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LA RELACION EXTERNA EN EL MANDATO
SIN REPRESENTACION O COMISION

Sumanio: 1. El fallo anotado. 2. Introduccién al tema. 3. El contrato de
comisién. Sus vertientes civil y comercial. 4. La relacién externa: co-
mitente - tercero. 5. El conocimiento por el comitente de la persona
del tercero: trascendencia.



1. EL FALLO ANOTADO

Cimara Primera de Apelacién en lo Civil y Comercial de Bahia Blanca.

Troccoli, Antonio A. c. Balsategui de Rivolta, Marta L.
Bahia Blanea, octubre 16 de 1980.
1?) 3 Es justa la senteneia de fojas 97%
2%) 1 Qué pronunciamiento eorresponde dictar?
1* cuestion. Kl doetor Cervini dijo:

Antonio A. Tréccoli demandd en su momento por
“cumplimiento de eontrato de compraventa de hacienda”
v cobro de pesos, a Marta L. Balsategui de Rivolta, fun-
dando su reclamacion en el pago indebido, efectuado por
esta dltima, de la 1ltima cuota del plan convenido para
la amortizacién total del precio de la hacienda, a la
firma consignataria interviniente, “La Agricola Gana-
dera, 8. A.”, pago efectuado no obstante haberle noti-
ficado que se abstuviese de hacerlo, atento al estado de
virtual falencia de la firma que actuara como comisio-
nista en la operacidn.

En auxilio de su derecho alude a las normas del
Codigo Civil que sostiene actuantes respecto de la ce-
sacion del contrato de comisién por no existir norma es-
pecifica que resuelva el caso dentro del régimen comer-
cial; en esa circunstancia, manifiesta, la relacién con-
tractual con la comisionista eesé al notificarsele se abs-
tuviera de cobrar la euota pendiente, ¥y con relacion a la
compradora, desde que se le impusiera, por la misma
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via, dicha situacidn, haciéndosele saber que el pago debia
realizarse derechamente en su persona.

Desde otro dngule, estima igualmente operable la
norma del artieulo 152 del régimen concursal, argumen-
tando que si bien la situacién del caso no es exactamente
idéntica a la descripta por la ley 19.551, ello no empece
que dadas sus analogias se aplique su solueién por via
de interpretacién extensiva. Los fines tenidos en vista
por el legislador —es la tesis que subyace en el plan-
teo-— son iguales a los que presiden su reclamacion:
evitar que el dinero eaiga innecesariamente en la con-
fusién patrimonial comprometida por la falencia del
comisionista.

En virtud de ello, sostiene que el pago efectuado
es indebido va que, como tal, le otorga derecho a peti-
cionar un nuevo pago en satisfaceién de su erédito (ar-
ticulo 735, Cédigo Civil).

La demandada a su tiempo niega el derecho de su
contraria. Ingiste en que es insostenible la tesis de la
aplicacion del Cédigo Civil por insuficiencia de normas
especificas del derecho comercial; no es un caso de ce-
sacion de mandato sino un problema de revocacién o
resolucion de un contrato de comigién que debe resol-
verse entre comitente y comisionista, al cual es ajena.
En otro orden también rechaza la aplicacién analbgica
del articulo 152 de la ley de concursos, manifestando
que al tiempo de practicarse el pago no habia falencia
declarada ni estado de cesacién de pagos ni periodo de
sospecha, por lo que la conducta observada se ajustaba
a lo convenido, siendo el pago, por ende, liberatorio.

En cuanto a la comunicacién cursada, se insiste que
no tiene virtud para convertir su cumplimiento en un
“pago indebido”, no sélo por el tenor de sus términos,
sino porque tampoco alude —como expresa la actora—
a la sitnacién de quebranto de la comisionista.
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La sentencia acoge las defensas resefiadas y rechaza
consecuentemente la accidn, con costas a la actora per-
didosa, lo que motiva su alzamiento ante esta sede.

Los agravios insisten en el planteo originario, re-
prochando al pronunciamiento un formalismo estrechn
que prescinde del sentido funcional de 1a solucién, apor-
tada por el derecho coneursal, ignorando que al consi-
derar inaplicable la tesis del articulo 152 de la ley 19.551,
se agrava innecesariamente la condieion patrimonial de
Ia verdadera vendedora e interesada directa en el pago,
no obstante haber advertido ésta a tiempo a la compra-
dora que no debia efectuar los pagos pendientes a la
consignataria o comisionista, a quien, por otra parte, se
le hahia notificado se abstuviera de recibir los mismos.

A este planteo, que eomo se advierte suseribe la
misma linea de pensamiento desarrollada en la presen-
tacién, se suma un argumento adicional fincado en este
caso en la presunta condueta abusiva de la compradora,
que conociendo, el cstado de eompromiso financiero por
el que atravesaba la firma comisionista, v pudiendo 1i-
hrarse igualmente con un pago directo, optd sin em-
hargo por ceftirse ciegamente a lo convenido, solucion
que perjudicaba gratuitamente al duefic —econoeido-—
de lag haciendas sin procurarle al propio tiempo nin-
guna ventaja que justifique objetivamente su proceder.
Fn ese caso —se alega— resulta de actuacién la norma
del articulo 1071 del Cédigo Civil, que sanciona el abusn
de derecho.

Por fin, se agravia eventualinente del régimen de
la condena en costas, dejando peticionado, para el caso
de rechazarse sus argumentaciones recursivas, se. le
exima de costas por tratarse de cuestiones opinables
de derecho (artieulo 68, altima parte, Cédigo Procesal).
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Adelanto que no obstante la originalidad e inteli-
gente presentacion del recurso las impugnaciones al fallo
no pueden prosperar.

I. Prinecipio por desechar de plano el argumento
asentado en la concurrencia del abuso de derecho.

Surge obvio y claro de la lectura de la causa que
dicha defensa fue tardiamente presentada cuando ya la
cuestion litigiosa habia ganado esta sede de apelacion;
no fue propuesta al juez de primer grado ni tratada v
resuelta por él. Escapa por ende a los poderes de este
tribunal, limitado en su competencia propia por la nor-
ma del articulo 272 del Cédigo Procesal.

Obiter dictum, dejo dicho, empero, que no encuen-
tro mérito al abugo alegado, y. a riesgo de resultar gra-
tuito vueleo mi intima conviceidn: la intencién del actor
no es otra que evitar los perjuicios de cobrar en moneda
de quiebra el precio recibido por su comisionista... aun-
que tal pretension eonlleve a una solucién objetivamente
mucho mias gravosa: que la compradora, pagadora fiel,
pague dos veces ¥ luego repita en moneda filtrada lo
que se pretende “no debidé pagar”. Es ficilmente cole-
gible a dénde v en quién radicaria un eventnal ahuso.

1I. Execluido ese planteo defensivo considero los
dos argumentos restantes.

Por cierto que a mi juicio no es praeticable la tesis
de la aplicacion supletoria en la especie de las normas
del Codigo Civil por insuficiencia de reglas especificas
aplicables al contrato de comision.

No es el caso de cesacién de mandato; lejos de ello
nos encontramos frente a un supuesto de revoeacién uni-
lateral del contrato de comisidén cuyos efectos no pueden
aleanzar derechamente al tercero contratante con el co-
misionista, Y para juzgar las consecuencias de este caso
es impensable echar mano a las normas que regulan el
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mandato civil. La naturaleza especial y especifica de
uno y otro contrato impiden la aplicacion extensiva. A
las razones aducidas por la gananciosa en su contesta-
cidn de agravios, y a las aportadas por el sentenciante,
deben sumarse las que provienen de antiguo de la propia
ley v la doetrina.

Por cierto que no hay duda de que la raiz del econ-
trato de comisién prefigura la existencia de un manda-
to. Aquél es una especie de éste; pero una especie muy
particular, como que se trata de un mandato sin re-
presentacién en el cual se encarna histrica y legisla-
tivamente una de las formas mis antiguas y peculiares
de comerciar (v. Pablo Gonzédlez Huebra, Curso de De-
recho Mercantil, t. I, p. 70, Nros. 73 y sigtes., Madrid,
1867). La caracteristica mAs particular de esta espeeis
es precisamente la que eabe derivar de esa ausencia de
“representacion”: entre comitente y comisionista la re-
lacién es de mandato, pero entre este fltimo y los ter-
ceros la relacién obligacional es la que cuadra al con-
trato encarado, siendo indiferente aquel vineulo que, en
todo caso, no confiere aceién al comitente contra los
terceros ni a estos fltimos contra el primero. En este
Gltimo grado el contrato de comisién es simplemente
legitimatorio para el comisionista y frente a su prinei-
pal, siendo res inter alios acta respecto de los restantes
cocontratantes ajenos al problema por la ausencia va
apuntada de representacién {op. cif., N* 156).

De esto se sigue obviamente que la persona del
principal —eon ser en @ltima instancia la “titular” del
interés comprometido en el negocio— no puede, sin em-
hargo, inquietar ni desplazar derechamente a la del eo-
misionista, v sea o no conocida su identidad —que poco
importa— la relacién obligacional concertada, incluso
bajo su invocacién, nace, se desarrolla y muere, en prin-
cipio, con la persona del comisionista.
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ITI. A estas razones que atienden a uno de los
rasgos definitorios del instituto, se agrega el que nues-
tro Cédigo Civil no incluya a la comisién entre las si-
tuaciones a las que se aplican supletoriamente las reglas
del mandato. El articulo 1870 enumera los casos enla-
zados por su normativa, v no obstante referirse a varios
supuestos regidos por el Cbédigo de Comercio (inecisos
3° y 4°) omite significativamente este contrato.

Por tales motivos, & mi juicio no resultan aplicables
a la cesacion de este tipo de contratos esencialmente co-
merciales, las reglas de revocacion unilateral y los efec-
tos que de tal revocacién pretende derivar el quejoso
eon apoyo en el articulo 1970 del Codigo Civil. Conse-
cuentemente, desde este angulo, la comunicacién cur-
sada y recibida por la compradora no determina la apli-
cacion de la norma de los articulo 1964 y coneordantes
del mismo Cédigo, ni desvirtita por ende el atributo ean-
celatorio del pago posterior, efectuado en la persona de
la entidad con la eual se habia formalizado la compra
de hacienda (articulo 233, Cédigo de Comercio).

IV. Tampoco reputo acogible la tesis de la apliea-
cién analbgica del articulo 152 de la ley 19.551.

Dos razones fundamentales se oponen a la extension
de dicha norma, tan espeeifica, a la situacion de autos.

La primera, de indole casi se diria que formal, bas-
taria por si sola para repulsar la queja. El recurrente
sostiene que la comunicacién cursada a la ecompradora
de la hacienda alude al articulo mencionado, reprochan-
dole incluso que frente a la denunciada situacién de fa-
lencia, o poco menos, de la comisionista, no se haya
preocupado como era su deber de indagar sobre tales
dificultades econdémicas, evitando verificar el pago de la
cuota pendiente sin perjuicio para su propio interés.

Creo que incurre en una seria inexactitud.
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No es verdad que en la comunicacién cursada se
mencionase la causa por la que solicitaba el cambio en
la modalidad de percepeidén del precio. Es més, en dicho
telegrama no se hacia manifestacién de ninguna indole
ni ge apelaba a ley o norma de ningin tipo. Sélo se
pedia (“Solicitole” es término textual empleado; v fo-
jas 9) se omitiese el pago de acuerdo a la modalidad que
venia siendo observada, y se efectuase la cancelacién de
la cuota Ultima atin pendiente en un nuevo domicilio,
sin expresar el motivo, causa o fundamento por cuya
virtud el rogado debia apartarse de lo convenido opor-
tunamente con el vendedor.

En suma, que la tal comunieacién, ni por su con-
tenido meramente impetratorio, ni por la ausencia de
especificacion de los motivos adueidos para variar el
régimen de percepcion del saldo del precio, pudo tener
el efecto de derivar la situacién al supuesto definido por
el articulo 152 de la ley de concursos, si ese era en rigor
el propdsito.

V. La segunda razén que se opone al acogimiento
de la tesis del apelante, cala més hondo, apunta en ver-
dad a la imposibilidad de aplicar extensivamente la so-
lucién prevista por la ley de quiebras.

Dejemos de lado las fundamentales eircunstancias
de que al tiempo de efectuarse el pago impugnado no
habia declaracién de quiebra, ni cesacién de pagos, ni
determinacién, por ende, de periodo de sospecha, de-
jemos digo, de lado esas “nimiedades” y admitamos por
un momento, tentados por la mera hipotesis, que la
finalidad de la solucién concursal tenga una vigencia
més amplia que la normada en el estrecho marco de la
ley. Aun en este caso, se debera admitir, a mi juteio, que
tal solucidn no tiene caricter general, ni puede ser adop-
tada con la libertad que propicia el recurrente.
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Adviértase que lo que la ley 19.551 adopta, es una
solucién “excepcional”, en cuya virtud se determinan
reglas de “subrogacion” destinadas a que los pagos
pendientes que deben efectuarse al comisionista o por
el comisionista, en estado de falencia, sean desviados a
su prineipal para eludir su eonfusién en la masa activa,
pero esa solueién, repito que excepeional, no se funda-
menta ni propone una subrogacién nacida de la autori-
dad de la ley o que pueda decidir el comitente a su pro-
pio arbitrio, sino que exige una declaracién juridica que
la torne viable, v que debe ser resuelta antes de verifi-
carse el pago o de recibirse el mismo, y con la anuencia
de los interesados.

De alli entonces que la propia meecdinica de la ley
esté denunciando la imposibilidad de que la solucién
prevista en su articulo 152 sea consagrada como prin-
cipio general, resultando aplicable por analogia a aque-
llas situaciones donde el compromiso o las dificultades
financieras del comisionista sin llegar a la deeclaracion
de qguiebra o a la cesacion de pagos, hagan peligrar a
criterio exclusivo de su comitente, el éxito o al menos
el resultado econémico del negocio coneluide por su
gestidn,

VI. Concluyo pues: ni por la naturaleza del con-
trato de comisién, ni por la indole de la comunicacién
cursada, ni por la imposibilidad de encuadrar la situa-
ci6n planteada en el supuesto especial del articulo 152
de la ley de quiebras que no admite su interpretacién
v aplieacion analdgica, el pago efectuado por la deman-
dada puede ser descalificado.

La compradora pagd v pagé bien.
VII. Las costas fueron bien aplicadas al perdedor.

Reconozeo originalidad en su tesis, pero reputo, a
tenor de lo dicho, que la cuestion traida no es “dudosa
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de derecho” al grado de admitir su exoneraeién en los
gastos provocados por el juieio. Propongo por ende que
se mantenga la solucidon que viene apelada.

Por todo ello, y con los fundamentos que dejo ex-
puestos, doy mi voto por la afirmativa.

121 doctor Pliner dijo:

No puedo dejar de coinecidir con el voto del doetor
Cervini, que ha expuesto sus razones hasta con un sen-
tido didactico que parece haber hecho necesaria la for-
ma en que son expresados log agravios por el apelante,
atribuyéndole al a guo haberse “aferrado rigida v casi
obstinadamente a lo preceptuado por el articulo 233 del
Coédigo de Comercio, sin contemplar que por detras de
la actuacion del comisionista —aunque éste se maneje
exteriormente a titulo propio— siempre se halla el in-
terés verdadero y cierto del duefio del negoeio”, para
geguir diciendo que avald “la conducta antifuncional ¥
disvaliosa de la sefiora de Rivolta”, en una “curiosa in-
terpretacion” v expresar luego que la decision del ma-
gistrado conduce a un “grave dafio que supone la inse-
guridad del cobro de una rendicién de cuentas a un
consignatario situado en la antesala de la falencia”;
para concluir: “Kl sentido comtn, guia valiosa para la
solucion de las cuestiones de derecho, nos advierte que
las cosas no pueden ser tan asi”.

La queja, como lo demuestra el juez que me precede
en el voto, es insestenible. Dos patentes errores cam-
pean en su expresidn de agravies: suponer que las
expresas regulaciones del Cédigo de Comereio sobre el
contrato de comision, en sus aspectos tipificantes de
este instituto juridico puedan ser susceptibles de inter-
pretaciones que lo desvien de sus caracteristicas espe-
cificas a la luz de las reglas del mandato contenidas en
el Cédigo Civil; ¥ que las disposiciones del articulo 152
de la ley de concursos puedan ser aplieables fuera de la

329



ESTUDIOS SOBRE RESPONSABILIDAD POR DANOS

quiebra, y por propia autoridad del comitente con pres-
cindencia de la intervencién del juez y del sindico del
CONCUTso.

Sobre el primero de los puntos sefialados debe re-
cordarse que la ley especifica o especial no admite la
aplicacién de las leyes generales en log puntos que son
materia de la legislacién particalar (lex specialis...). El
articulo 233 del Cddigo de Comercio —que no oculta
que legisla una especie peculiar de mandato, propia
del derecho mercantil— establece que el “comisionista
queda directamente obligado hacia las personas con
quienes contratare, sin que éstas tengan accién contra
el comitente, ni éste contra aquéllas...”, de donde no hay
posibilidad de imputar abuso de derecho ni de reprochar
desaplicacién de la ley, si se decide que el comitente no
puede dar 6rdenes, ni requerir al tercero contratante
una forma diferente del cumplimiento del contrato con-
certado con el comisionista, “a no ser que el comisio-
nista hiciere cesidn de sus derechos a favor de una de
las partes”. La norma es precisa, clara e incuestionable,
La materia mercantil se rige por una escala de valores
que difiere en muchos aspectos de la eivil. La agilidad
de los negocios, la seguridad de las transacciones, y 1a
garantia derivada de la apariencia, imponen al trifico
comercial un sello propio del que estd impregnado el
Cédigo de Comercio, y que explica el apartamiento tan
frecuente de las normas del derecho privado comin.
Por eso la pretension de aplicar subsidiariamente los
preceptos del Cédigo Civil debe hacerse con sumo cui-
dado si puede desnaturalizarse el espiritu de las cos-
tumbres del comercio, y debe rechazarse decididamente
cuando se pretenda desplazar la regla explicita del de-
recho mereantil por una interpretacién —que no seria
subsidiaria ni integratoria, sino deformante o deroga-
toria— de una regla de derecho civil que no estd desti-
nada a regir un tipico contrato comercial. Si la ley exi-
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ge, en el easo de la comisidn, que el comitente se haga
ceder los derechos del comisionista para poder accionar
contra el tercero contratante, y esa eesidn no existe,
aquél carece de accion frente a este ultimo. Lo deméis
es un esfuerzo estéril para pasar por encima de la ley.

En cuanto a la aplicaciéon pretendida del articulo
152 del ordenamiento concursal (ley 19.551), todo argu-
mento juridico es invalido si no existe el presupuesto
fundamental de una quiebra decretada. La norma re-
gula los efectos del “contrato de comisiéon de compra-
venta”, en la guiebra del comisionista, y procura, como
o expresa el doctor Cervini, que no se confunda en la
masa activa del fallido el dinero perteneciente a ter.
ceros, asegurando una especie de “privilegio de domi-
nio”, eomo se decia en la ley de quiebras derogada. Des-
de luego, que para el funcionamiento de ese precepto
es premso que haya quiebra, que se haga la peticién
al juez, el que “previa vista al sindico” puede autorizar
el pago directo al comitente. Evidentemente, el caso que
presenta el quejoso nada tiene de comin con el supuesto
mentado en el articulo 152 invocado.

Por ello, y las demés razones del estimado colega
preopinante, voto también por la afirmativa.
El doctor Lombardi dijo:

Por los fundamentos dados por los doctores Cervini
y Pliner, los que comparto, voto como ellos por la
afirmativa.

2? cuestion. El doetor Cervini dijo:

De acuerdo a la precedente votacién corresponde
confirmar la sentencia de primera instancia, con costas
al actor perdidoso (articulo 69 Cédigo Procesal).

Los doctores Pliner y Lombard:, por los mismos
motivos votaron en igual sentido.
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Que en ¢l acuerdo que precede ha quedado resuelto
que es justa la sentencia apelada de fojas 97 (artieu-
log 1870, Codigo Civil; 152, ley 19.551; 233, Cédigo de
Comercio; v 272, Codigo Procesal).

Por ello se la confirma. Las costas al actor (articu-
lo 69, Cédigo Procesal). Adolfo Pliner. Francisco J.
Cervini. César A, Lombardi (See.: Hilda 8. Vazquez).

2. INTRODUCCION AL TEMA

La Camara Primera de Apelacién Civil y Comer-
cial de Bahia Blaneca, gracias a la dedieacién, probidad
v sabiduria de sus integrantes, constituye un tribunal
ejemplar; lo hemos dicho antes de ahora, al destaear
la personalidad de une de sus miembros, el juez Pliner,
v lo repetimos, poniendo de resalto los méritos de sus
demas componentes: los jueces Cervini y Lombardi.

La eunestion resuelta, objeto de nuestro comentario,
tiene una apariencia sencilla; en lo factico nos muestra
a un adquirente de hacienda que desoyendo las instrue-
ciones de quien se titula como consignante o duefio ori-
ginario de los animales, paga el saldo de precio a la
firma consignatario - vendedora, originando los perjui-
cios que se siguen de un estado de insolvencia sobrevi-
niente; en lo juridico, plantea el tema de la comisién o
mandato sin representacion, tanto en la relacién interna,
comitente - comisionista, como en la externa, comitente -
tercero. Y, muy en especial, la disyuntiva acerca de si
puede o no el duefio del negocio entrar en relacién per-
sonal con el tercero, que no contraté con él.

Son oportunas algunas precisiones liminares.

En primer lugar, refirmar que la representacion
no es elemento esencial del mandato, ni del civil ni de!
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comercial. La tesis que afirma de que no hay mandato
sin representacién, proviene de una antigua doectrina,
hoy superada por completo (').

La tesis contraria, que se busea apoyar en el ar-
ticulo 1869, y que se pretende, por tanto, respaldar en
el derecho positivo v en la autoridad del Codificador,
olvida:

1?) Que se trata de una posicién doetrinaria, vy

2?) que si bien ella aparece manifiesta en la defini-
cidn, es abandonada en el articulo 1929 y coneor-
dantes, al regular el mandato sin representacion,
denominado en otros tiempos como “oculte”.

lLias Segundas Jornadas de Derecho Civil, celebra-
das en Corrientes en 1965, receptaron la problematica

(') Mosser lTurraseE, )., Mandatos, ps. 78 y sigtes., ed. Ediar, Bue-
nos Aires, 1979. Decimos alli que: “..los criterios de identificacion, sobre
la base de sostener que siempre hay representacidén, en todo mandato,
aunque directa en un caso e indirecta en el otro, no resisten la critica
v se afanan en una tarea destinada al fracaso. Parecen ignorar que Ia
interposiciéon gestorial es querida por las partes, asi como gue es real
v no simulada; que de ella se siguen, v ello Ia hace atractiva, innegables
ventajas practicas: la posibilidad ofrecida al efectivo titular del interés
en no injerirse en la formacién del negocio, poder conservar una posicién
ignorada por los terceros, de incégnito...” Puede consultarse la opinion
contraria de Rava en la doctrina italiana, La circulacion y la represen-
tacién indirecta, 1952, apoyada en tres principios generales: a) el de la
causalidad, que se sostiene en la identidad de resultados econdmicos;
b) del efecto real o de Ia adguisicién automatica, reconocida para algu-
nos supuestos y negado para otros en el Cédigo italiano, y ¢} el de la
prevalencia del efecto econdémico sobre el juridico. En la doctrina na-
cional es muy interesante, por la jerarquia de su expositor, el criterio
postulado por Borpa. Tratedo... Contratos, t. 11, p. 394, Ed. Perrot, Bue-
nos Aires; si bien admite el distinge conceptual entre representacién y
mandato, agrega que “quizds haya alguna exageracién en Ia insistencia
con que hoy se destaca la diferencia”; a su juicio “el mandato es casi
siempre representativo v aun en los casos en que no lo es, la gestion
que realiza el mandatario debe ser de una indole tal que pueda ser
objeto de representacién”. Es evidente que adseribe a un criterio que
si bien no niega el distingo, reduce al maximo las diferencias, recurrien-
do a ideas tales como la contemplatio domini atenuada, la “titularidad
po;encial", etc., ampliamente conocidas y debatidas por la doctrina
italiana.
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y coincidiendo con la eritica a la postura equivoea del
Cédigo, “recomendaron” la conveniencia de “proceder
a la reforma del Cédigo Civil en lo relativo a la repre-
sentacion y ¢l mandato” (?).

En ese sentido se habian manifestado, con ante-
rioridad, Bibiloni v el Anteproyecto de Cédigo Civil
de 1954 (°).

Y, en segundo lugar, destacar que coexisten en
nuestro Derecho dos especies de mandatos o encargos
para la realizacién de actos juridicos por cuenta de
otro:

a) El representativo, que es el definido en el ar-
ticulo 1869 del Codigo Civil y el 222, primera par-
te del Codigo de Comereio; v,

b) El no representativo o mandato - comisién o, sim-
plemente, comisién, aludido en los artieulos 1929
del Cédigo Civil ¥ 222, segunda parte, 232 y si-
guientes del Cédige de Comercio.

3. EL CONTRATO DE COMISION., SUS VERTIENTES
CIVIL Y COMERCIAL

De donde se desprende que el contrato de comisién
tiene, en nuestro Derecho Privado, dos vertientes: la
civil y la comercial. Y, ademéas de ello, que las diferen-

(*)} Declaracién I) que puede leerse en la publicacién de dichas
Segundas Jornadas, Universidad del Nordeste, p. 195, Corrientes, 1965.

(®*) En este altimo, obra del eminente Llambias, se lee: “La elimina-
cién de este concepto —alude al de Vélez— sustrae el articulo de un
debate doctrinario —aunque, agregamos, con importantes connotaciones
como puede observarse— cuya incorporacién al Codigo no reporta sino
inconvenientes, y, por otra parte, la definicién no pierde exactitud ni
modifica la esencia del contrato que no exige la idea de representacion,
sino la de actuacién por cuenta de otro, con prescindencia de que sea a
nombre del mandante”, nota al articulo 1318.
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cias entre una y otra regulacién son minimas o de
detalle (*).

En el articulo 1929, parrafo segundo, se lee que
“si contrata en su propio nombre (el mandatario - co-
misionista) no obliga al mandante, respecto de ter-
ceros”; v en el Cddigo de Comercio, luego de destacar
el articulo 232 que en la relacién interna, comitente -
comisionista, median los mismos derechos y obligacio-
nes que entre el mandante v el mandatario, gin per-
juicio de ampliaciones v limitaciones menores, el ar-
ticulo 233 precisa lo fundamental de la relacién externa:
“T.]l comisionista queda directamente obligado hacia las
personas con quienes contratare, gin que éstas tengan
aceidn contra el comitente, ni éste con aquéllasg, a no ser
que el comisionista hicierc cesién de sus derechos a fa-
vor de una de las partes”.

4. LA RELACION EXTERNA: COMITENTE-TERCERQO

Hig en esta relacién externa v en sus consecuencias
que se ubica el caso v la sentencia que eomentamos.

Mientras la actora pretende que la relacién entre
el tereero v el comitente, v vieeversa, estd abierta o
expedita, por lo cual el demandado (tercero) debid se-

(*) Por ello, nos parece inconveniente su tratamiento por separado,
como acontece en el Cddigo de Comercio argentine y en algunos cuerpos
extranjeros. Cabe citar al reciente Proyecto de Cddigo de Derecho Pri-
vado, redactado para Colombia por Arturo Valencia Zea, en el cual se
incluyen “reglas especiales aplicables a la comisién”, distintas de las
dedicadas al mandato; son los articulos 1019 a 1033, mientras el mandato
se ubica entre el 985 v el 1013; en la definicién de mandato, pese a que
sélo se alude al actuar “por. cuenta”, se dice que el mandatario se llama
también “apoderado - procurador”.
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guir sus instrucciones (en el cardcter de comitente) y
no pagar al comisionista; la demandada se aferra a la
idea del comitente tercero - extrafio v, por ende, 2 la
de una relacién Gnica o exclusiva entre el contratante
v el comisionista, que deja afuera al titular del interés.

Es la reedicidn, a nivel nacional v de Palacio, de la
disputa doctrinaria entre Carraro, por una parte, y
Pugliatti v Rav4, por la otra, en la doetrina italiana (*).

Pugliatti quiere ver, en casos como el de autos, una
contemplatio domint atenuada, sobre la base de que el
actuar en interés ajeno entra dentro de esa contemplatio
v que si bien no da lugar a una relaciéon de sujetos, si
origina una relacion entre “esferas juridieas subjeti-
vas” (®). Carraro niega que se dé tal situacién y niega,
asimismo, la idea de la “titularidad potencial” del do-
minus, remareando que nunca es parte en el negocio
concluido por el mandatario en su propio nombre; no
existiria a su juicio tal “titularidad potencial”, sino “un
derecho a la retransmisién de los efectos del negocio”.
La alienabilidad, para Carraro, “no se puede buscar
en un elemento puramente econémico, como es el in-
terés del sujeto, sino debe buscarse en un elemento
juridieo como es la incidencia de los efectos del ne-
gocio en la esfera juridica del dominus™ (7).

(®) El debate italiano es a su vez, reiteracién, para un derecho dis-
tinto, claro esta, del habido en Alemania; Brins, Enneccerus y Lehmann,
entre otros, niegan, en aquel pais, la eficacia directa en la actuacién del
mandatario en su propio nombre; Schlosmann, Grunhut, Rumpg y otros,
por su lado, juzgan que lo decisivo es la alienabilidad del negocio y la
actuacién en interés ajeno, que es su consecuencia.

(*) Puede consultarse de PugLiaTTi, L., Il rapporto di gestione sottos-
tante alla rappresentanza, en Studi sulla rappresentanza, Milan, 1965.

(?) Camraro, L., Il mandato ad alienare, 1947.
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5. EL CONOCIMIENTO POR EL COMITENTE DE LA
FERSONA DEL TERCERQ: TRASCENDENCIA

En el caso fallado se agrega un ingrediente que es
la circunstancia de que el tercero sepa que trata coan
un comisionista, sea porque éste se lo hubiera, revelado,
sea porque lo hubiere hecho el comitente. Y conozea,
obviamente, el nombre del titular del interés, de la per-
sona “a cuenta” de quien se ha contratado.

i s el easo preguntarnos si este ingrediente altera
la solucién del problema? 3 Si abre la via ¢ alcanza para
vincular al contratante (no hablamos de “tercero” para
evitar confusiones) con el comitente?

La cuestion planteada ha sido resuelta desde bas-
tante tiempo atras por los comercialistas nacionales en
sentido negativo (°). Los civilistas, en cambio, han ex-
presado algunas dudas y diserepanciasg, sea en torno
a esa tematica bien conereta, sea en lo relative a la
existencia o no de una simulacion ().

(®) Smuru, Derecho Comercial, t. IV, Ne 933; MavLacarmca, D. C,,
t. I, No 438; Casticro, D. C., t. I, Ne 288; Ferninpez, R., Cddigo de
Comercio, comentado, t. 1, vol. 1, p. 352, etcétera, etcétera,

{®) En nuestra obra sobre la materia —Negocios simulados, fraudu-
lentos y fiduciarios, ed. Bdiar, t. I, p. 89, N¢ 22, Buenos Aires, 1974~
expresamos que “en el mandato sin representacién, del articulo 1929,
no media simulacién relativa subjetiva”. Ello es asi, dijimos, por cuanto
el mandatario oculto o testaferro adquiere los derechos para si, pues =s
Ia parte en sentido formal o sujeto del negocio, sin perjuicio de su
posterior obligacién de transferir al mandante todo lo recibide en virtud
del mandato, articalo 1911. “Hay en la especie una interposicién real de
persona”. Esta doctrina fue expuesta por la mayoria de la Sala A, de la
Cémara Nacional Civil, con el voto de los jueces Llambias v de Abelley-
ra, con el voto en contra de Borda, CNCiv., Sala A, abril 30-962, Rev. La
Ley, t. 108, p. 65. La acci6n, se dijo en el fallo, que tiene el mandante
contra el mandatario infiel es la que nace del contratec de mandato y no
In propia de una simulacién, promovida contra los intervinientes en el
acto. Empero, en opinién de Llambfas, se configura simulacién cuando
el tercero conoce la interposicion, la existencia de un mandato. Disentimos
con esta afirmacién, pensamos que ese conocimiento no cambia la situa-
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Se discute, por un sector, la naturaleza juridica de
la accidén que el articulo 1929 acuerda al mandante con-
tra los tereeros y, reciprocamente, a los terceros contra
el mandante, como resultas del negocio cumplido por
el mandatario en su nembre, pero en interés ajeno. Re-
cordemos que esa aecion es calificada por Vélez, en se-
guimiento de Aubry y Rau, como “aceidn subrogatoria®.
Lo mismo ocurre con la doctrina italiana, pese a la cla-
ridad del segundo parrafo del artieulo 1705, destinado
al “mandato sin representacion”: “Los terceros no' tie-
nen ninguna relacién con el mandante. Sin embargo,
el mandante, sustituyéndose al mandatario, puede ejer-
cer los derechos de crédito derivados de la ejecucion
del mandato, salvo que éste puneda perjudicar los dere-
chos atribuidos al mandatario por las disposiciones de
los articulos que siguen”.

Es conoeida en Italia la corriente de opinién que
afirma que la accion es “directa”, no obstante el texto
citado ('°); ¥ otro sector que prefiere hablar de una
“genérica legitimacion para obrar” por el mandatario,
que es concedida al mandante y no, claro estd, a titulo de
“accion subrogatoria” ().

En nuestra doetrina sobresale el eriterio divergente
de Borda, quien luego de negar que la accién pueda ca-
lificarse como subrogatoria, puesto que “el mandatario
no es acreedor del mandante”, asi como tampoco es
verdad que “el mandante sea acreedor del mandatario”
¥, por ende, “falta el requisito esencial de la aeecidn
oblicua”, prediea que, pese a la calificacién del Codigo,

cién: quien adquiere es el mandatario y él se obliga frente al tercera. En
cambio, si ademés del conocimiento demuestran que se les oculté el
mandato para causarles un perjuicio ilegitimo, queda expedita la accién
por simulacién.

('°} Russo, en Commentario a la obra de BarpERA, Obbligazioni, t. I,
2, 451.

(') MEssiNeo, Manual, t. VI, Ne¢ 155, 5, p. 42.
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se trata “de una accién indirecta y establecida a través
de una persona interpuesta”, para cuyo ejercicio es
preciso “probar el mandato oculto” ('*). La eonclusién
del jurista capitalino apunta a reforzar su tesis a favor
de la existencia de “representacién” en el mandato ocul-
to o “mandato sin representacién’ o con representacion
indireeta.

En Mandalos expresamos nuestro parecer en el
sentido que la calificacién que corresponde a la accién
es verdaderamente la subrogatoria; que ninguna accién
o relacién directa se establece entre dicho tercero y el
mandante, que no hay simulacion gino interposicién real
de persona; que la ley, al calificaria como subrogatoria,
no ha pretendido negar ni alterar los requisitos para
que dicha aceién sea procedente, de donde la subroga-
cién podra o no ser procedente segifin las cireunstan-
cias. Empero, afirmamos que el mandatario puede ser
acreedor del mandante; por ejemplo en el mandato para
vender un hien mueble o inmueble, es acreedor a la
transmision del dominio, puesto que reecién cuando la
cosa esté en su poder podrd transmitirla al tercero en
su propio nombre. También pensamos que el mandante
puede ser acreedor del mandatario y éste del tercero,
en virtud del eontrato gestatorio o de gestion; si el man-
datario compra para el mandante se vuelve titular de
derechos y el mandante es, a su vez, acreedor al tras-
paso de esos derechos, en su calidad de titular del in-

('2) Bompa, ob. cit.,, N¢ 1754, p. 484, “Todo este mecanismo de ac-
ciones —agrega el jurista citado— se explica facilmente aplicando al man-
dato oculto las reglas de la simulacién ..a) el mandante tiene accidn
contra el mandatario... y tiene ademis accién indirecta contra el tercero
por cumplimiento del contrato; b) el mandatario tiene accién contra el
mandante... v contra el tercero por cumplimiento del contrato; c) el ter-
cero tiene accién directa por cumplimiento del contrato contra el man-
datario v probado el mandato oculto contra el mandante”.
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terés; de ahi que pueda subrogarse en los derechos
constituidos en cabeza del mandatario y accionar contra
el tercero.

Pero semejantes desarrollos nos alejan de nuestro
tema central...

En sintesis, una sentencia que con claridad y pre-
cisién extremas arriba a una solucion que es, a la vez,
justa v conforme con el derecho vigente y con la mejor,
a nuestro juicio, interpretacién doetrinaria.
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