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CariturLo IV

DIFERENCIAS CON OTROS INSTITUTOS

§ 34. ESTIPULACION EN FAVOR DE TERCEROS {ART. 504,
Copico Civir). — En la estipulacién en favor de terce-
ro, del contrato celebrado entre estipulante y promi-
tente surge una ventaja en favor de un tercero. Este,
una vez que acepta el beneficio y lo hace saber, da es-
tabilidad al contrate, pues los contratantes ya no
pueden revocar el derecho constituido a su favor.

Esta figura contractual, respecto al tercero, se li-
mita a conferirle una ventaja, sin imponerle obliga-
cioén alguna.

Entre estipulante y tercero no surge ninguna re-
lacién juridica.

En la gestion de negocios, el gestor puede contra-
tar con un tercero, de lo cual puede surgir una venta-
ja para el duefio. En principio, ésa es la finalidad
mediata del gestor, pero la inmediata y por defini-
cién, es realizar uno o mas actos, juridicos o materia-
les, que corresponden al patrimonio de otro, con in-
tencién de obligarlo eventualmente.

Simplificando al maximo, podemos decir que la
estipulacién crea una ventaja, mientras la gestion
crea un conjunto de relaciones juridicas, o sea, tanto
derechos como obligaciones. En la primera no surge
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vinculacién alguna entre el estipulante y el tercero,
mientras en la segunda se legisla especificamente el
juego de las relaciones juridicas originadas.

El estipulante puede revocar el beneficio conce-
dido al tercero, mientras el gestor, como regla, no
puede abandonar la gestion.

La titularidad del derecho del tercero beneficia-
rio tiene como fuente el contrato de estipulacion;
mientras que en la gestion, por imperio de la ley,
haya el gestor contratado a nombre propio o a nom-
bre del duefio, queda personalmente obligado y por
tanto entra la relacion contractual en su patrimonio,
es el titular de ella, hasta que el duefio ocupe su lu-
gar, sea por ratificacién, sea por aplicacion de los
principios de este instituto.

§ 35. ESTIPULACION A NOMBRE DE TERCERO SIN SU AU-
TORIZACION (ARTS. 1161 y 1162, Copico CiviL). — La esti-
pulacién se limita a contratos y es la unica hipétesis
que admite comparacién con la gestion, cuando ésta
consiste en un contrato y ademas se conirata a nom-
bre del dueiio.

La inmensa afinidad surge de que en ambos insti-
tutos se contrata a nombre de otro sin autorizaciéon
alguna.

El art. 1161 del Céd. Civil dice: “sin estar autori-
zado por él, o sin tener por la ley su representa-
cién”. Literalmente, es idéntico al caso de la gesti6n,
pues ella requiere falta de autorizacién legal o volun-
taria del dueiio, y del art. 2305, Céd. Civil, surge que
la ley no le confiere representacioén, pues si asi fuese
no quedaria personalmente obligado.

El gestor tiene que actuar para el duefo y con la
intencién de obligarlo. En la estipulacién nada se
dice.
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Las consecuencias difieren diametralmente: se-
gan el art. 1161 la estipulacién “no obliga ni al que lo
hizo”, mientras que en la gestién queda obligado per-
sonalmente. Es evidente, por tanto, que el Cédigo
encara supuestos diversos.

La clave de la distincién la tenemos en que el
gestor actiia en un negocio objetiva y subjetivamente
ajeno, con la intencion de obligar al dueno.

Si el negocio es ajeno debe primar dicho interés,
mientras que en la estipulacién predomina el propio,
siendo completamente indiferente al estipulante la
forma en que el contrato afecte el patrimonio del ter-
cero o su intencién de obligarlo. Lo que encontra-
mos es exclusién de asuncion de obligacién personal
del estipulante en el contexto de las relaciones juridi-
cas emergentes e intrinsecas al contrato.

El gestor celebra el contrato correspondiente a
un negocio ajeno con intencién de obligar al duefio;
ejecuta las prestaciones que corresponden al due-
o, obligandose personalmente, si bien aclarando o no
que es para un tercero, pero en interés de éste.

El estipulante se limita a celebrar un contrato
sin formar parte integrante del contexto negocial
principal, reduciendo su actividad a asumir como ac-
cesorio de lo anterior, o sea como obligacién de me-
dio o de resultado, la obtencién de la ratificacién del
tercero.

Ambos contratos son vilidos, pero la estipulacién
es ineficaz frente al tercero, mientras la gestién es
pienamente eficaz frente al duefio, que, aun sin ratifi-
car, puede ser condenado judicialmente a asumir las
obligaciones que rechaza.

§ 36. CONTRATO POR PERSONA A DESIGNAR. — Figura
legislada en el derecho italiano y en el Codigo de
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Honduras de 1950. Dice el art. 1401 del Cadigo ita-
liano de 1942: “En el momento de la conclusién del
contrato una de las partes podra reservarse la facul-
tad de nombrar posteriormente la persona que deba
adquirir los derechos y asumir las obligaciones que
nacen de dicho contrato” 2. Si la designacién es va-
lida, por aceptacién o por existencia de una procura
anterior al contrato, la persona nombrada adquiere
los derechos y asume las obligaciones derivadas del
contrato. Si la designacién no fuese vilida, el con-
trato producira efectos entre los contratantes origi-
narios.

Existe un arduo debate sobre la naturaleza juri-
dica de este instituto. En nuestro derecho, FonTaNA-
RROSA?Z opina que es un supuesto de interposicién
provisoria de persona, que “se convierte en represen-
tacién tan pronto como ella designa al representa-
do” 224_

Para Mosser ITurRRASPE también estamos en la es-
fera de la representacion 225,

Por su parte, MEssiNEo desvincula esta figura de
la representacion para afirmar que “no tiene ~desde
el punto de vista juridico- nada de comun con la co-
misién o con la interposicién ficticia de persona” 226,
Poniendo el acento en que si la designaci6n es invali-
da o extemporéanea, “el contrato se entiende consti-

222 Cfr. art. 1401, Cédigo Civil italiano, en MessinEg, F., Ma-
nual, t. 1, p. 282,

223 FonTANARROsA, RopoLro O., Derecho comercial argentino.
Doctrina general de los contratos comerciales, 2° ed., Bs. As., Zava-
lia, 1971, t. II, p. 100.

224 FonTaNARROSA, R. O., Derecho comercial argentino, t, 1II,
p- 100.

225 Mosser ITurrases, 1., Contratos, p. 187,

226 MEssineo, F., Manual, 1. IV, p. 440.
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tuido, igualmente, desde el inicio, pero entre los con-
tratantes originarios”2?.

“Considerado esto, no hay, en ningun momento,
falta de certeza en cuanto a la persona del contratan-
te: el mismo existe siempre, ab origine; o es, con efec-
to retroactivo, la persona nombrada, o es el contra-
tante” 228,

Cariota FErraRra lo acerca a la esfera de la repre-
sentacion directa???. El fundamento estriba en que
el contratante debe tener procura, o que el designado
acepte, “...exactamente como ocurre para los nego-
cios realizados por representante provisto de poder
de representacion”. Y mas adelante afirma que es
un contrato unico, con la particularidad de que una
de las partes contratantes “tiene dos sujetos alterna-
tivos”: el contratante originario sujeto a condicion
resolutoria y la persona a designar, sujeta a condi-
cion suspensiva 230,

Si existe una procura anterior al contrato, no hay
duda alguna que se esta en el campo de la representa-
cién, pero si ella falta no es tan clara la naturaleza
juridica de la figura.

Si el gestor celebra un contrato con un tercero y
le hace saber que es para otro cuyo nombre se reser-
va, jes gestién o es contrato por persona a designar?

Si el duerio ratifica la gestién y aun no ratifican-
do, si se configuran los requisitos de ella, deja de es-
tar personalmente obligado el gestor para tomar su
lugar el dueiio.

Si el contratante no designa validamente al ter-

227 MEssSINEO, F., Manual, t. IV, p. 440.
228 MeEessINEo, F., Manual, t. IV, p. 441,
229 Cariora FErRARA, L., El negocio juridico, p. 605.
230 Cariota FErrara, L., El negocio juridico, p. 605.
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cero o su designacién es extemporanea, queda perso-
nalmente obligado.

La gestidn regula la relacién entre gestor y duefio
y la de ambos frente a terceros; mientras que esta for-
ma contractual de tercero a designar regula la rela-
cidén entre los contratantes y de ambos frente al terce-
ro a individualizar.

La gestién no necesariamente debe consistir en
un contrato y puede obligar al dueno, sin su ratifica-
cién; mientras que esta otra figura es exclusivamente
contractual y no puede obligar al tercero sin su acep-
tacion, previa o posterior.

Son dos enfoques que nada tienen en comun.
Seria lo mismo que decir que es compraventa lo que
relaciona al duefio con el vendedor, si el gestor ad-
quiri6é materiales para realizar una obra para aquél y
no una gestion de negocios.

& 37. CONTRATO POR CUENTA DE QUIEN CORRESPONDA.
A diferencia del contrato por persona a designar,
donde el contratante conoce o puede conocer la per-
sona a nombrar, en esta hipétesis por causas objeti-
vas el contratante desconoce efectivamente quién es
en definitiva el dueno.

También se discute su naturaleza juridica. MEs-
SINEO sostiene que es “una figura peculiar de gestién
de negocios” que difiere de la normal en que el duefo
es indeterminado®!. Sin embargo, no incide el error
en el dueiio ni es requisito constitutivo de la gestion
que sea de un determinado duefo.

Para DeE SeEMo es un contrato a favor de tercero
indeterminado 2*2, criterio en alguna medida compar-
tido por Cariota FERRARA 232,

231 MessiNeo, F., Manual, t. IV, p. 442,
232 De Semo, G., La gestion de negocios ajenos, p. 47.
233 Cariota Ferrara, L., El negocio juridico, p. 606.



DIFERENCIAS CON OTROS INSTITUTOS 91

En nuestro derecho, FONTANARROSA ?3* es muy con-
tundente al rechazar la posibilidad enunciada por los
dos ultimos autores mencionados. Es que el benefi-
ciario nunca es parte contratante pese a “aceptar” el
beneficio??.

Ya hemos manifestado que la gestién de negocios
es un acto juridico stricto sensu. Puede tener por ob-
jeto un contrato. En todos estos supuestos hablamos
de contratos (actos juridicos propiamente dichos o
negocios juridicos). No se debe confundir la activi-
dad del gestor, con los actos, juridicos o no, que pue-
da realizar al llevar a cabo su gestion.

No se nos oculta que en la practica nada fécil re-
sulta la distincién. Si en razoén de gue la casa vecina
se inundé o se derrumbé parcialmente, etc., y para
evitar que los muebles contintien arruinandose, los
deposito por cuenta de quien corresponda, pues des-
conozco quiénes son los moradores de dicha finca, es
evidente que respecto de ellos estoy haciendo una
gestion de negocios y que el objeto de esa gestion es
un negocio consistente en un contrato por cuenta de
quien corresponda.

§ 38. REPRESENTACION. — La representacion, sea
de origen voluntario o legal, tiene como caracteristi-
ca que el acto juridico realizado por cuenta y en nom-
bre del representado produce efecto directamente en
su persona y en su patrimonio.

Si alguien actuia en interés o por cuenta de otro
pero en nombre propio, los efectos recaen sobre la
persona que actia y se transferirdn a aquél en cuyo

234 FoNTANARROSA, R. O., Derecho comercial argentino, 1. 11,
p. 102

235 FonTanaRRosA, R. O., Derecho comercial argentino, t. 11,
p. 102.



92 GESTION DE NEGOCIOS

interés actud a través de las relaciones juridicas exis-
tentes entre ellos, pero no directamente del acto rea-
lizado con el tercero.

Esta ultima, llamada por la doctrina representa-
cién indirecta o impropia, no es representacién 2%,

La gestion es también, si no una declaracién, una
manifestacion de voluntad unilateral, pues es un acto
voluntario del gestor que no necesita ser recepticio,
pues su efecto se produce igualmente si el duefio la
ignora. Por si sola no es suficiente para engendrar
obligaciones a cargo del dueno, sino que requiere que
concurran los demas requisitos tipificantes del insti-
tuto. Pero aun asi, no obliga directamente al duefio
sino al gestor, y mediante accion subrogatoria o por
ratificacién, se transferiran finalmente los efectos a
aquél. Noinmediatamente como en la representacion,
sino indirectamente.

§ 39. “Faisus rrocURATOR”. — Es el que obra sin
tener poder, ocultando ante el otro contratante tal
falencia y a diferencia del gestor actiia en interés
propio.

Puede actuar: [) sin poder; 2) traspasando los
limites de la procura; 3) dentro de los términos de la
procura, perc excediendo los limites de sus faculta-

des.

En nuestra ley, hay que tener en cuenta el cono-
cimiento o la falta de él, del otro contratante.

Si el otro contratante tiene conocimiento de la
irregularidad, el contrato es ineficaz frente al supues-
to representado y valido entre los contratantes. El
vocabulario empleado por la ley es equivoco, pero
comprensible, dado el desarrollo actual del tema y el

236 SaincHez UriTe, E. A., Mandato y representacion, p. 37.
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criterio dominante en su época, de nulidad del con-
trato respecto de la posibilidad de crear obligaciones
a cargo de un tercero (res inter alios acta). En los
arts. 1931 y 1932, Céd. Civil, se contrata en nombre del
mandante y se reitera en alguna medida lo legislado
por el art. 1161. Es una estipulacién a nombre de
tercero sin su autorizacién y el art. 1932 viene a con-
firmar lo que hemos manifestado oportunamente y es
que el contratante queda obligado; en la medida que
sea como obligacién de medio o de resultado se com-
promete a presentar la ratificacién, o segin este ar-
ticulo se obliga a ejecutar personalmente el contrato
(“se obligé por si mismo”).

En el art. 1933 puede llegar a configurarse una
gestion de negocios, si actiia llenando los requisitos
de dicha figura. Pero si actua sélo en interés perso-
nal, se lo sanciona en su conducta dolosa, quedando a
opcion del que actud diligentemente, accionar por
cumplimiento de contrato o por nulidad del mismo;
en ambos supuestos, ademas, por indemnizacién de
dafios y perjuicios.

Lo dicho hasta el momento es aplicable a los dos
primeros supuestos. Para que sean eficaces frente al
supuesto seudorrepresentado, éste debe ratificar lo
actuado. Y esto no se requiere en la gestion.

La hipotesis del art. 1934 no puede llegar a confi-
gurar gestién, pues constantemente se actia en base
a una procura dada, si bien en exceso de la misma.

§ 40. Manparo. - Es el contrato por el cual una
parte se obliga a realizar uno o varios actos juridicos
por cuenta de la otra parte que se obliga a asumir la
titularidad de ellos.

En principio, la diferenciacién es sencilla. El
mandato, por ser contrato, es acto juridico bilateral o
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acto juridico propiamente dicho o negocio juridico.
La gestién es un acto juridico stricto sensu.

El mandato tiene por objeto exclusivamente ac-
tos juridicos. La gestion actos materiales, intelec-
tuales o juridicos.

La delimitacién de la actuacién del mandatario
surge de las facultades acordadas y del o los actos ju-
ridicos a realizar {(art. 1905, Céd. Civil). Las obliga-
ciones del mandatario surgen del contrato de manda-
to. Las del gestor tienen como origen la actuaciéon
espontdnea en un patrimonio ajeno, sin obligacién
preexistente que lo ligue, y se determinaran sus obli-
gaciones en funcién de la naturaleza de las que asu-
ma y las que correspondan a las circunstancias de
personas, tiempo y lugar (art. 512, Céd. Civil).

Las similitudes son varias, pero no confunden:
tanto mandatario como gestor tienen obligacion legal
de dar preferencia a los intereses del mandante o del
dueiio (art. 1908 y arg. arts. 2289, 2294 y 2303, Cod.
Civil).

Ambos pueden actuar en nombre del mandante o
dueiio, o en el propio; también les corresponde rendir

cuentas. Cuando actiian a nombre propio quedan per-
sonalmente obligados (arts. 1929 y 2305, Cod. Civil).

a) ManpaTo TAciTo. Pero todo esto no son mas
que consecuencias. El problema que se plantea en
derecho comparado y en el nuestro estriba en la dis-
tincién entre mandato tacito y gestion de negocios.
El art. 1874 prescribe: “El mandato tacito resulta no
s6lo de los hechos positivos del mandante, sino tam-
bién de su inaccién o silencio, o no impidiendo, pu-
diendo hacerlo, cuando sabe que alguien estd haciendo
algo en su nombre”. Y el art. 2288, en la parte perti-
nente, dice: “tenga conocimiento de la gesti6n, sea
que la ignore”.
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Para comenzar, el problema se circunscribe a la
realizacion de uno o varios actos juridicos, por cuan-
to no hay posibilidad de confusién si el objeto de la
gestion es un acto material o intelectual.

Para determinar si existe o no contrato y qué cla-
se de figura contractual constituye, se recurre al mo-
mento de su celebracion. Los caracteres de los con-
tratos se determinan siempre en el momento de su
celebracién. Soélo recurrimos a la conducta posterior
de las partes contratantes para interpretarlos, pero
también se atiende a la conducta concomitante y an-
terior de las mismas, a idéntico fin.

Creemos que esto es fundamento suficiente para
concluir que el momento a tener en cuenta para de-
terminar la existencia o inexistencia de consenti-
miento, o sea mandato, es aquel en el cual el gestor
inicia su actividad en patrimonio ajeno, cuando se
exterioriza la realizacion del negocio ajeno.

Si el duefio ignora esta actividad, sea efectuada a
su nombre o al del gestor, por cierto que no hay du-
das que se trata de una gestién, no de un mandato.

Mas complicado es el planteamiento si el duefio
tiene conocimiento de la gestion.

El art. 2288 del Cod. Civil, manifiesta que se con-
figura gestién, “sea que el dueno del negocio tenga
conocimiento de la gestion, sea que la ignore”.

Y el art. 1874 del Cod. Civil, dice: “El mandato
tacito resulta... sino también de su inaccién o silen-
cio, o no impidiendo, pudiendo hacerlo, cuando sabe
que alguien esta haciendo algo en su nombre”.

Para que exista gestién de negocios es irrelevante
el conocimiento o la ignorancia del duefio. Pero la
existencia de mandato excluye la gestion, pues el
mismo art. 2288 afirma que el gestor “se encarga sin
mandato de la gestion”.
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b) DOCTRINA SOBRE EL DISTINGO. Podemos agrupar
las opiniones en nuestra doctrina como sigue:

1) Si al iniciarse la gestién el duefo la ignora,
hay gestion; si en ese momento el duefio del negocio
tiene conocimiento de ella y pudiendo evitarla, no la
impide, su inaccién o silencio importa de su parte un
consentimiento y, por consiguiente, habra mandato
tacito 7,

2) Niega relevancia al momento de iniciacion y
pone el acento en que el interesado sabe que otra per-
sona est& haciendo algo por él, y pudiendo impedirlo,
guarda silencio, entonces hay mandato; si lo sabe,
pero no puede impedirlo, hay gestién 238,

3) La gestion requiere la falta de conocimiento
del dueiio; si hay conocimiento hay mandato taci-
t0239_

4) Si actiia a nombre de otro, que conociendo el
hecho y pudiendo impedirio guarda silencio, se confi-
gurara un mandato tacito; si obra en nombre propio
se configura gestion de negocios, aunque el duefio co-
nozca la gestion 24

237 MacHaoo, J. O., Exposicién ¥y comentario, t. VI, p. 150;
Secovia, L., Cédigo Civil, 1. I, p. 627: Sarvat, R. M., Tratado.
Fuentes de las obligaciones, t. 111, p. 596; Lorez pE Zavaria, F. J.,
Teoria. Parte general, t. I, p. 299, nota 2 y p. 300.

238 Boroa, G., Tratado. Contratos, t. II, p. 489. Critica la
teoria anterior afirmando que “la ratificacién equivale a manda-
to (art. 2304), y es siempre posterior a la iniciacién de la gestion”,
No se puede aceptar esta critica puesto que no toda ratificacion
equivale a mandato, pues segun el art. 1936 para que se produzca
tal efecto es menester el silencio del mandante opuesto al aviso
del mandatario. Cfr. Lorez pe ZavaLia, F. J., Teoria. Parte gene-
ral, t. I, p. 300 en nota.

239 LaraiLLe, H., Curso de contratos, t. 111, p. 95, v MossEr
Trurrasee, 1., Contratos, p. 431,

240 MarTin DE MUnpO, J. A., Estudios de la gestién de negacios,
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5) Por ultimo, no aclara LLERENA #*! y no toma po-
.. y
sicion SANcHEzZ URITE #%2.

Esto nos obliga a enfocar el problema desde dis-
tintos puntos de vista: a) momento de iniciacién de
la gestion; b) consentimiento tacito: inaccion o silen-
cio como manifestacién de voluntad.

a) MOMENTO DE INICIACION DE LA GESTION. Se puede
considerar que ella se ha iniciado cuando el gestor
exterioriza su voluntad en tal sentido y si ella es
equivoca, sera necesario un paso mas, o sea ejecucion
de modo tal que no quede duda sobre dicho comien-
20243.

b) CONSENTIMIENTO TACITO: INACCION O SILENCIO COMO
MANIFESTACION DE vOLUNTAD. El consentimiento puede
ser expreso o tacito; este ultimo surge, no de cual-
quier conducta sino de un comportamiento que indu-
dable e inequivocamente autorice a presumirlo (art.
918, Cod. Civil). No se le reconoce tal eficacia juridi-
ca cuando la ley exige una expresién positiva, o hay
una exteriorizacion de voluntad expresa en contrario.

El silencio es una forma de manifestacion tacita
y la ley crea una presuncion iuris tantum de la exis-

LL, 60-873, secc. doctr., “expreso o tacito el mandato siempre supo-
ne representaciéon”. Olvida el texto expreso del Cod. Civil en su
art. 1890: “El mandato no da representacion”, y los arts. 1929, 1930
v ss., que hacen responsable al mandante que actie en exceso o abu-
so de mandato. AcuRNa ANZORENA en SaLvaT, R. M., Tratado. Fuen-
tes de las obligaciones, t. 111, p. 597 en nota.

241 LLERENA, B., Concordancias, t. V], p. 548.

242 Sincuez Urite, E. A., Mandato y representacion, p. 168-169,

243 Saras, A. E., El requisito de la "utilidad”, LL, 1955-111-293.
“S6lo cuando los efectos del acto cumplido no pueden ser desviados
a favor de un tercero o del propio gestor, se podra decir que la ges-
tién se ha iniciado”.

7. Oviedo Bustos.
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tencia de voluntad encaminada a un determinado
acto (art. 919, Cod. Civil) 244,

Otro caso nos lo muestra el art. 1874, donde “la
ley sienta una presuncién iuris tantum de la existen-
cia de una determinada voluntad, y el sujeto imputa-
do puede demostrar que esa voluntad falta apelando
a cualquier medio de prueba”%5. Ademas, la inac-
cién o el silencio, pueden no ser validos por estar vi-
ciada la voluntad 2.

De donde concluimos que conocimiento no signi-
fica consentimiento y que es necesario que tal inac-
cién o silencio sean voluntarios.

Si el interesado “sabe que alguien estd haciendo
algo en su nombre”, la gesti6én de negocios juridica-
mente estaria iniciada y configurada, pero el legisla-
dor sélo permite su existencia si no hay un manda-
to. Aparentemente se ubica al que “esta haciendo”
en una posicién mas ventajosa que la del gestor, pues
crea una presuncion de consentimiento del interesa-
do si guarda silencio o no se opone. Esta voluntad
presunta debe ser vilida.

Decimos aparentemente mas ventajosa porque de
conformidad con el art. 1933, Céd. Civil, el mandata-
rio que contratare pasando los limites del mandato:
“Quedari sin embargo personalmente obligado, y po-
dra ser demandado por el cumplimiento del contrato
o por indemnizacién de pérdidas e intereses, si la
parte con quien contraté no conocia los poderes da-
dos por el mandante”. Esto no es més que legislar la
misma responsabilidad del art. 2305 respecto del ges-

244 Spota, ALBERTO G., El silencio como manifestacion del con-
sentimiento en los contratos. La cuestion en la locacién de obra y de
servicios, LL, 24-715.

245 BresBIA, R. H., Hechos y actos jurtdicos, t. 1, p. 260.
246 BresplA, R. H., Hechos y actos jurtdicos, t. 1, p. 260.
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tor. ¢Y qué poderes puede conocer el tercero si se
llega al consentimiento a través de una presuncion
legal?

Entonces, no es éste el articulo aplicable ni tam-
poco el inmediato anterior, o sea el 1932, que con-
templa el caso del que contratase en nombre del
mandante, pasando los limites del mandato, con cono-
cimiento de los poderes dados por el mandante por la
parte con quien contraté el mandatario, establecien-
do que “solo quedara obligado para con la parte con
quien contraté, si por escrito se obligé por st mismo, 0
se obligé a presentar la ratificacion del mandante”
(art. 1932, Cé6d. Civil). Ahora si, el mandatario se en-
contraria en una situaciéon mucho mas ventajosa que
la regulada en el titulo correspondiente a la ges-
tién. El tercero sabe que el que actuia carece de po-
deres.

Pero es el mandante el mas perjudicado por lo re-
gulado en el art. 1874, pues su ratificacion, que por
cierto no es consentimiento, aumenta considerable-
mente sus obligaciones y limita los derechos que la
gestién le otorga.

Creemos que en el art. 1874 se configura una san-
cién, pues la ley impone al mandante “una obligacién
de explicarse” (art. 919, Cod. Civil)?¥.

Como dice Spota?*, “el silencio puede implicar,
como la inaccién, voluntad declarada. Esta con-
clusion concuerda con el principio de la ‘buena fe-
creencia’ que debe prevalecer en la celebracién de los
contratos y, en general, de los actos juridicos. Ade-
més, hay una obligacién —un debet— para los hombres

247 Bresbia, R. H., Hechos y actos juridicos, t.1, p. 233, opina
que es una carga legal.

248 Spota, A. G., El silencio como manifestacion del consenti-
miento en los contratos, LL, 24-720.
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que viven en sociedad, y es el de no permanecer calla-
dos cuando media, por las circunstancias, el deber de
hablar. El legislador no puede, por otra parte,
amparar a quien ha creado con su silencio una apa-
riencia de derecho: esta situaciéon productora de erro-
res o falsas interpretaciones en los demas, debe resol-
verse, si necesario fuere, en perjuicio de quien se
comportd desoyendo los dictados de la ley, la cual
exige que se mantenga siempre inc6lume el principio
de la buena fe contractual” %,

La parte que alega el consentimiento se propon-
dra en primer lugar probar la existencia del contra-
to. En este caso el contrato es de mandato y puede
celebrarse aun verbalmente (art. 1873, Céd. Civil) y
entre las partes admite toda clase de pruebas, pues al
referirse a un acto juridico, no se est4 especificando
monto y por tanto no requiere la prueba por escrito.
Distinta es la representacion, o sea la facultad de ac-
tuar a nombre de tercero, pues conforme al art. 1184,
inc. 7°, Cod. Civil, deben otorgarse por escritura pu-
blica los poderes para administrar bienes. Y por el
juego de los arts. 976 y 977, Céd. Civil, la falta de es-
critura piublica no puede ser suplida por especie dife-
rente.

Hasta el momento tenemos que concluir que res-
pecto al tercero con quien se contrata para obligar al
representado, se requiere la exhibicion del poder re-
dactado en escritura publica. Y no hay tal escritura
publica.

No queda otra conclusién posible que la siguien-
te: el silencio o la inaccién, ante la obligacién de ex-
presarse impuesta por la ley (arts. 919 y 1874, Céd.
Civil), crea una presuncién de consentimiento, sélo

242 Spota, A. G., El silencio como manifestacion del consenti-
miento en los contratos, LL, 24-720.
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respecto de la existencia de contrato de mandato, no
en lo referente a la existencia de representacién.

Pero para que opere dicha presuncion es impres-
cindible que el mandante tenga conocimiento “que
alguien esta haciendo algo en su nombre”. Frente a
este conocimiento media su inaccién, silencio o no
impide, pudiendo hacerlo: entonces la ley presume
que dicho comportamiento por omisién, significa
consentimiento, salvo prueba en contrario.

Si se actua en nombre propio, es menester que ya
se haya iniciado el negocio para que pueda llegar a
conocimiento del duefo y por tanto, hay imposibili-
dad material que el interesado no sélo tenga conoci-
miento, sino, mdas atn, que haya podido prestar su
consentimiento a un acto o una serie de actos que ig-
nora que estan siendo realizados. Su exteriorizacion
de voluntad posterior, no configura consentimiento
tacito, sino ratificacién,

Supongamos que por la clase de negocio que se
realiza, inmueble en condominio, el dueno tenga co-
nocimiento de lo que se esta ejecutando en su inte-
rés. No llega a configurarse mandato por cuanto el
consentimiento tacito del mandante, que como ya he-
mos dicho consiste en una sancién legal, para ser pre-
sumido por ley, requiere que se actiie en nombre del
mandante. Como es una sancién es de interpreta-
cion restringida y no puede ampliarse a situaciones
no enunciadas.

Si el que interviene en patrimonio ajeno lo hace
a nombre del duefio y media su inaccién, silencio o
no impide, pudiendo hacerlo, la ley presume que di-
cho comportamiento por omisién, aunado con el co-
nocimiento de lo que se ha comenzado a hacer, es
consentimiento. Consentimiento que debe ser vali-
do, y entonces estamos frente a mandato técito.
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Si el que interviene en patrimonio ajeno lo hace
a nombre del dueiio, que se opone en forma expresa,
tendremos gestion de negocios si media un interés le-
gitimo por parte del gestor. Si tal interés falta, no
hay gestion de negocios.

§ 41. Sivorsis Y ESQUEMA. —a) El momento en
que se inicia la actividad en patrimonio ajeno es pri-
mordial para determinar si existe o no contrato.

b) La presuncién de “consentimiento” a través
del “conocimiento” del art. 1874 y la conducta por
omision alli mencionada acttia como una sancién.

¢) Dicha presuncién es iuris tantum y por tanto
susceptible de prueba en contrario.

d) El consentimiento debe ser valido.

e} Si en el inicio de la gestién se actiia en nom-
bre propio, tenga o no el duefio conocimiento de ella,
hay gestion de negocios, pues la presuncion legal ope-
ra como sancion y no es de aplicacién extensiva.

f) Si en el inicio de la gestion actita en nombre
del dueiio, éste tiene conocimiento de lo que se reali-
za y no puede oponerse, hay gestion de negocios, pues
“conocimiento” no es consentimiento.

g Si en el inicio de la gestién actia en nombre
del duerio, éste tiene conocimiento de lo que se reali-
za y pudiendo oponerse, no lo hace, hay consenti-
miento y por tanto mandato tacito.

h) Si en el inicio de la gestiéon actia en nombre
del duefio, éste tiene conocimiento de lo que se reali-
za y pudiendo oponerse, se opone, hay gestiéon de ne-
gocios si el gestor tiene un interés legftimo. Si no
existe tal interés, no habra gestién de negocios y me-
nos aun mandato.
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en el inicio
de la gestitén
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a nombre propio (gestion de negocios)

a nombre del interesado (gestion de negocios)

a nombre
del inte-

L resado

negocios.

pusde

| oponerse

a nombre propio {gestion de negocios; el art.
1874 requiere que sea a nombre del mandan-
te. Lo ratifica el art. 2709 de condominic)

rno puede oponerse (gestion de

L.a inaccion o silen-

cio deben ser voluntarios)

r No se opone (man-
dato tacito, art.
1874). “Inac-
citn, silencio, o
no impide, pu-
dienda hacerlo”

se apone (gestion
de negocios por
el art. 2303 de
prohibicién ex-
presa enfrenta-
da a intereses
legitimos. En
caso de no exis-
tir intereses le-
gitimos no po-
dra cobrar los
gastos, pero no
configura he-
cho ilicito, al
menos Ccomo
principio)




