién de la pena en que se haya incurrido, o con in-
justicia su propia cosa”1%7,

Segin nuestro criterio, lo que prima es la inde-
fensi6n de los negocios, que es el dafic que la ley
quiere evitar, y surge nitido de todos los ejemplos
puestos por ¢l jurista romano. Claro que puede ser
que en la época romana fuera la ausencia la causa

185 Digesto, libro L, tit. XVI, ley 199,

186 Digesto, libro L, tit. XVII, ley 60. De diversis regulis
iuris antigui.

187 Digesto, libro III, tit. V, ley 1.
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mas comun, porque como dice JuLiano, “Las cosas
que rara vez acontecern no son tenidas en cuenta in-
consideradamente en la gestion de negocios” (Ea quae
raro accidunt, non tenere in agendis negotiis compu-
tantur”) %8, pero no justifica el requisito tantas veces
aseverado de la ausencia del duefio para que pueda
actuar el gestor, que, como vemos, no es tal. Tanto
es esto asi, que si el duefio ausente hubiese dejado
apoderado que se hiciese cargo de sus negocios, ni en
el derecho romano ni en el actual podra aplicarse lo
reglado en la gestion de negocios, al menos como cri-
terio general.

188 Digesto, libro L, tit. XVIL, ley 64.



