ALGO SOBRE CLASIFICACION
DE LOS CONTRATOS

Miguel Moreno Jaramillo.

CAPITULO X
Del Mandato
Loy L

Dice el Cédigo de Napoleén que “mandato o procuracion
es un acto por el cual una persona da a otra el poder de ha-
cer alguna cosa para el mandante y en su nombre” (art. 1984
del C. C. F.).

Dice el Cédigo de Bello que “mandato es un contrato e
que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a
otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la pri-
mera” (art. 2142 del C. C. C.).

He subrayado varias veces con la mira de relevar los pun-
tos en que se diferencian los dos cdédigos al definir el man-
dato.

El francés fija como equipolentes el mandato y la pro-
curacién. No el colombiano. Para el francés el mandato envuel-
ve en todos casos poder. No para el colombiano. Por tanto, en
el francés el mandato es siempre representativo. No en el co-
lombiano.

En Colombia el mandato puede ser representativo o no
representativo, pero hay encargos que por su naturaleza han
de ser representativos, como el de comprometer, el de transi-
gir, y, en general, aquellos en que debe figurar el nombre del
mandante. !

Observa Laurent: ‘“Resulta de la definiciéon del articulo
1984 que la representacion del mandante por el mandatario es
un caracter esencial del mandato...” (“Cours Elémentaire de
Droit Civil”. Tomo IV, niimero 141).
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Y Josserand: “...en derecho moderno, el mandato, al me-
nos tal como lo comprende y organiza el Cédigo Civil es siem-
pre representativo’. (Cours de Droit Civil Positif Frangais”.
Tomo II, nimero 1399).

B

Me valgo de ejemplos para distinguir el mandato, que es
contrato, de la procuracién, que no lo es:

Primer Ejemplo. Pedro encarga a Juan que compre un ca-
ballo obrando a su propio nombre pero por cuenta y riesgo de
Pedro. Acepta Juan. Mandato sin procuracién. Juan es ya
mandatario pero no es ni sera procurador porque debe actuar
a su propio nombre. Mandato no representativo.

Segundo Ejemplo. Pedro encarga a Juan que compre un
caballo a nombre y por cuenta y riesgo de Pedro. Acepta Juan.
Mandato y procuracién juntamente. Juan es ya mandatario y
ya procurador. No procede la procuracién como acto poste-
rior al mandato porque ella quedé incluida en él.

Tercer Ejemplo. Pedro confia a Juan, verbalmente, la
gestion en toda clase de pleitos. Acepta Juan. Este es ya man-
datario pero no es todavia procurador. Lo sera cuando Pedro,
por escritura publica, le dé este ultimo caracter. Mandato y
procuracion seran asi dos operaciones diferentes y sucesivas.
La primera, un contrato consensual; la segunda, un acto so-
lemne pero no un contrato. Procede la procuracién porque sin
el poder escriturario Juan no sera oido por los jueces.

Cuarto Ejemplo. Pedro confia a Juan, por escritura publi-
ca, la gestién en toda clase de pleitos. Acepta Juan. Mandato y
procuracién juntamente. Juan es ya mandatario y ya procu-
rador. No procede la procuracién como acto posterior al man-
dato, porque €l y ella nacieron juntos.

Pedi a varios de mis colegas su dictamen sobre los dos
altimos ejemplos, y algunos de tales colegas no los aceptaron
porque juzgan que en esos dos casos no hay mandato mien-
tras no se otorgue la escritura publica.

El cédigo de procedimiento civil, en sus articulos 251 y
siguientes, estatuye sobre el apoderado judicial y lo define di-
ciendo ser la persona que “por convenio” se encarga de repre-
sentar a otra en juicio. No sé si esta definicién corrobore la
idea de que el poder supone un ajuste, o convencién, o con-
cierto, o “convenio”, en fin, un contrato, el de mandato, que
nace con el poder o antes de conferirse éste. Dicho cédigo
no define el mandato. Reglamenta el poder. Cierto que emplea,
en su articulo 264, la locucién ‘“mandato judicial”, pero qui-
z4a ello obedezca a una impropiedad en el vocabulario juridi-
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co, o, tal vez, a que se vale de una especie de metonimia muy
explicable por la relacién que existe entre mandato y poder.

No pretendo echarla de doctrinante. Temo equivocarme
y vivo listo a mudar de parecer. Que al menos mi esfuerzo
despierte en los juristas —con mis dudas, vacilaciones
y errores— el deseo de exponer sobre temas de derecho civil.
Hago apenas de animador. Sélo pretendo inquietar.
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Auncuando nuestro cédigo civil llama apoderado, procu-
rador, y en general mandatario, al que acepta el encargo, no
me parecen una misma cosa mandato y apoderamiento o pro-
curacion, sino dos cosas distintas, nazcan en una accién o en
dos acciones sucesivas (art. 2142, inciso 29, del C. C.). Hemos
visto que el cédigo judicial, en su articulo 251, llama apodera-
do a la persona que “por convenio” se encarga de representar
a otra en juicio. En los articulos 255 y siguientes trata del o-
torgamiento, presentacién y aceptacién de los poderes y del
reconocimiento de la representacion.

Me parece que el apoderado o procurador no siempre sur-
ge por virtud de una sola accién y que hay veces en que no
adviene sino merced al poder que el mandante, en desarrollo
del mandato, le confiere al mandatario, lo cual no obsta para
que quien ya es apoderado o procurador, por virtud del apo-
deramiento o procuracion, siga llaméndose también mande-
tario.

El mandato es un contrato. La procuracién no. A veces
anexa al contrato y a veces separada del contrato. El manda-
to puede existir por si s6lo. La procuraciéon supone el man-
dato, y, hayan nacido juntos o aquélla después de éste, no
puede subsistir sin éste. En cambio, el mandato tiene vida
independiente.

Por el solo mandato, representativo o no, el mandante
confia al mandatario la gestion de uno o mas negocios. La
procuracion es imposible en el mandato no representativo.
En éste hay mandatario pero no puede haber apoderado o
procurador.

Por la procuracion, nacida con el mandato o después de
éste, el mandante le da poder al mandatario, lo apodera, pa-
ra que en su nombre ejecute el encargo objeto del mandato.

Todo procurador o apoderado es mandatario, pero no to-
do mandatario es procurador o apoderado. Desde que, expre-
sa o tacitamente, se acepta el cometido, hay mandatario. Pa-
ra que haya procurador se requiere apoderamiento. No es lo
mismo cometer un encargo, hacer a otro mandatario, que
darle poder de representacién, constituirlo apoderado.
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Dice Alfonso Pérez Palacio: “La voz mandato tiene dos
significados que es preciso deslindar: 1° El de contrato en
que una persona confiere a otra la gestién de uno o mas ne-
gocios, y 29 el acto escrito en que consta la facultad de repre-
sentar al mandante...” (“Representacién y Mandato”. Pagi-
na 52). De grado suscribiria yo integramente a este dictamen,
si no me pareciera del caso observar que no siempre debe
ser ‘‘acto escrito” la procuracién. Pedro encarga a Juan, ver-
balmente, que venda o compre un caballo: mandato y procu-
racién no escrita.
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El mandato y la procuracién tienen casi siempre caracter
consensual. Cito casos en que son solemnes, y lo hago sin dis-
criminar, esto es, sin distinguir cuando hay mandato, cuando
procuracién y cuando ambas cosas:

a). Cuando se acepta una herencia con beneficio de in-
ventario, las personas que tienen derecho de asistir a la con-
feccién de éste “podran ser representadas por otras que exhi-
ban escritura publica o privada en que se les cometa el encar-
go...”, (subrayo) (art. 1312 del C. C.).

b). El “poder” para contraer matrimonio civil debe con-
ferirse ante notario publico (ley 57 de 1887, articulo 11).

c). Los “poderes” generales para toda clase de pleitos de-
ben conferirse por escritura publica (art. 255 del C. J.).

ch). Los “poderes” especiales para varios juicios deben
conferirse por escritura publica (art. 255 del C. J.).

d). El “poder” especial para un juicio se confiere por es-
critura publica, o por memorial presentado como se dispone
para las demandas, pero pueden constituirse de palabra voce-
ros para los actos que hayan de surtirse verbalmente (arts.
223, 256 y 260 del C. J.).

e). Cuando por manifestaciéon de un personero (léase a-
poderado) se cancela un instrumento que figure en el proto-
colo del notario, quien obra a nombre de un otorgante del ins-
trumento agregara el ‘“‘comprobante” (luego exige un escri-
to) de su caracter de personero (arts 2611, numeral 19, y 2612,
inciso 22, del C. C.). (*).

f). En la preposicién, especie' de mandato comercial, la
“autorizacién” para girar y firmar letras de cambio y otros
documentos endosables, o para recaudar y recibir cantidades
que no provengan de operaciones que hubiere ejecutado el
dependiente, le serd conferida por escritura publica, con espe-

(*) Presento este caso como dudosp porque ignoro si el
‘“comprobante” se exige como solemnidad o como prueba.



cificacién de los actos y negocios a que se extienda ‘el encar-
go” (art. 458 del C. Co). Tomé este caso del cédigo de comer-
cio pero mi estudio no versa sino sobre mandato civil.

No pretendo que sea limitativa la anterior enumeracién
de casos en que el mandato, o la procuracién, o ambas cosas,
exigen solemnidad. Puede haber otros que se me escapan. Ob-
sérvese que en esa lista figuran los términos de “autorizacién’,
“cometa el encargo”, ‘“poder”, ‘“poderes”, ‘“‘comprobante” y
“encargo”’.

==

Se ha sostenido en Chile que “es solemne y debe cons-
tar por escritura publica el mandato para representar a otra
persona en un acto en que la ley exige documento auténtico”.
(Barros Errazuriz. “Curso de Derecho Civil”. Volumen III,
numero 253).

Una sentencia de Chile declaré que ‘“‘el poder para vender
debe tener las mismas solemnidades requeridas para la ven-

(Fernando Vélez. “Estudio sobre el Derecho C1v1]” To-
mo VIII, nimero 191).

La misma tesis han sostenido algunos juristas en Colom-
bia. Otros no la aceptan, entre ellos Alfonso Pérez Palacio, de
quien son estas palabras: “Salta a la vista lo inadecuado y ab-
surdo de la explicacién que confunde dos actos eminentemen-
te distintos, independientes el uno del otro, como son el con-
trato de mandato y el posterior acto o contrato, para que fue
otorgado”. (Obra citada, pagina 61).

En Francia, establece el articulo 1985 de su cédigo civil,
el “mandato puede ser dado por instrumento publico, o por
escrito privado, ain por carta. Puede también ser dado ver-
balmente;...”

Pero en Francia, como en Chile y Colombia, se ha soste-
nido que debe ser solemne cuando lo es el acto para el cual
se confiere.

Josserand dice: “Cuando el mandato se da en vista de un
acto que debe ser revestido de la forma auténtica —un con-
trato hipotecario por ejemplo, o bien la aceptacién de una
donaciéon— debe ser verificada en la misma forma”, (“Cours
de Droit Civil Positif Frangais”. Tomo II, niimero 1404).

Y explica: “En efecto, la autenticidad es exigida general-
mente en interés de las: partes a las cuales se ha querido lla-
mar la atencién sobre la gravedad del acto que va a realizar-
Se y que se ha propuesto proteger contra los errores y las co-
lusiones fastidiosas; importa que el mandante encuentre es-
tas garantias, si no en el momento de la firma del acto que
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no sera su obra sino la del mandatario, al menos en ia procu-
racién en donde en €l consiente. Se desprende por lo demds
de numerosas aplicaciones de esta ley de simetria (subrayo)
en diferentes textos (art. 36; 66; 933;..."” (ibidem).

Distingue luego: “Pero parece bien que la procuracién no
estaria ya sometida a la forma auténtica si el acto, en vista
del cual ella se ha dado, estaba €l mismo sometido a esta
forma, no en interés de las partes, sino unicamente en el de
terceros...” (ibidem).

Me atrevo a observar que siendo excepcionales en Fran-
cia, como en Chile y Colombia, los textos que exigen solem-
nidad para el mandato y para la procuracién, no se pueden
extender:a casos distintos de los contemplados por ellos:

Quae in unum casum concepta sunt, ad alios casus non
debent trahi.

Usando ‘“latines” o “latinicos”, segin dijo donosamente
Miguel de Cervantes, apelo a otras dos sentencias que vienen
a pelo:

Qui mandat ipse fecisse videtur.

Qui facit per alium est perinde ac si faciat per se ipsum.

El mandante debe cumplir “las obligaciones que a su
nombre ha contraido el mandatario dentro de los limites del
mandato”, como lo prescribe el articulo 2186 de nuestro cé-
digo civil, consecuente con la norma del 1505, segiin el cual
lo que ‘“una persona ejecuta a nombre de otra estando facul-
tada por ella o por la ley para representarla, produce respec-
to del representado iguales efectos que si hubiese contratado
€l mismo”.

Me parece que quien confiere sin solemnidad el encargo
de celebrar un contrato solemne, da solemnemente su con-
sentimiento a éste por medio de su procurador.

R -

No podemos confundir la forma del acto en que se con-
fia la gestion con la forma del acto en que la gestiéon misma
se realiza. Los dos actos son distintos y sucesivos.

Pero comprendo que es muy aconsejable, por elemental
prudencia, emplear la solemnidad. Justifica esa medida el so-
lo pensar en las dificultades de la prueba y en la posible di-
versidad de opiniones entre los jueces, diversidad que tal vez
provenga de no aceptar todos la teoria de la ficcién sino otra
u otras de las ideadas por los legistas para explicar la natu-
raleza de la representacion.

Ainda mas, me atrevp a proponer una reforma legislativa
que exija para la validez del mandato la misma solemnidad .
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que legalmente requiera el acto para el cual se confiere, y con-
sagre asi la “ley de simetria” de que habla Josserand.
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Se concilian los articulos 2150 y 2189 del cdédigo civil?

En punto de mandato el cédigo chileno y el colombiano
no estan absolutamente a la iguala, como puede observarse
comparando los dos ultimos incisos de dos de sus articulos.

Codigo Chileno

SATBI 21248 PR i

“Aceptado el mandato, po-
dra el mandatario retractar-
se, mientras el mandante se
halle todavia en aptitud de

Cédigo Colombiano.

CATt 21507 L >

“Aceptado el mandato no
podréa disolverse el contra-
to sino por mutua voluntad
de las partes”,

ejecutar el negocio por si
mismo, o de cometerlo a di-
versa persona. De otra ma-
nera se hara responsable en
los términos del articulo
2167”7 (*).

Por cuanto la norma contenida en el tltimo inciso de
nuestro articulo 2150 no existe en el cédigo francés ni en gl
chileno, debo ser muy cauto al apreciar las doctrinas france-
sas y chilenas sobre algunos puntos atingentes al mandato y
procurar formarme en ellos mi propio criterio, a pesar de
mi mediania, o0 menos que eso, no sin reconocer el mérito de
quienes en Francia y Chile han contribuido notablemente al
progreso de los estudios juridicos.

Nuestro ultimo inciso esta cefiido a un principio que ri-
ge las obligaciones de origen contractual en los cédigos fran-
cés (art. 1134 del C. C. F.), chileno (art. 1545 del C. C. Ch.) y
colombiano (art. 1602 del C. C. C.): “Todo contrato legalmen-
te celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales” (**).

(*) Este articulo 2167 del C. C. Ch. es el mismo articulo
2193.del €. C..C.. i

(**) En el C. C. F. estda expresado asi: “Les conventions
légalement formées tiennent lieu de loi 4 ceux qui les on
faites”- - “Elles ne peuvent étre revoquées que de leur con-
sentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise”
art. 1134, incisos 1° y 29),
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Traslado lo siguiente de la obra escrita por Arturo Va-
lencia Zea:

“Sin embargo tanto la jurisprudencia como la doctrina
en forma undnime predican que el mandato es esencialmente
revocable, en forma que la manifiesta contradiccién entre el
2.189 y el 2.150 se ha-destruido haciendo primar el primero y
mirandose como no escrito el segundo” (“Curso de Derecho
Civil Colombiano”’, Volumen VII-VIII, nimero 384).

Observo:

Yo creo, siguiendo a Fernando Vélez, que no existe esa
“manifiesta contradiccién “entre los articulos 2150 y 2189.

Dice’ Vélez:

“Esta contradiccién es solo aparente si se tiene en cuen-
ta que de un mandato se originan dos clases de relaciones di-
ferentes: las entre. el mandante y el mandatario y las relati-
vas a terceros. Las primeras son un contrato en que el man-
dante encarga al mandatario, que acepta, la gestién de un ne-
gocio. Las segundas son un poder en virtud del cual los ac-
tos ejecutados por el mandatario, reputandose como del man-
dante, ligan a éste juridicamente con un tercero”. (He subra-
yado).

“Pues bien: las relaciones entre el mandante y el manda-
tario, que son propiamente el contrato, no pueden disolverse
sino por mutua voluntad de las partes. Pero la autorizacién
de representar al mandante debe tener derecho éste de re-
solverla cuando quiera, pues su voluntad debe prevalecer so-
bre la del mandatario, porque seria absurdo que éste obliga-
se al mandante com terceros cuando el mandante no quiere
que se le obligue (art. 543 del C. de C.). Y si el mandatario no
quiere representar al mandante, también seria absurdo obli-
garlo a esto, y por eso se le permite la renuncia del poder
(arts. 341 y 342 del C. de C.). En estos casos lo que apareja
responsabilidad es la revocacién o renuncia intempestiva,
porque los derechos deben ejercerse oportunamente- (arts.
2190 etc.)”. (He subrayado).

“Pero si el mandante o el mandatario puede por su sola
voluntad hacer cesar la facultad de representacién, no puede
ocurrir lo mismo respecto de las relaciones juridicas que a
ellos los ligan...” (“Estudio sobre el Derecho Civil Colom-
biano”. Tomo VIII, nimero 198).

Compréndese, por lo que he transcrito y por lo que trans-

cribiré adelante, que Vélez distingue entre mandato y repre-
sentacion.
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Vuelvo a Valencia Zea:

“... No obstante algunos autores predican que el 2150 se
refiere, no al contrato de representacion, el cual es revocable
segiin el 2189, sino al efecto de ese contrato, es decir, al ne-
gocio representativo, el cual una vez concluido no puede ser
revocado por el mandante. La interpretaciéon es exacta...”,
(Obra citada, Volumen VII-VIII, namero 384).

Ignoro cudles hayan sido los argumentos invocados para
dar esta interpretacién que ve en la materia del articulo 2150,
no el contrato mismo de mandato sino el negocio ejecutado
por el mandatario en nombre del mandante. Quisiera cono-
cerlos, dispuesto, como siempre, a mudar de parecer si viere
que el mio es erréneo.

Fernando Vélez discurre asi en el lugar citado de su
obra:

“En suma, nada puede impedir que el mandante revo-
que el mandato cuando quiera, ni que el mandatario lo renuncie
cuando se le ocurra, porque esto lo que implica es que el man-
dante no quiere que el mandatario lo represente, o que el
mandatario no quiere representarlo. Pero esta revocaciéon o
renuncia de la facultad de representar ante terceros al man-
dante, no altera los derechos y obligaciones del contrato de
mandato entre el mandante y el mandatario...” (He subra-
yado) .

La etimologia de mandato que trae Fernando Vélez (ima-
num dare, porque antiguamente el mandatario daba la mano
al mandante en prueba de fidelidad), me lleva a pensar en el
contrato, y la etimologia de San Isidoro de Sevilla (manum
dat, porque se encomienda a otro la ejecucién de un negocio),
me lleva a pensar en el poder. (Vélez. Obra citada. Tomo
VIII, niimero 177. San Isidoro de Sevilla. “Etimologias”. Li-
bro V, Capitulo XXIV, pagina 117).

Sabemos que manus o mano tiene en latin y en castella-
no, entre varias acepciones, la de poder o facultad.

La procuracion, acto, es revocable y renunciable. No pue-
de decirse lo mismo del mandato, contrato, que es una ley
para los contratantes (art. 1602 del C. C.).

=—

El mandato es unilateral o bilateral?

Menos dificil para los franceses que para nosotros clasi-
ficar el mandato, porque en su cédigo es siempre representa-
tivo y porque no hay en él algunos textos que desempefan
gran figura en el nuéstro.
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Cuando el mandato es no representativo, vale decir, cuan-
do el mandatario se encarga de una gestién que hara en su
nombre pero por cuenta y riesgo del mandante, da en los
ojos su caracter de bilateral. El mandatario se obliga a cum-
plir rectamente el encargo, a rendir cuentas y a hacer todo
lo que se requiera para que posteriormente quede el negocio
en cabeza del mandante, y éste se obliga a pagar los honora-
rios si el mandato fuere remunerado, y, oneroso o gratuito, a
hacer lo conducente a quedar subrogado en todos los dere-
chos y sustituido en todas las obligaciones que por cuenta y
riesgo de éste adquirié y contrajo el mandatario, y, natural-
mente, a “proveer al mandatario de lo necesario para la eje-
cucién del mandato” (arts. 2177 y 2184, ordinal 19, del C. C.).

Voy al mandato representativo y comienzo por las obli-
gaciones del mandatario, recordando que para saber si un
contrato es unilateral o bilateral ha de situarse uno en el mo-
mento de su celebracién, sin tomar en cuenta posteriores obli-
gaciones eventuales o contingentes.

Todo mandato —representativo o no representativo, gra-
tuito u oneroso— impone al mandatario las obligaciones de
obrar rectamente y de dar cuenta de su administracién (arts.
2160 y 2181 del C. C.).

En cuanto a las obligaciones del mandante, los autores
franceses opinan que cuando el mandato es gratuito no con-
trae ninguna y que cuando es oneroso contrae la de pagar el
salario. Es decir: que el mandato gratuito es unilateral y que
el oneroso es bilateral. Lo mismo se ha opinado en Chile y
Colombia.

Dice ' Baudry-Lacantinerie: “El mandato pertenece a la
clase de los contratos que algunos llaman sinalagmaticos im-
perfectos. Desde el origen, no engendra sino una sola obliga-
cién, la del mandatario de ejecutar la comisién de que se en-
carga y de rendir cuenta al mandante. Este no se obliga a na-
da por el momento: podra encontrarse obligado mas tarde, pe-
ro como consecuencia de hechos posteriores, relativos a la
ejecuciéon del contrato”.-- “El mandato se vuelve contrato si-
nalagmatico perfecto cuando es asalariado:...”. (“Precis de
Droit Civil”. Tomo II, nimero 1240).

Distinto de la compraventa, que no nace sin precio por-
que éste es de su esencia, el mandato remunerado puede na-
cer antes de determinados los emolumentos del mandatario.
Asi lo autoriza el articulo 2143. El estipendio puede fijarse,
antes o después del contrato, por las partes, o por el juez, o
por el uso, conforme a dicho articulo y al numeral 3¢ del 2184.
Ninguna de estas normas legales existe en el cdédigo civil
de Francia.
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Segun dicho cédigo francés, el mandato es gratuito si no
hay convencién contraria (art. 1986 del C. C. F.) y el mandan-
te debe pagarle al mandatario sus salarios “lorsqu’il en a été
promis” (art. 1999 del C. C. F.). Ninguna de estas dos nor-
mas legales existe en el cédigo civil de Colombia.

En todo mandato —representativo o no, gratuito o no—
el mandante es obligado a “proveer al mandatario de lo nece-
sario para la ejecuciéon del mandato”, y cuando éste es one-
roso, tenga o no la calidad de representativo, es ademas obli-
gado a ‘“pagarle la remuneracién estipulada o usual” (art. 2184
‘numerales 12 y 3¢, del C. C.).

‘ No tomo en cuenta para esta clasificacion las obligaciones
de reembolso, pago de anticipaciones e indemnizacién de
pérdidas, pues no constituyen contraprestaciones o contra-
partidas a cargo del mandante, por ser eventuales y contin-
gentes, relativas no a la celebraciéon del mandato sino a su
ejecucion (art. 2184, numerales 29, 42 y 5°, del C. C.).

Tampoco menciono la obligacién que tiene el mandante
de cumplir las que a nombre de éste haya contraido el man-
datario en favor de terceros, porque para la clasificacion del
contrato se toman unicamente las obligaciones entre las par-
tes (arts. 1496, 2177 y 2186 del C. C.).

Basta que un mandato de cualquiera especie sea remune-
rado, para que, sin mas estudio, debamos calificarlo de bila-
teral. g
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Y si es gratuito?

El Cédigo de Bello, no el de Napoleén, dice que el man-
dante es obligado a “proveer al mandatario de lo necesario
para la ejecuciéon del mandato” (art. 2184, numeral 1°, del
C.C).

Pongo estos ejemplos: si el encargo consiste en ejercer el
derecho que nace del pacto de retroventa, el mandante esta
obligado a suministrar al mandatario la cantidad necesaria
para el reembolso (art. 1939 del C. C.); si en ceder un crédito,
a proporcionarle el documento donde éste figure, a fin de
que anote el traspaso y lo entregue al cesionario (art. 1961
del C. C. y 33 de la ley 57 de 1887); si de empefar una cosa,
a facilitarle esa cosa para que la entregue al acreedor (arts.
2409 y 2411 del C. C.).

En general estd obligado el mandante a poner en manos
del mandatario los “instrumentos” necesarios para la ejecu-
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cién del mandato, como escrituras publicas o privadas, cartas,
titulos de acciones; todo, en fin, lo que se emplea para alcan-
zar el resultado de la gestién (art. 2192 del C. C.).

A qué mas?

Me parece que dentro del “proveer al mandatario de lo
necesario para la ejecucién del mandato” ocupa puesto pre-
ferente la obligacién de darle poder el mandante al mandata-
rio, de apoderarlo, de hacerlo procurador, si el mandato es
representativo, a menos que la procuracién haya quedado im-
plicada en el mandato.

También me parece que estas obligaciones tiene el man-
dante aunque el mandato sea gratuito, y que si no las cum-
ple “autoriza al mandatario para desistir de su encargo” (art.
2185 del C. C.).

El articulo 2185, que ‘“‘autoriza al mandatario para desis-
tir de su encargo” si el mandante “no cumple por su parte
aquello a que es' obligado”, tal vez sirva de argumento en apo-
yo de la tesis sobre ser bilateral el mandato, aunque sea gra-
tuito (arts. 1546 y 1609 del C. C.). i

Ese articulo 2185 no distingue entre mandato remunera-
do y mandato gratuito y hace pensar en la posibilidad de una
accién resolutoria expresada con el verbo ‘“desistir’”’, aunque
el mandato sea siempre un contrato permanente, no desinen-
te, pues aun en los permanentes procede la resolucién, asi lo
creo, cuando todavia no han empezado a operar, como ocurre
con el arrendamiento segun los articulos 1983 y 1984, en los
cuales ‘“desistir” significa “resolver”’, si mal no entiendo, por-
que en ellos se trata del arrendamiento que no ha comenzado
a producir sus efectos. “Para el Sr. Vera (anota Fernando Vé-
lez) parece que esa accién es la resolutoria general”’. Vélez
se refiere a la del articulo 1983. (““Estudio sobre el Derecho
Civil Colombiano”. Tomo VII, numero 496).

En el cédigo francés no existen el numeral 1° de nuestro
articulo 2184, ni nuestro articulo 2185, ni el inciso 29 de nues-
tro articulo 2150.

Todo mandatario, aunque lo sea a titulo gratuito, se obli-
ga a hacer. Y cémo forzarlo el mandante a que haga si no lo
provee de lo necesario para la ejecucién? (arts. 1495, 1608,
1609, 1610 y 2184, numeral 12, del C. C.).

Accion es la facultad de exigir alguna cosa. Sigue al de-
recho como la sombra al cuerpo y participa de su naturale-
za (art. 667 del C. C.). Todos los contratos dan acciones: a
una sola de las partes cuando son unilaterales; a ambas cuan-
do bilaterales (art. 1496 del C. C.). Concretindome a los pri-
meros, cito dos, gratuitos de afladidura, que me sirven como
ejemplos: la donacién entre vivos, pura y simple, y el como-
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dato. El donatario puede exigir al donante que le dé lo
que le doné, y el comodante puede obligar al comodatario a
restituirle la cosa prestada en el tiempo convenido, o a falta
de convencioén, en las oportunidades previstas por la ley. En
cambio, el donante no tiene accién contra el donatario ni el
comodatario contra el comodante porque los dos contratos
son unilaterales. Trasladémonos al mandato gratuito. Si por
serlo fuera unilateral, sélo el mandante tendria accién contra
el mandatario. Para qué? Para que desempefiara rectamente
el encargo y cumpliera sus otras obligaciones de tal. Y podria
el mandante ejercer esa accién contra el mandatario cuando
por su parte estuviera en mora de proveerlo de lo necesario
para la ejecucién del mandato? No es cierto que né? Luego no
puede parecer desrazonable el parecer de que el mandato gra-
tuito es, en principio, tan bilateral como el remunerado (arts.
1609, 2184 en su numeral 12, y 2185 del C. C.).

El articulo 2185 me trae a la memoria los articulos 1546,
1609, 1878, 1882 y 1930 del cddigo civil, todos concernientes a
los contratos bilaterales.

Cuando el mandato es no representativo aparece claro su
caracter de bilateral, ain en los casos en que sea gratuito, co-
mo ya lo vimos (art. 2177 y 2184, ordinal 1° del C. C.).

Nadie se escandalice con el dictamen de que un contrato
gratuito pueda ser bilateral (arts. 1150 y 1483 del C. C.).

Vuelvo al mandato en general y.no entiendo cémo un in-
dividuo pueda contraer las obligaciones de mandatario, res®
ponsable hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su en-
cargo, aunque éste sea gratuito, si el mandante no contrae,
por el contrato mismo, la obligaciéon de proveerlo de lo nece-
sario para la ejecucién del mandato( arts. 2155 y 2184, nume-
ral 1o, del C. C.).

1 sl

Aunque el mandato gratuito me parece en principio tan
. bilateral como el remunerado, pienso que cuando es repre-
sentativo quiza tenga algunas veces el caracter de unilateral.

Vamos a verlo:

Comop puede acontecer que por el contrato mismo que-
de hecho el apoderamiento y que dada la indole del negocio
no necesite el mandatario que el mandante lo provea de nada
mas para su cumplida ejecucién, se me ocurre que el manda-
to representativo y gratuito tal vez seria en esos casos uni-
lateral a causa de que ya celebrado no parece que engendre
ninguna obligacién para el mandante, pues ya éste, por el con-
trato mismo, dié el poder. No hablo de posibles obligaciones
posteriores, de indole eventual o contingente, que no han de
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tomarse en cuenta para la clasificacion, tales como las pre-
vistas en los numerales 2°, 42 y 5o del articulp 2184.

Asi lo entiendo sobre la base de que de suyo la ejecucion
‘de ese encargo no requiera nada distinto del apoderamiento.

ey

En su orden veamos a media vista, sin analizarlos a foq-
do ni clasificarlos, estos mandatos: los que trae el cédigo ci-
vil, en sus articulos 2154 y 1639, y el de la ley 57 de 1887, ar-
ticulo 11.

El cédigo francés (art. 1990), el chileno (art. 2128) y el
colombiano (art. 2154), todos tres, permiten nombrar man-
datario a un menor, sin distinguir entre mandato remunera-
do y mandato gratuito, pero difieren en lo relativo a esa me-
noria porque el primero habla de “menores emancipados”,
el segundo de “menor adulto” (*) y el tercero de ‘“menor no
habilitado de edad”.

Aunque el cédigo colombiano dice “menor no habilitado
de edad”, ha de entenderse menor puber, porque los actos de
los impuberes no producen ni aun obligaciones naturales
(arts. 34 y 1504 del C. C.).

Observa Ignacio Moreno Peldez, en sus catedras de de-
recho civil (personas), que el legislador define en su articu-
lo 34 los conceptos de infante o nifio, impuber, adulto, mayor
y menor, y en el articulo 13 de la ley 45 de 1936 el de hijos de
familia, pero que se olvida de que éstos, y en general los me-
nores, pueden ser puberes o impuberes, y asi en varios textos
menciona a los no mayores como si todos estuvieran a un
mismo nivel, ras con ras, en cuanto a la validez de sus actos:
articulos 290, 301, 302, 306, 307, 309 y 529, lo cual autoriza al
intérprete para entender que el cédigo se refiere en esos tex-
tos unicamente a los menores puberes.

Mas amplio en cuanto a la incapacidad aunque mas res-
tringido en cuanto a la materia, el articulo 1639 determina
que puede ser diputado para el cobro y recibir validamente el
pago cualquiera persona a quien el acreedor cometa el encar-
go, “aunque al tiempo de conferirsele no tenga la administra-
cién de sus bienes ni sea capaz de tenerla”.

Este articulo 1639 no reduce la autorizacién al ‘“menor
no habilitado de edad”, como el 2154, sinp que la extiende en
general a los incapaces, pero reduce el encargo a cobrar y re-
cibir algo que se deba al mandante. (Subsiste la observacién
respecto de los absolutamente incapaces).

(*) Tal como quedé modificado su articulo 2128 por el 1°
de la ley chilena niimero 7612 de 21 de octubre de 1943.
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Fernando Vélez comenta el articulo 1639: “De la redac-
cién de este articulo pudiera deducirse que a un incapaz pue-
de confiarsele poder para recibir el pago, pero que éste no
puede hacérsele sino cuando sea capaz. Sin embargo, en el
particular no se ve por qué no pueda seguirse la regla del
art. 2154, pero teniendo presente que no parece aceptable que
puedan ser mandatarios los absolutamente incapaces (art.
1504) “ (Obra citada. Tomo VI, ndmero 372).

Estas derogaciones de la ley sobre capacidad para con-
tratar me recuerdan la comparaciéon de Tarrible, para quien
el mandatario es el andamio que se retira después de acabada
la obra. No conozco el texto en francés de esta frase que se ha
hecho célebre y por lo mismo no sé si la palabra espafiola
“andamio” corresponde a la francesa empleada en el original.

- En vez de “andamio”, yo diria formaleta, armazén o cimbra,
porque me parece que asi resulta mas grafico el simil.

Huelga decir que los incapaces no pueden ser mandata-
rios sino en mandatos representativos. Imposible que lo fue-
ran en los no representativos, porque en éstos deben obrar
en sus propios nombres,

La actividad del mandatario incapaz en ejercicio de un
mandato representativo puede explicarse con la teoria de la
ficcion ideada por Pothier; o con la del nuntius sostenida por
Savigny ‘“recogiendo ideas romanas”, dice Agustin Vicente y
Gella. En manera alguna con la de Ihering, para quien la re-
presentacién no es mds que un acto cuya causa esta en el re-
presentante y cuyos efectos se producen en el representado;
ni con la de la cooperacién o acto plurilateral, que sostiene
Mitteis; ni con la de la representacion como modalidad del ac-
to juridico, que expone Levy-Ullman valiéndose de la opinién
de M. Eustache Pilon: la voluntad del representante sustittuye
a la del representado (*).

Para apreciar el alcance de la norma vigente sobre el ma-
trimonio civil por apoderado, articulo 11 de la ley 57 de 1887,
conviene recordar las que existian en el cédigo civil, deroga-
das expresamente por el articulo 45 de dicha ley.

(*) Para reunir estas teorias me he servido de Pérez Pa-
lacio (“Representacion y Mandato”, pagina 28 y siguien-
tes); Palma Rogers (“Derecho Comercial”, tomo II, pagi-
na 39 y siguientes), y Vicente y Gella (“Derecho Mercantil
Comparado’.” Tomo Primero, pdginas 327 y 328). Todos
ellos citan a otros autores. Seria muy ttil estudiar estas
teorias deslindando la representacion legal de la volunta-
ria (mandato).
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Cédigo Civil

“Art. 114. Este contrato
puede celebrarse por apode-
rado legalmente constitui-
do”. d

“Art. 139. El matrimonio
que se celebre por apodera-
do, sera valido siempre que
se exprese con toda claridad
el nombre de los esposos, y
no se revoque el poder antes
de efectuarse el matrimo-

”

nio .

“El notario por ante quien
se extienda la revocacién
mencionara precisamente la
hora en que tenga lugar el
acto”. ¢

Ley 57 de 1887

“Art. 11. Puede contraerse
el matrimonio no sélo estan-
do presentes ambos contra-
yentes, sino también por a-
poderado especial constitui-
do ante notario publico por
el vardn, hallandose éste au-
sente, debiendo mencionar-
se en el poder la mujer con
quien ha de verificarse el
matrimonio”.

“El poder es revocable, pe-
ro la revocacion no surtira
efecto si np es notificada a la
mujer contrayente antes de
celebrar el matrimonio”.

Como entre nosotros rara vez ocurre el matrimonio civil,
no me detengo a estudiar y clasificar el mandato para contra-
erlo. Mucho mas nos interesa conocer las normas de la Iglesia
sobre el matrimonio candnico por apoderamiento. De ahi que
yo hubiera pedido al sefior presbitero Javier Naranjo Ville-
gas, docto en ambos derechos, un estudio sobre tan impor-
tante materia. El, con su habitual solicitud, atendié mi peti-
cién elaborando un trabajo muy interesante, publicado en la
“Revista de la Facultad de Derecho” (U. P. B.), numero 40,

pagina 31 y siguientes.
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Propongo esta clasificacién del mandato:

Principal,
Permanente,
Bilateral,

Gratuito u oneroso,

Generalmente consensual y excepcionalmente solemne.
Lo de bilateral ha requerido explicaciones que asi resumo:

a). El mandato no representativo es siempre bilateral, sea

gratuito u oneroso.

b). El mandato representativo y oneroso es siempre bila-

teral.



¢). El mandato representativo y gratuito es en principio
bilateral, pero tal vez sea unilateral en casos como el que pro-
pongo en la letra I.

No sé si habré acertado siempre al sefialar los atributos
del mandato y al exponer algunas ideas en torno de esta con-
vencién. Como disientp de pareceres muy autorizados, tengo
especial temor de haber incurrido en errores. La materia es
dificil y flaco mi juicio. Sorprendera que tan a menudo use
términos dubitativos y que aparezca vacilante, o, como dice
Tomas Carrasquilla en una de sus charlas epistolares, “pén-
dulo y paralelo”. Mantengo el justo temor de equivocarme;
pero, como Santa Teresa, estoy muy aparejado “a creer lo
que dijeren los que tienen letras muchas”.

CAPITULO XI
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