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RESUMEN

En el presente articulo se estudia la
evolucién del contrato de mandato en
el pensamiento de Andrés Bello, con
respecto a la gratuidad u onerosidad del
mismo. Para lograr los propdsitos de
esta investigacién, es necesario analizar
el pensamiento de Andrés Bello con-
cretado en sus “Instituciones de derecho
romano” y en sus “Esplicaciones de derecho
romano”. En dichas obras, en forma fiel
ala tradicién romanista, se indicé que el
mandato por esencia era gratuito. Tam-
bién se estudia el derecho civil francés y
especialmente los diversos proyectos de
Cédigo Civil de Chile, con el objetivo
de determinar el momento en que se
admitié su onerosidad.
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ABSTRACT

In this article we will study the
evolution of the contract of mandate
in relation to its gratuitousness or va-
luable consideration in the thought of
Andres Bello. To attain the purposes
of this investigation, an analysis of the
thought of Andres Bello, concretely his
viewpoints on the matter as portrayed
on his “Instituciones de derecho romano”
and “Esplicaciones de derecho romano” is
proven necessary. In said works, faithful
to the civil law tradition, he stated that
the contract of mandate was, in essen-
ce, gratuitous. The French Civil Law
and especially the different drafts of
Chilean Civil Code are studied, so as to
determine the exact moment in which
its valuable consideration is admitted.
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INTRODUCCION
EL MANDATO, SU ORIGEN COMO CONTRATO ESENCIALMENTE GRATUITO

El contrato de mandato surgi6 en el derecho romano, una de sus principales
caracterfsticas era la gratuidad. Como una consecuencia de lo senalado, si inter-
venfa remuneracién, el mandato era nulo. En efecto, en Roma, el mandato era
un contrato de beneficencia, se aplicaba el principio “Mandatum, nisi gratuitum
nulum est”. Asi, en D. 17,1,1,4, se establecfa que a falta de gratuidad era nulo
el mandato, dado que éste nacfa de la oficiosidad y de la amistad', siendo la re-
tribucién contraria a la primera, y de intervenir dinero, se trataba de locacién o
conduccién®. En concordancia con todo lo sefialado, la jurisprudencia establecié
la linea divisoria entre “mandatum” y “locatio conductio”, por la existencia, en este
tltimo de retribucién pecuniaria ® (lo sefialado opera en los casos en los que la
prestacion caracteristica de ambos contratos coincide sustancialmente).

A mayor detalle, la gratuidad del mandato se explicaba en atencién a los cédigos
éticos que regfan las relaciones de los romanos de posicién econémica acomodada.
En este sentido, era contrario al honor rechazar determinados encargos®, al igual
que cobrar retribucién por cumplir tales encargos. Lo sefialado se explica dado que,
desde la época arcaica se estimaron en Roma un conjunto de valores y principios
que tenfan un correlato juridico, como la pietas, la humanitas, la amicitia, a fides,
la auctoritas, el officium y la manus’.

' MONDACA MIRANDA, Alexis, El amplio objeto del mandato en el Cédigo Civil de Chile.
Notas desde sus antecedentes histéricos, en PRATS ALBENTOSA, Lorezo y TOMAS MARTINEZ, Gema
(coordinadores), Culpa y Responsabilidad (Pamplona, Aranzadi, 2017), p. 792.

*Véase, ABELENDA, César A., voz Mandatario, en Enciclopedia Juridica Omeba (Buenos Aires,
Editorial Bibliogréfica Argentina, 1975), XVIII, p. 981 y BorGa, Ernesto, voz “Mandato”, en
Enciclopedia Juridica Omeba (Buenos Aires, Editorial Bibliogrdfica Argentina, 1976), XIX, p. 12

3 Asf lo ha expresado Provera, “I/ contratto sarebbe sorto percio nel momento in cui, in seguito
alla sua attrazione nelle sfere del ius, il dovere morale di eseguire l'incarico affidatoci da un amico
st trasformo in un obbligo giuridico, assunto sempre gratuitamente dal mandatario, mentre il
mandante si impegnava a sua volta, sullo stesso piano, a rifondergli le spese ed a risarcirgli i danni
eventualmente sofferti per il compimento dell affare. Tale trasformazione sarebbe avvenuta abbastanza
tardi, comunque sicuramente un po’ prima del 123 a.C.”, PROVERA, Gluseppe, voz “Mandato”
(storia), en Enciclopedia del Diritto, (Milano, Giuffré, 1975), XXV, pp. 313-314. En el sentido
sefialado, en D. 17,1,1,4, se establecié que: “[...] contrarium ergo est officio merces, interveniente
enim pecunia res ad locationem et conductionem potius respicit”.

4 BONET, Ramén, Naturaleza juridica del contrato de mandato (Barcelona, Bosch, 1941),
p- 11. En estas relaciones existfa reciprocidad, puesto que la amicitia era un factor relevante.
Siguiendo a Zimmermann, “7he (wealthy) Roman citizen, when called upon to take care of some
matter for another person, felt honour-bound to carry out the task entrusted to his charge. He acted
altruistically, in accordance whit what could be expected of a man of his status and conforming to a
code of ethics based on pictas, fides, reverentia and amicitia®, ZIMMERMAN, Reinhard, The law of
obligations. Roman foundations of the civilian tradition (New York, Oxford University Press, 1966),
p. 145. El deber moral de encargarse de los asuntos confiados por un amigo se transformé en
una obligacién juridicamente vinculante, pero gratuita. El referido cambio se produjo un poco
antes del afio 123 AC, probablemente, después de la lex Abutia.

> Fundamental para profundizar este punto, y en general, el mandato romano, entre otros,
Aranaio-Ruiz, Vincenzo, Il mandato in Diritto romano. Corso di lezioni svolto ne I Universitd di
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Centrédndonos en el mandato, particularmente relevantes fueron la fides (si-
guiendo a Schulz, ésta implicaba “la sujecidn a la palabra dada, el sentirse ligado a
la propia declaracién™), la bona fides (refuerza la necesidad de respetar la palabra
dada, como lo ha planteado Carvajal, es mds exigente que la fides, “por ejemplo,
hacer lo que se dice responde a la fides de una sponsio, pero no a la fides bona de
un mandato, en que precisamente se debe hacer mucho més de lo que se dice”™)
y la amicitia ( Novillo Lépez la define como “amistad, amor, benevolencia, fa-
miliaridad, carifio, afinidad o confianza reciproca, siendo un término utilizado
para designar la alianza y la concordia entre dos o mds miembros o colectivos, es
decir, la amistad politica”).

Dado que los valores mencionados tenfan influencia en la contratacién ro-
mana, el desprecio por los mismos también producia consecuencias en el aspecto
juridico. En este sentido, especificamente a propésito del mandato, rechazar el
encargo confiado por un amigo y/o cobrar por su ejecucién, podia producir
consecuencias de doble indole. Por una parte, puesto que aceptar y ejecutar en
forma gratuita un mandato confiado por un amigo era una conducta honrosa,
lo opuesto sucedia en caso de no aceptarse el encargo o de intentar cobrar una
contraprestacién econdémica, esto es, la sombra de la deshonra cafa sobre quien
actuase de dicha manera. En palabras de L4zaro, el mandato fue en los hechos
un favor que encontraba sus origenes en la “amicitia™. Stimese a lo anterior, las
eventuales consecuencias patrimoniales negativas, como la exclusién de futuras
relaciones comerciales, en virtud de la producida pérdida de confianza, lo que
implicaba una ruptura en las relaciones de cooperacién y de ayuda mutua, sobre
las que se basaba, en una parte importante, la contratacién en Roma'®.

No profundizaremos en esta materia (algo hemos dicho sobre este punto en
otras ocasiones)'!, puesto que ello excede los objetivos de la presente investigacion,
pero su mencién nos permite resaltar los exigentes c6digos morales que influyeron,

Roma 1948-1949 (Napoli, Casa Editrice Dott, Eugenio Jovene, 1965) y WATsoN, Alan, Contract
of mandat in roman Law (Oxford, Clarendon Press, 1961).

¢ Scuulz, Fritz, Principios del derecho romano (trad. Manuel Abelldn Velasco, Madrid,
Civitas, 1990), pp. 243-244.

7 CARVAJAL, Patricio-Ignacio, La buena fe en el derecho romano. La extension del deber de
actuar conforme a buena fe en materia contractual (Bogotd, Roma e America, Diritto romano
comune, Monografie 3, Universidad del Externado, Colombia, 2011), 418 pp., rec., Revista de
Estudios Histdrico-Juridicos, 33 (2011), p. 742.

8 NoviLLo Lorez, Miguel Angel, “Amicitia” y relaciones clientelares durante el “Bellum
Hispaniense”, en Espacio, tiempo y forma. Serie II: Historia Antigua, 23 (2009), p. 128.

9 LAzARO GUILLAMON, Carmen, Aproximacién histérico-juridica al deber de secreto de los
abogados en el ejercicio de su profesién, en Revista Internacional de Derecho Romano, (2011), p.
190. Las mismas ideas pueden encontrarse en la definicién de mandato de Watson: “an agreement
among friends”, WATSON, Alan, The evolution of law: the roman system of contracts, en Law and
History Review, 2/1 (1984), p. 11.

" DEL GRANADO, Juan Javier, La genialidad del derecho romano, una perspectiva desde el
andlisis econdmico del derecho (trad. de Maximiliano Marzetti), en Revista do Ministério Piiblico
do RS, 63 (2009), p. 177.

" MONDACA MIRANDA, Alexis, Desde la esencial gratuidad del mandato en el derecho romano
hasta su natural onerosidad en el Cédigo Civil de Chile, en GuzmAN BRriTo, Alejandro (ed.
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de manera decisiva, en el origen y caracterizacién del mandato como un contrato
esencialmente gratuito. En suma, el cobro de una contraprestacién pecuniaria por
parte del mandatario era opuesto a la amicitia, la fides, y 1a bona fides.

Sin perjuicio de lo anterior, nada impedfa que el “mandator”, agradecido por
el encargo cumplido por su mandatario, y de manera voluntaria lo recompensase
con una prestacién pecuniaria denominada “honorarium” u “honos’. En virtud
de lo senalado, es evidente la vinculacién entre “honorarium’” y el honor que aca-
rreaba el cumplimiento fiel y desinteresado de un mandato'?. Al mismo tiempo, el
mandatario podia exigir a su mandante las compensaciones de los detrimentos que
hubiese sufrido. Segtin Provera, a partir de la época del principado, se concedié al
mandatario la facultad de exigir mediante la cognitio extra ordinem la recompensa
que eventualmente habfa sido prometida por parte del “mandator'.

1. LA ACEPTACION DE LOS MANDATOS REMUNERADOS EN EL CODE NAPOLEON

Teniendo en vista que el derecho civil francés, junto con el derecho romano,
constituyen influencias de particular relevancia para Andrés Bello y, por consi-
guiente, para nuestro Cdédigo Civil, es necesario dejar constancia del tratamiento
otorgado por los autores franceses y por el Code Napoleon al cardcter gratuito u
oneroso del contrato de mandato.

Segin explicaba Domat, analizando el derecho vigente de su época, es decir,
nos referimos al perfodo previo al Code, el contrato de mandato era gratuito y sus
servicios no admitfan una apreciacion pecuniaria. En similar sentido se pronuncié
Pothier quien indicaba que el mandatario se obligaba puramente por amistad, y
con respecto a sus honorarios, era de la esencia que “e/ mandante no se obligue a
pagarle una suma de dinero o cualquiera otra cosa que sea el precio de la gestién”. Lo
dicho, siempre en opinién de Pothier, sin perjuicio del pago de un honorario, el
que no podia ser entendido como un precio por la gestidn realizada por el man-
dante, dado que los servicios propios del mandato no admitian una apreciacién
pecuniaria directa'. En similares términos se pronuncié Domat".

Troplong, autor que escribié afios después del comienzo de la vigencia del Code,
opinaba que la principal diferencia entre mandato y arrendamiento de servicios se
encontraba en la gratuidad del primero y en el cardcter remunerado del segundo.
Agregaba Troplong que la esencial gratuidad del mandato no desaparecfa por
la existencia de un honorario, puesto que éste significaba una manifestacién del
agradecimiento del mandante hacia el mandatario por la ejecucién del encargo'.

cientifico), Aportaciones adicionales a nuevos horizontes en el Derecho privado (Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparafso. Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 2017), pp. 261-278.

2 GuzMAN Brito, Alejandro, Derecho privado romano (22 ed., Santiago de Chile,
LegalPublishing Thomson Reuters, 2013), I, p. 213.

3 PROVERA, Giuseppe, cit. (n. 3) p. 25.

4 POTHIER, Robert. J., Ouvres de Pothier, Traitedu contrat de mandat (Paris, Chasseriau
Libraire, 1825), IV, p. 19.

> DOMAT, Jean, Les loix civiles dans leur ordre natural. Le droit publique et legum delectus
(Paris, 1777), p. 221.

“TROPLONG, M., Le Droit civile expliqué. Du mandar (Paris, Meline, Cans et Compagnie,
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Dominguez ha destacado la influencia de Troplong en Bello en materia de man-
dato, al sostener que: “Otros mds ilustres como Troplong, fueron fuentes casi a
la letra en cuestiones como el mandato”"”.

Para Baudry Lacantinerie era inmoral, basindose en el particular cardcter ele-
vado e intelectual de determinadas profesiones, rehusar toda remuneracién a sus
“adeptos”, dado que no podia considerdrseles “como a quienes debe resultar extrasio
todo interés que el su ciencia o arte”. En definitiva, para Baudry Lacantinerie, no
podia dejarse a los mandatarios entregados a la buena fe de los mandantes, lo que
los ponfa “en una situacién manifiestamente inferior a la del artifice™'®.

En definitiva, en el Code se puso término a la tradicional gratuidad del man-
dato. Asi, en este contrato la gratuidad pasé a ser un elemento de la naturaleza y
se admitié la eficacia de los mandatos remunerados. Se establecié que el mandato
era gratuito, salvo que se pactase lo contrario. En efecto, segtin el articulo 1986
del nombrado Cédigo, “Le mandat est gratuit, s*il n'y a convention contraire”™.
Como lo explicaron Planiol y Ripert, “Antiguamente la gratuidad del mandato
era uno de los caracteres indispensables de este contrato. Desde el Cédigo Civil
s6lo es una regla que se admite salvo pacto en contrario”. Por su parte, analizan-
do el articulo 1986 sostuvo Josserand que se habia producido una ampliacién y
flexibilizacién del mandato: “esencialmente gratuita antes, esta operacién admite
hoy el titulo oneroso; sin duda, el cardcter de gratuito sigue siendo el principio;
el mandato conserva su antigua reputacién de contrato de beneficencia; pero el
legislador mismo prevé que el mandatario estipule una remuneracién (art. 1986)
y le concede en tal caso una accién para obtener el pago de lo que se le debe (art.
1999)”.

Como podemos apreciar, el cardcter de gratuito u oneroso del contrato de
mandato quedé entregado a la autonomia de la voluntad de los contratantes.
Comentando el citado articulo 1986, segiin Manresa y Navarro, “Los redactores
del Cédigo francés y los demds que siguieron la doctrina en ¢l establecida, parece

1847), XVI, p. 197.

7 DOMINGUEZ, Ramén, La influencia de la doctrina francesa en el derecho chileno, en Cuadernos
de Andlisis Juridico, 2 (2005), p. 62.

'8 BAUDRY LACANTINERIE, Gabriel, Traité théorique et practique de droit civil (Paris, Sirey,
1907), XXI, p. 175.

' Mismo contenido se encontraba en el art. 2019 del Cédigo Sardo y en el art. 1858 del
Cédigo de las Dos Sicilias. Por su parte, el Cédigo de Austria hablaba de “autorizacién” en el
pardgrafo 1002 y siguientes para referirse al contrato por el cual una persona confiaba a otra la
administracién de un negocio. Agregaba el pardgrafo 1004 que dicho contrato podia ser gratuito
u oneroso. El Cédigo para el Reino Lombrado-Veneto parece que se incliné por establecer por
regla general la onerosidad del mandado, dado que en el pardgrafo 1004, luego de establecer que
si en forma expresa o técita se pactaba una remuneracién el contrato era oneroso, se indicaba
que “Fuori di questo caso il mandato & un contratto gratuito”.

2 PLANIOL, Marcel y RiPERT, Georges, Tratado prdctico de derecho civil francés (trad. de Diaz
Cruz, Mario, La Habana, Cultural, S. A, 1946), X1, pp. 834-835.

2! JOSSERAND, Louis, Derecho civil (trad. de Cunchillos y Manterola, Santiago, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1951), I1/2, pp. 355-356. Véase, también, RIPERT, Georges
y BOULANGER, Jean, Tratado de derecho civil segiin el Tratado de Planiol (trad. de Daireaux, Delia
Garcfa, Buenos Aires, La Ley, 1987), VIII, p. 441.
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como si hubieran querido rendir un tributo a la tradicién, consignando el principio
de la presuncién de gratuidad, siempre que no haya convencién en contrario.
Pero, con su manera de expresarse, demostraron claramente no ser la gratuidad
la condicidn esencial del contrato, pues lo que se pretende consignar como regla,
estd en realidad anulado por la excepcién™?. En contra se pronunciaron Colin y
Capitant, quienes expresaron que la gratuidad del mandato se habfa conservado
durante el transcurso de los siglos, “y el art. 1986 reproduce la regla tradicional™>.

En la doctrina nacional no se presentd una discusién parecida a la descrita
en los pdrrafos precedentes, dado que la regulacién del Cédigo de Bello sobre
la materia que estudiamos (inalterable desde su entrada en vigencia) no permite
contradecir la validez de los mandatos tanto gratuitos como onerosos. Sin per-
juicio de lo sefalado, las ideas de los autores franceses eran conocidas de Bello,
por lo que podemos presumir que un debate similar al ocurrido entre los juristas
franceses se produjo en el pensamiento de Andrés Bello, el que evoluciond desde
una primera etapa en la que reconocfa la esencial gratuidad del mandato hasta
llegar a una fase final de admisién de los mandatos remunerados.

Teniendo presente lo anterior, a continuacién, analizaremos cémo fue la
evolucidn en el pensamiento de Andrés Bello, ilustre romanista, con respecto a
la gratuidad-onerosidad del contrato de mandato. En otras palabras, buscaremos
determinar en qué época admitié la eventual onerosidad de dicha convencidn.
Junto con lo sefialado, intentaremos establecer cudles fueron los motivos que
explicaron la aludida evolucién.

22 Asi lo ha planteado MANRESA y NAVARRO, José Marfa, Comentarios al Cédigo Civil espariol
(5% ed. revisada por D. Francisco de Cdrdenas, Madrid, Reus, 1950), XII, p. 458. En Espafia, en
el Proyecto de Cédigo Civil de 1889 se conservaba la gratuidad del mandato, al indicar el art.
1062 que en el mandato “uno se encargaba gratuitamente de dirigir los negocios que otro le comete”.
Pero el Cédigo Civil, siguiendo el modelo francés, en el art. 1711 prescribié que el mandato era
gratuito, salvo que se pactase lo contrario, esto e, la gratuidad no era un elemento de la esencia
del mandato, sino de la naturaleza. Con todo, el inc. 2° del nombrado articulo, a propésito de
los servicios prestados por profesionales, establecié una presuncién de onerosidad, dado que
en las relaciones de intercambio lo comin es que éstas sean onerosas De esta manera, respecto
de los servicios prestados por profesionales, no era necesario pactar la onerosidad. En el Codice
Civile del Regno d* Italia de 1865, el mandato podia ser tanto gratuito como oneroso. Segin
su art. 1737, “Il mandato & un contratvo, in forza del quale una persona si obbliga graruitamente
o0 mediante un compenso a compiere un affare per contodi un* altra persona da cui ne ha avuto I*
incarico”. Agregaba el art. 1739, que el mandato era gratuito, “se non vi & patto in contrario”.
Respecto de las obligaciones del mandante, de acuerdo al tenor del inc. 1° del art. 1753, éste
debfa pagar al mandatario “i/ compenso se [*ha promesso”. Finalmente, en el pardgrafo 662 del
BGB, se aprecia un respeto por la tradicién romanista, dado que en su virtud el mandatario, al
aceptar el mandato, se obligaba en forma gratuita a gestionar el negocio que le habfa confiado
el mandante.

» CoLN, Ambrosio y CAPITANT, Henri, Curso elemental de derecho civil (trad. de De Buen,
Demoéfilo, Madrid, Reus, 1925), IV, p. 668.
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II. EL TRATAMIENTO DE LA MATERIA EN LAS “INSTITUCIONES DE DERECHO ROMANO”
Y LAS “ESPLICACIONES DE DERECHO ROMANO™

Andrés Bello, como puede observarse del andlisis de sus obras “/nstituciones de
derecho romano” y “Esplicaciones de derecho romano”, con fidelidad a la tradicién
romanista, indicé que el mandato era un contrato gratuito. En efecto, dicha
caracterfstica era propia del mandato y permitia distinguirlo en forma clara del
contrato de arrendamiento. Asi, se establecia la gratuidad del primero y la one-
rosidad del segundo.

En el sentido indicado en el pdrrafo precedente, Bello en “Instituciones de de-
recho romano”, en el Libro 111, titulo XXVII, Del mandato, lo definié del siguiente
modo*: “El mandato es un contrato consensual por el que nos obligamos grdtis a la
administracion de un negocio ajeno honesto que se nos encomienda por confianza”
#. Agregaba que se distingufa de la locacién “gue supone un salario por un ser-
vicio”; de la gestidén de negocios “que se emprende espontdneamente sin comisidn
del interesado”; del consejo “por el cual no se comete efectivamente un negocio, i del
que no nace obligacion alguna si no es fraudulento”; de la recomendacién “que no
es obligatoria para la persona a quien se hace”; finalizaba estas distinciones Bello
indicando “7 en fin del precepto que solamente es obligatoria para los siibditos™ .

Por su parte, en el titulo XXV, De la locacion conduccion, llegado el momento
de definir arrendamiento, se sefala que: “La locacion conduccion (en castellano
alquiler o arrendamiento) es un contrato en que se promete cierto salario o recompensa
por el uso de alguna cosa o el servicio de alguna persona”™. En consecuencia, la
gratuidad era un elemento de la esencia del mandato, y el salario o recompensa,
del arrendamiento.

Bello en su texto “Esplicaciones de derecho romano”, en el titulo XX, Del man-
dato, define este contrato en un sentido pricticamente idéntico a lo indicado en
“Instituciones de derecho romano”, al establecer que “es un contrato consensual por
el cual nos obligamos grdtis a la administracion de negocios ajenos honestos, que se
nos encomienda por confianza”. En el mismo texto, la locacién es analizada en el

Y BELLO, Andrés, Instituciones de derecho romano (Santiago, Imprenta Cervantes, Librerfa
Central de M. Servat, 1890), pp. 155-156.

» En el titulo indicado, ademds del objeto que centra nuestro interés, se estudian los
siguientes aspectos del mandato: clasificaciones, excesiva incertidumbre, utilidad, consejo doloso,
consentimiento, mandatario que se excede en sus facultades, sustitucién, expiracién y la accién
de mandato directa y contraria, Ibid., pp. 156-158.

2Tbid., pp. 156-157.

71Ibid., p. 150.

»BELLO, Andrés, Esplicaciones de derecho romano (32 ed. notablemente aumentada i corregida,
Santiago, Librerfa Central de M. Servat, 1885), p. 354. En la mencionada obra, ademds del
estudio de la gratuidad del mandato, se tratan las siguientes materias del mismo: consentimiento;
la administracién de negocios ajenos; la honestidad de los negocios; su cardcter de contrato de
confianza; diferencia con otras figuras; clasificaciones (expreso y tdcito, particular y general,
este ultimo, a su vez podia ser simple o cum libera, judicial y extrajudicial, puro, condicional,
ex die e in diem, in rem alienam o in rem suam); utilidad; consejo doloso; accién de mandato;
relacién entre salario y honorario; las partes y sus obligaciones; atribuciones del mandatario; y
expiracién, Ibid., pp. 354-361.
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titulo XVIIL, De la locacion conduccion, y es definida en los mismos términos que
en las “Instituciones de derecho romano™.

Tanto el mandato como el arrendamiento podfan tener por objeto la realizacién
de determinados servicios, pero para diferenciar entre estos contratos, fundamental
resultaba la determinacién de la posibilidad de ser apreciados econémicamente
tales servicios. De esta manera, resulta interesante constatar que Bello, en atencién
a la naturaleza de los servicios, distingufa entre arrendamiento y otras figuras.
Asi, los servicios que podifan y solfan ser avaluados pecuniariamente eran objeto
de arrendamiento. En este sentido, indicaba que “Admiten locacién igualmente
los servicios que pueden i suelen apreciarse, a cuya clase no pertenece, por ejemplo,
la manumision de un esclavo. Los servicios de los abogados, médicos, agrimensores, y
demas personas que nos sirven con su ciencia i crédito, no se reputan materia de este
contrato, i su recompensa se llama honorario™.

En “Esplicaciones de derecho romano”, profundiza Bello las ideas indicadas en
el pdrrafo anterior. En efecto, sefialé que una materia de locacién eran los servi-
cios que no podian venderse, porque ello supondria poner precio a la libertad.
Agregd que, por regla general, los servicios que se apreciaban y solfan apreciarse en
dinero, podfan ser objeto de locacidn, “Esceptitandose los servicios que son materia
del mandato i los absolutamente inestimables”. En segundo lugar, se refirié Bello
a los servicios que se apreciaban y solian apreciarse en dinero, pero que no eran
materia de locacién, sino de mandato, cuya recompensa se denominaba honorario,
por ejemplo, los servicios proporcionados por abogados, médicos, agrimensores y
demds personas que servian “con su ciencia i credito”. Finalmente, eran objeto de
locacién los servicios que no podrian apreciarse en dinero, como la manumisién
de un esclavo®'.

En “Esplicaciones de derecho romano”, con respecto a las semejanzas y diferencias
existentes entre mandato y locacién, precisaba que el primero “Se asemeja a la
locacion de servicios en que en ambos se prestan servicio”, y se distinguen en virtud
de dos criterios. En primer lugar, la locacidn, a diferencia del mandato, exigfa el
pago de un salario. En segundo término, “en e/ mandato hai servicios que solo pueden
ser objeto de este contrato i en la locacion, no: asi, si los servicios que se prestan en el
mandato son mecdnicos, no se da recompensa; pero si son de artes o ciencias liberales,
se paga honorario: v. g., a los abogados, médicos, agrimensores, etc.”.

Finaliza el andlisis de esta materia Bello reafirmando que el mandato no
admitfa salario, pero si honorario. Bello en términos explicitos manifestd, en
“Esplicaciones de Derecho romano”, en el titulo Del mandato, que no existia dife-

»1bid., pp. 333-334.

*Tbid., p. 151.

3'Tbid., p. 336. Con respecto a la manumisién del esclavo, afiadfa Bello: “asz, si una persona
pactase con otra manumitir a un siervo por cierto precio, no habria locacion sino un contrato
innominado do ut facias que no se perfecciona sino despues de la entrega: v. g., te doi 1,000 pesos para
que manumitas a tu sievvo Juan. De ser este contrato innominado se sigue que no queda perfecto con
el solo consentimiento; que ademas difiere del contrato consensual de locacion por sus efectos, porque
son diversas las acciones a que dan orfjen”, Ibid.

21Ibid., p. 355.
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rencia alguna entre salario y honorario, “mds los jurisconsultos dicen que el salario
se paga por trabajos i el honorario en sefial de gratitud, quedando por consiguiente
sin recompensa el servicio prestado”. Agregaba que lo anterior “no pasa de ser una
suposicion™. Curiosamente Bello, en pdginas previas del mismo texto citado, en
el titulo XVIII, De la locacién conduccion, parece contradecirse, puesto que de
manera expresa afirmé que “E/ honorario solo se diferencia del salario en que este se
supone pagado en compensacion de servicio i el honorario en sefial de gratitud”*. Sin
perjuicio de lo sefialado, si intervenfa salario “subsiste la accion de mandato en todas
aquellas cosas que hubieran podido exijirse sin el salario”, pero no se otorgaba accién
de mandato para exigir el pago del salario, sino que éste “solo puede demandarse
extraordinariamente si se ha prometido, aunque haya sido por un pacto desnudo™.

En definitiva, en los textos analizados, siguiendo los lineamientos establecidos
en el derecho romano, la gratuidad era una caracteristica de la esencia del contrato
de mandato, lo que no se oponia al pago por parte del mandante de un honorario.
Con todo, respecto de este tltimo, podemos apreciar que Bello tenfa una posicién
ambivalente llegado el momento de estudiar sus relaciones con el salario. Asi,
como hemos visto, indicé por una parte que no existfa ninguna diferencia (aunque
reconociendo que ello se oponia a lo resuelto por los jurisconsultos romanos),
pero en otra oportunidad sefial6 que el honorario se pagaba en sefial de gratitud,
mientras que el salario en consideracién del trabajo realizado.

Lo anterior, nos permite pensar que Bello ya comenzaba a plantearse la posi-
bilidad de aceptar su cardcter oneroso. En otras palabras, las primeras huellas de
la actualmente vigente onerosidad del mandato se encuentran en este perfodo,
especialmente, en las vacilaciones de Bello sobre la existencia de una auténtica
diferencia entre honorario y salario. De esta manera, si razonamos sobre la supuesta
diferencia entre honorario y salario, podemos concluir que Bello manifestd sus
dudas sobre concebir y circunscribir el honorario del mandato a la gratitud por
el cumplimiento del encargo.

Lo recientemente sefialado resulta ser fundamental para nuestro estudio. De
esta manera, en definitiva, si desaparecia en el pensamiento de Andrés Bello la
diferencia entre honorario y salario, al considerarse al primero como retribucién
correspondiente por un trabajo o servicio determinado (es decir, al dejar de ser
el honorario una manifestacién de gratitud del mandante), el camino hacia la
onerosidad del mandato quedaba despejado.

31bid., pp. 358-359. Profundizando las diferencias existentes entre locacién, mandato y
comodato, expresé Bello que al ser la recompensa una circunstancia esencial de la locacién, su
ausencia derivarfa en un comodato o en un mandato. Asi, “s no diese recompensa por el uso de
alguna cosa, seria comodato, i si no se diese salario por el servicio de alguna persona, seria mandato”,
Ibid., p. 334.

34Ibid., p. 336.

% También expresaba Bello que: “No habiendo pactado ningiin salario de cantidad cierta, no
hai accion alguna, lo cual no solo se aplica a los que prestan servicios de amistad, no a los abogacos,
procuradores, etc.”, BELLO, Andrés, cit. (n. 24) p. 157.
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III. Los PrROYECTOS DE CODIGO CIVIL CHILENO

En este apartado, estudiaremos el tratamiento otorgado a la temdtica que centra
nuestro interés en los diversos proyectos de Cédigo Civil, esto es, de 1841-1845,
1846-1847, 1853 e Inédito™. Podremos apreciar que en esta fase se consagra
la posibilidad de un contrato de mandato que, ademds de su histérico cardcter
gratuito, pudiese ser oneroso.

1. Proyecto de 1841-1845

El proyecto de 1841-1845, que regulaba el mandato en el titulo XXVIII,
constituye un verdadero hito en nuestro estudio. Dicho proyecto definié mandato
en el inciso 1° del articulo 1 del modo que sigue: “E/l mandato es un contrato en
que una persona confia la jestion de uno o mas negocios licitos a otra persona que se
hace cargo de ellos a nombre i por cuenta i riesgo de la primera, sea gratuitamente, sea
mediante una gratificacion, llamada honorario, por servicios que no pueden apreciarse
en dinero”. Tres comentarios, nos merece esta definicién: se deja de lado la tradicién
romanista de esencial gratuidad del mandato y se permiten, como en el Code, los
mandatos remunerados; se distingue entre honorario y gratificacién; y, finalmente,
los servicios objeto de mandato no admitfan una apreciacién pecuniaria.

A propésito del primer comentario, podemos advertir que Bello abandond la
tradicién romanista de esencial gratuidad del mandato y siguié el mismo camino
que el Code, puesto que permitid su conceptualizacién como contrato oneroso, al
hacerlo compatible con el pago de una gratificacién. La dualidad mencionada se
desprende en forma nitida del articulo transcrito, al sefialar éste “sea gratuitamente,
sea mediante una gratificacion, llamada honorario”.

No podemos dejar de mencionar que la definicién de mandato del Proyecto
de 1841-1845, establecfa una nocién mds amplia que la actualmente vigente del
articulo 2116, puesto que se precisaba que el contrato podia ser, en primer tér-
mino, gratuito, y, en segundo lugar, oneroso. Si bien es cierto que esta precisién
no pasé al texto definitivo de la definicién del actualmente vigente Cédigo Civil,
ello no ha tenido consecuencias, dado que nadie discute que el mandato pueda
ser gratuito u oneroso, en atencién al contenido del inciso 1° del articulo 2117,
en virtud del cual, “El mandato puede ser gratuito o remunerado”.

Volviendo al Proyecto de 1841-1845, para determinar si el contrato de man-
dato era gratuito u oneroso, habia que distinguir: si el mandante no pagaba retri-
bucién alguna, el contrato era gratuito, en cambio, si intervenia una gratificacién,
que en el Proyecto se llamaba “honorario”, la convencién devenia en onerosa. En
consecuencia, el mandato no era mds un contrato esencialmente gratuito; luego,
ya no se aplicaba lo contenido en D. 17,1,1,4, en cuya virtud se establecfa que a
falta de gratuidad era nulo el mandato. Por el contrario, a partir de este momento
en el pensamiento de Bello, serd la autonomia de la voluntad de los contratantes la

3¢ Para dicho estudio, hemos empleado el texto BELLO, Andrés, Proyecto de Cédigo Civil, en
Obras completas (Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1932), I, IT y III.
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que decidird, en virtud del correspondiente acuerdo entre mandante y mandatario,
el cardcter de gratuito u oneroso de la convencidn.

Respecto de la nocién legal de “honorario”, se le distinguia de “gratificacion”.
El “honorario” era regulado como un tipo de “gratificacion”, puesto que en el ar-
ticulo 1 del Proyecto en andlisis se indicaba “mediante una gratificacion, llamada
honorario”. En otras palabras, existia una relacién de género a especie, siendo la
gratificacién el primero y el honorario la segunda. Creemos que esta relacién puede
explicarse con la frase final de la definicién en comento, “una gratificacion, llamada
honorario, por servicios que no pueden apreciarse en dinero”. Esto es, el honorario
se pagaba por la realizacién de servicios que no admitian avaluacién pecuniaria,
precisién que no necesariamente correspondfa efectuar respecto de la gratificacion,
ya que ésta, al ser un concepto mds amplio, podia operar con independencia de
la naturaleza de los servicios que la hacfan procedente.

Vinculado a lo anterior, como tltimo comentario de la definicién de man-
dato del Proyecto de 1841-1845, Bello explicité que los servicios materia de
mandato no admitfan una apreciacién pecuniaria. En esta parte, Bello mantuvo
lo establecido por la tradicién romanista, esto es, si el servicio era susceptible de
avaluacién dineraria, ésta debia ser objeto del contrato de locacién. De esta manera,
sostenemos que con ello se deseaba aludir que el mandato, con independencia de
existir o0 no alguna especie de gratificacién, debfa continuar siendo relacionado
con servicios de particular y elevada naturaleza. Asi, este ingrediente de indole
extrapatrimonial justificarfa que el servicio objeto de mandato no pudiese tener
un correlato dinerario.

Otra norma relevante para nuestro estudio es el inciso 2° del articulo 11 del
Proyecto de 1841-1845, precepto que establecid, a propésito de las obligaciones
del mandante: “Es asimismo obligado a pagarle la remuneracion estipulada o la
usual’. Esta norma era de contenido prdcticamente idéntico al vigente n° 3 del
articulo 2158 del Cédigo Civil. La norma transcrita establece la obligacién del
mandatario de pagar una remuneracion, y el consiguiente derecho reciproco del
mandatario de percibir dicha retribucién.

El inciso 2° del articulo 11 vino a complementar lo establecido en el inciso
10 del articulo 1. De esta manera, podemos llegar a tres conclusiones: primero,
se reafirmé que el mandato podia ser gratuito u oneroso; en segundo término,
el mandante debfa pagar la remuneracién estipulada o la usual; y, finalmente,
continuaba desdibujdndose la nocién de una gratificacién del mandato ligado a
un agradecimiento por el encargo realizado, proceso que, segin ya senalamos,
puede apreciarse en la obra “Esplicaciones de derecho romano”.

Con respecto a la primera conclusién, ya hemos indicado que la definicién de
mandato del Proyecto de 1841-1845 aceptaba que el mandato podia ser gratuito
u oneroso, no estableciendo ninguna regla general sobre este punto. En esta ma-
teria, seguin ya hemos indicado, Bello se alejé del derecho romano y se acercé al
derecho francés, aunque la identificacién con el Code no es plena. En su momento
sefialamos que el Code Napoleon, en virtud del tenor del articulo 1986, permite
sostener que (a lo menos en la letra de la ley) la regla general estaba dada por los
mandatos gratuitos, salvo que se pactase el pago de una remuneracién.
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A propésito de la segunda conclusién, y en relacidn con la primera, y en contra
de lo que podria pensarse, no se consagré que el mandato fuese un contrato natu-
ralmente oneroso. En efecto, podria sostenerse que ninguna duda dejaba el texto
del inciso 2° del articulo 11, dado que, en su virtud, debia pagarse al mandatario
la remuneracién convenida por las partes, si no se habia pactado remuneracién,
de todas maneras, existfa el derecho a ella, puesto que terminaba el precepto
sefialando que debia pagarse la remuneracién usual. Asi, podria concluirse que
se consagrarfa la remuneracién como un elemento de la naturaleza del mandato,
por lo tanto, por regla general, el mandato debia ser oneroso.

El texto actual del n° 3 del articulo 2158 del Cédigo Civil précticamente repite
el contenido del inciso 20 del articulo 11 del Proyecto en andlisis. Dicho articulo
ha sido considerado por nuestra doctrina como fundamento para afirmar la natural
onerosidad del mandato, en los términos empleados en el pdrrafo precedente. En
palabras de Stitchkin, estudiando la primera norma mencionada, “la ley parte del
supuesto de que debe pagarse una remuneracidn, la estipulada o la usual [...] De
todo lo cual se desprende que en nuestro derecho la remuneracién es una cosa
de la naturaleza del mandato, esto es, que no siendo esencial en él se entiende
pertenecerle sin necesidad de una cldusula especial”. Agrega Stitchkin que: “Por
lo tanto, la gratuidad en el mandato debe estipularse expresamente, pues en caso
contrario se presume remunerado y la prueba de la estipulacién incumbe al que
la alegue™. En el mismo sentido se ha pronunciado nuestra jurisprudencia®®. En
virtud de lo sefialado, sin dificultad puede observarse la radical evolucién producida
con respecto al mandato: desde su esencial gratuidad en el derecho romano, se ha
llegado a una etapa en que debe pactarse dicha caracteristica, segin lo sostiene la
doctrina de nuestro pais.

En nuestra opinién, el inciso 2° del articulo 11 del Proyecto de 1841-1845 y el
n° 3 del articulo 2158 del Cédigo Civil no permiten afirmar la natural onerosidad
del mandato. Con todo, reiteramos, es un lugar comun en la doctrina civilista
sefialar, por los motivos indicados, que el mandato es un contrato naturalmente
oneroso. Nosotros mismos, en otra oportunidad, también hemos sostenido dicha
opinién®. Sin perjuicio de lo anterior, la investigacién de la que dan cuenta estas

% STITCHKIN BRANOVER, David, El mandato civil (5* ed., Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2008), p. 54.

% Sentencia del 4° Juzgado de Letras en lo Civil de Antofagasta, 4 de junio de 2013,
disponible en htep://www.jurischile.com/2013/10/mandato-civil-se-presume-remunerado.html
(fecha de dltima consulta 1 de mayo de 2018). En el considerando décimo de la individualizada
sentencia, se afirmé la natural onerosidad del mandato al indicarse lo siguiente: “Que volviendo a
centrar la atencién en las razones del fallo objetado, se advierte que, los sentenciadores asentaron
la efectiva celebracién de un contrato de mandato judicial entre los litigantes incidentales —hecho
que, por lo demds, el demandado no cuestiondé—y a partir de la naturaleza remunerada de esa
convencién, acudieron al mérito de la prueba instrumental acompafiada en la causa y de ella
extrajeron la efectividad de haber convenido los contratantes que el monto de los honorarios
del apoderado serfa equivalente a un porcentaje de lo que se obtuviera en el juicio”.

¥ “Por regla general, el mandato es un contrato oneroso. Pero bien puede suceder que
el mandato sea gratuito, lo que ordinariamente sucederd si no se remunera al mandatario”,
MONDACA MIRANDA, Alexis, Desde la esencial gratuidad del mandato en el Derecho romano hasta
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lineas nos ha sugerido la necesidad de revisar dicho conocimiento generalmente
aceptado. En efecto, el fundamento de la presunta natural onerosidad del mandato
son el ya comentado inciso 2° del articulo 11 del Proyecto de 1841-1845 y el n°
3 del articulo 2158 del Cédigo Civil. Entendemos que el campo de aplicacién
de las normas en anlisis se reduce a los mandatos en los que se ha estipulado que
deberd pagarse una remuneracién, pero no se aplica a los mandatos en los que se ha
pactado, en términos expresos, la ausencia de la misma. De otro modo, deberfamos
concluir que, incluso, en los mandatos en los que las partes han manifestado su
voluntad en orden a que no se pague remuneracién alguna, deberfa pagarse al
mandatario la remuneracién usual, lo que, evidentemente, no podemos aceptar.
En consecuencia, no puede sostenerse que, en términos generales, en la letra de
laley el mandato sea un contrato naturalmente oneroso, sino que, como lo indica
el inciso 1° del articulo 2117 del Cédigo Civil, el mandato puede ser gratuito
u oneroso. Lo anterior depende de la libre voluntad de las partes, no existiendo
en el Proyecto de 1841-1845 ni en el articulado del Cédigo de Bello precepto
alguno que permita concluir que la gratuidad o la onerosidad constituyen la regla
general del mandato. Situacién diversa es la que puede observarse en la prictica,
en la que probablemente los mandatos, en la mayorfa de los casos, suelen ser
onerosos, en virtud de la estipulacién, a favor del mandatario, de un honorario
determinado. Lo anterior ha sido planteado por Colin y Capitant, al indicar que
“En la prdctica el mandato retribuido es m4s frecuente que el gratuito, ya que hay
personas cuya profesién consiste precisamente en hacer cosas por cuenta ajena”.
Como ejemplos mencionan los citados autores a los procuradores, representantes
legales, alguaciles, abogados, agentes de negocios, agentes de cambio, banqueros
y administradores de las sociedades anénimas™.

Establecido lo anterior, ;cudl es la interpretacién que debe darse al inciso 2°
del articulo 11 del Proyecto 1841-1845 y al n°® 3 del articulo 2158 del Cédigo
Civil? En concordancia con lo afirmado, dichos preceptos estdn referidos a los
mandatos onerosos, en los que las partes han decidido que el mandatario tiene
derecho a percibir remuneracién. Asi, en los supuestos en los que no se determi-
ne la cuantia del honorario tiene derecho el mandatario, en consecuencia, a la
remuneracién usual, “/a que ordinariamente se paga en relacion a la naturaleza o
cuantia del servicio prestado™.

Lo afirmado nos plantea una interesante interrogante, ;cudndo el mandato
era gratuito segtin el Proyecto de 1841-1845? A lo menos, respecto del pago o
no de una gratificacién (es decir, sin analizar las otras obligaciones propias del
mandato), la respuesta serfa cuando asi se hubiese establecido en términos expli-
citos por las partes. ;Cudndo el mandato era oneroso? entendemos que procede
la misma respuesta que la sefialada para la interrogante anterior.

Continuando el andlisis del inciso 2° del articulo 11 del Proyecto de 1841-

su natural onerosidad en el Cédigo Civil de Chile, en GUzMAN BriTO, Alejandro (ed. cientifico),
Aportaciones adicionales a nuevos horizontes en el Derecho privado (Valparaiso, Ediciones
Universitarias de Valparaiso. Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2017), p. 270.

4 CoLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henri, cit. (n. 23) pp. 668-669.

1 STITCHKIN BRANOVER, David, cit. (n. 37), p. 54.
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1845, pensamos que dicha norma, y, por lo tanto, el actual articulo n° 3 del articulo
2158 del Cédigo Civil, podrian estar inspiradas en los mandatos propios de las
profesiones liberales. Esto es, en dichos mandatos, el profesional (por ejemplo,
un abogado) tendrfa derecho a percibir un honorario (siempre que éste se hubiese
pactado), y no podia aceptarse como excusa para intentar impedir lo anterior, la
circunstancia de no haberse pactado por las partes la cuantia precisa del mismo.
Insistimos, en los casos en que se hubiese establecido que el mandante no debfa
remunerar al mandatario, no era Iégico concluir que, de todos modos, debia el
primero pagar al segundo la remuneracién usual.

Como ultima conclusién que se deriva del inciso 2° del articulo 11 del
Proyecto de 1841-1845, pensamos que el tenor de esta norma demuestra que
continué desdibujéndose en el pensamiento de Bello, la nocién de una gratifica-
cién del mandato ligada a un agradecimiento por el encargo realizado. Si ya en
sus “Esplicaciones de derecho romano” Bello manifesté dudas sobre la existencia
de una real diferencia entre “honorario” y “salario”, creemos que tales dudas se
profundizaron con el transcurso del tiempo y se concretaron en el contenido del
inciso que comentamos.

En efecto, es curioso que en la definicién de mandato del Proyecto de 1841-
1845, se denominase “honorario” ala gratificacién pagada al mandatario y se ligase
a servicios que no podfan ser avaluados pecuniariamente, pero en el inciso 2° del
articulo 11 se hablé lisa y llanamente de “remuneracion”, sin efectuar referencia
alguna a la voz “honorario”. Si buscamos una adecuada homogeneidad termino-
légica, dado que en la misma definicién de mandato se indicé que en el evento de
pagarse una gratificacidn, esta se denominaba “honorario”, dicha denominacién
debi6 emplearse en el inciso 2° del articulo 11.

Lo anterior no acontecié. Solo podemos plantear una eventual respuesta
referida a los motivos que generaron la situacién descrita. Creemos que, como
hemos sefialado, las vacilaciones de Bello relativas a identificar la gratificacién
en el mandato con una contraprestacidon no avaluable en dinero, se acrecentaron
con el tiempo. Asi, en el inciso 2° del articulo 11 se hablé de “remuneracion” y
no de “honorario”, y no encontramos fundamento alguno para circunscribir la
primera exclusivamente a servicios que no podian apreciarse en dinero. Mds bien,
pensamos que sucede lo contrario, dado que entendemos que el término “remu-
neracion” posefay posee un claro sentido pecuniario, esto es, una retribucién por
la realizacién de un servicio que si es posible avaluar econémicamente.

En el sentido indicado en el pdrrafo anterior, segtin la 92 edicién del Dicciona-
rio de la Lengua Castellana de 1843, a cargo de la Academia Espafiola, texto que
presumimos tuvo en vista Andrés Bello, “remuneracién” significa “Recompensar,
premiar 6 galardonar” 2. A su vez, por “recompensar” se entendfa “compensar,
satisfacer 6 remunerar algtin beneficio, favor o buena obra recibida™®. “Premiar”
significaba “Remunerar, galardonar con mercedes, privilegios, empleos 6 rentas

2 Diccionario de la Lengua Castellana, ACADEMIA EspANOLA (92 edicién, Madrid, Imprenta
de D. Francisco Marfa Ferndndez, 1843), p. 627.
“1bid., p. 616.
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los especiales méritos y servicios de alguno”*. Finalmente, se definfa “galardonar”
como “Premiar 6 remunerar los servicios 6 méritos de alguno™.

El examen de las definiciones citadas nos permite aseverar que, en el mencio-
nado diccionario, la voz “remuneracién” posefa un significado que en caso alguno
podfa limitarse a lo que histéricamente se hab{a entendido como “honorario”. Por
el contrario, comprendia el pago de servicios que claramente admitfan una avalua-
cién en dinero. En consecuencia, estas definiciones, que con mucha probabilidad
conocia Bello, corroboran nuestra interpretacién en orden a que en el inciso 2°
del articulo 11, el autor de nuestro Cédigo Civil avanzé un paso mds en la senda
que lo conducirfa a eliminar la relacién existente entre “honorario” y retribucién
correspondiente a servicios invaluables pecuniariamente.

En definitiva, podemos afirmar que el Proyecto de 1841-1845 abandond en
forma parcial los lineamientos propios del mandato en el derecho romano. En
efecto, se produce un quiebre, pero no total con la tradicién romanista. Asf, por
una parte, no se establecié la ineficacia via nulidad de un contrato de mandato
oneroso, de forma tal que tanto los mandatos gratuitos como los onerosos pa-
saron a ser vdlidos. Pero, por otra parte, en la definicién de mandato, siguié el
mandato relacionado con servicios que por su especial naturaleza y por el honor
comprendido en ellos, no podian traducirse pecuniariamente. Finalmente, el
término “remuneracién” usado en el inciso 2° del articulo 11, también condujo a
afianzar una retribucién en beneficio del mandatario que no se encontraba ligada
necesariamente con servicios que por su particular altura moral, no podian ser
reducidos a una mera estimacién de indole pecuniaria.

2. Proyecto de 1846-1847

En este Proyecto se observa el mismo escenario existente en el Proyecto de
1841-1845. El contrato de mandato se disciplinaba en el titulo XXIX, Del man-
dato, desde el articulo 509 al articulo 528. La definicién estaba contenida en el
articulo 509, como ya se adelantd, reproducia el texto del inciso 1° del articulo
1 del titulo XXVIII del Proyecto de 1841-1845, permitiéndose que el mandato
fuese gratuito u oneroso.

El inciso 2° del articulo 519 reiterd el tenor del inciso 2° del articulo 11 del
Proyecto de 1841-1845, al prescribir que el mandante se obligaba a pagar al
mandatario la remuneracién estipulada o la usual.

En sintesis, en este Proyecto Bello continué aceptando la posibilidad de
mandatos védlidos remunerados. Por los motivos ya expresados, creemos que el
inciso 2° del articulo 519 no podia entenderse aplicable a los mandatos en que
no se pactaba el pago de honorarios.

3. Proyecto de 1853
El Proyecto de Cédigo Civil de 1853, en el titulo XXIX, bajo el epigrafe “De/
mandato”, desde el articulo 2289 hasta el articulo 2322 disciplinaba la mencionada

“Ibid., p. 584.
“1bid., p. 357.
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convencién. En la definicién del inciso 1° del articulo 2289, se siguié especifi-
cando que el contrato podifa ser gratuito u oneroso y se definié honorario en los
términos ya indicados en las respectivas normas de los proyectos de 1841-1845 y
de 1846-1847. Por su parte, en el n° 3 del articulo 2309, al igual que en los pro-
yectos anteriores, se establecié que el mandante se obligaba a pagar al mandatario
la remuneracién estipulada o la usual.

En suma, en el Proyecto de 1853, no apreciamos innovaciones relativas a la
materia objeto de la presente investigacién, a diferencia de lo que ocurre con el
Proyecto Inédito.

4. Proyecto Inédito

Con el Proyecto Inédito arribamos a la etapa final de la evolucién del pensa-
miento de Andrés Bello sobre la gratuidad-onerosidad del mandato. El mandato
se disciplind en el titulo XXIX, Del mandato, desde el articulo 2289 hasta el arti-
culo 2322. Se definié mandato en el articulo 2289, en el sentido indicado en los
proyectos previos, no existiendo, en consecuencia, mayor novedad en este punto.

Si existié una innovacién en el texto del articulo 2289 a. En este precepto,
se continuaba estableciendo que el mandato podia ser gratuito u oneroso, pero
desapareci6 la referencia al honorario como propio de los servicios invaluables
en dinero. En efecto, el inciso 2° del articulo 2289 prescribié lo siguiente: “La
remuneracion (llamada honorario) es determinada por convencion de las partes, dntes
o después del contrato, por la lei, o la costumbre, o el juez”.

Lo anterior resulta interesante, y representa una variacién en el pensamiento
de Andrés Bello: los honorarios dejaron de estar necesariamente ligados a servicios
que no admitfan una apreciacién pecuniaria. De esta manera, para efectos del
mandato, dejaron de existir los servicios que, en razén de ser entendidos parti-
cularmente nobles y elevados, no podian rebajarse a una apreciacién monetaria.
En conformidad a lo establecido en el n° 3 del articulo 2309, “E/ mandante es
obligado: 3.2 A pagarle la remuneracion estipulada o la usual’. Sobre esta norma
reproducimos los comentarios efectuados respecto del inciso 2° del articulo 11
del Proyecto de 1841-1845.

Las dudas de Bello sobre la existencia de una auténtica diferencia entre “Aono-
rario”y “remuneracién” se reafirman al analizar sus notas manuscritas al Proyecto
Inédito. En tales notas el articulo 2289 a tenfa el siguiente contenido: “El mandato
es esencialmente gratuito, sin perjuicio de lo prevenido en el art. 2198¢”. La tltima
norma era relativa al contrato de prestacidn de servicios inmateriales cuando éstos
consistian en una “serie de obras de la misma especie” (a modo de ejemplo, el citado
precepto se referfa a los abogados, médicos y preceptores). En dicho contrato se
establecfa el pago de un honorario por los servicios realizados. Por su parte, en
la primera parte del articulo 2289c se indicaba que “En el mandato remunerado
el mandatario recibe una remuneracion u honorario [...]”. Tanto el articulo 2289
a como el articulo 2289c aparecen tachados con lineas que les atraviesan. El
contenido del articulo 2289a no fue reproducido en norma alguna del Cédigo
Civil definitivo. En otra nota manuscrita no identificada como articulo se puede
leer que “El mandato puede ser gratuito o remunerado’, y luego se establecié que
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el honorario podfa ser convenido por las partes antes o después del contrato o
establecido por el juez, la ley o la costumbre, es decir, el contenido era prictica-
mente idéntico al vigente articulo 2117%.

El articulo 2289a, de evidente influjo romano, en forma clara permitfa con-
cluir que la regla general eran los mandatos gratuitos, puesto que la gratuidad
se considerd un elemento de la esencia del mandato, sin perjuicio del articulo
2198c. Puesto que su texto no fue reproducido por Bello en la versién definitiva
de su Cédigo, se corrobora nuestra opinién consistente en que el articulado del
Cédigo Civil no permite afirmar que el mandato sea un contrato por regla gene-
ral gratuito u oneroso, sino que dicha determinacién ha quedado entregada a la
voluntad de las partes.

Retornando al texto definitivo del Proyecto Inédito, nétese como Bello ha
dejado atrds la gratuidad del mandato. En efecto, a la aceptacién del mandato
oneroso en el Proyecto de 1841-1845, se sumé la eliminacién de una concep-
cién de “honorario” propio de servicios que no es posible reducirlos a un aspecto
netamente econdmico; se le hizo compatible con servicios desligados de una
particular altura moral.

En suma, las dudas de Andrés Bello sobre la presencia de una real diferencia
entre “honorario” y “salario”, se decantaron en favor de la supresién de una nocién
de “honorario” ligada a servicios que, en consideracién a su elevada naturaleza, no
podfan traducirse pecuniariamente. En otras palabras, desaparece el “honorarium”
romano. Asi{, desde el Proyecto Inédito, el “honorario” del mandato en nuestro
Derecho civil, con respecto a su origen y contenido histdrico, sélo mantiene su
denominacidn, puesto que ha pasado a referir servicios que sf pueden ser estimados
pecuniariamente.

I'V. CONSIDERACIONES FINALES

El recientemente descrito estado de cosas fue recepcionado en el texto defi-
nitivo del Cédigo Civil chileno. De esta manera, desaparecié en forma definitiva
la esencial gratuidad del mandato, al admitirse los mandatos onerosos, y dejé
de considerarse un deshonor para el mandatario el cobro de una remuneracién.
Ademis, la remuneracién en el mandato, llamada “honorario”, ha dejado de iden-
tificarse con servicios particularmente nobles que no posefan un directo correlato
dinerario. En definitiva, en términos muy directos, se ha impuesto la realidad.
En efecto, demostraremos lo anterior basindonos en dos consideraciones, una
primera, general, referida al cambio en la influencia de los elevados cédigos que
regfan las relaciones juridicas en Roma y una segunda especifica, derivada de la
anterior y vinculada al mandaro, relativa a la relevancia en éste de la oficiosidad
y de la amistad.

Con respecto a lo primero, resulta evidente que el conjunto de valores men-
cionados en el presente trabajo, tenidos en gran estima por la sociedad romana,
ha dejado de tener la influencia de primer orden que posefan con respecto a las

46 Manuscritos de Andrés Bello, Archivo Central Andrés Bello. Universidad de Chile, s. p.
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figuras contractuales. En este sentido, el moderno derecho de la contratacién no
se fundamenta, con la misma intensidad con que se apreciaba en Roma, sobre
valores tales como la piedad, la humanidad o la amistad. Por el contrario, de manera
legitima, principalmente, aunque no en forma exclusiva, busca la satisfaccién y la
proteccién de los intereses que benefician a los contratantes, los que usualmente
persiguen la obtencién de un lucro determinado.

No podemos caer en ingenuidades ni en utopias, puesto que el intercambio
contractual es motivado normalmente por el deseo de satisfacer necesidades,
bdsicamente patrimoniales. De lo anterior no se exclufan los contratantes roma-
nos, dado que éstos también procuraban obtener ganancias, pero a diferencia
del panorama vigente, dicha bisqueda se encontraba ligada de una manera mds
sélida con los valores aludidos. En consecuencia, no honrar tales valores, producia
consecuencias jurfdicas negativas de entidad para el infractor. En breves palabras,
podia apreciarse con nitidez en la contratacién romana una unién entre valores
y ganancias econémicas, ligazén que se ha desdibujado.

Es decir, se ha impuesto una visién realista del contrato, éste es entendido no
como un mero acuerdo de voluntades generador de obligaciones, sino como un
instrumento en el que se plasman los intereses generalmente de indole pecuniaria
de las partes. A mayor detalle, como ha indicado Morales Moreno, la nocién de
contrato no se circunscribe a un mero mecanismo de creacién, modificacién o
extincién de relaciones juridicas, sino que, ademds, debe entendérsele como un
medio que posibilita a los contratantes organizar sus propios intereses’’. En esta
misma linea de razonamiento, ha explicado Vidal que: “efectivamente, el contrato,
primero que todo, se ocupa de la organizacién, regulacién y la ulterior satisfaccién
de los intereses de las partes. Las partes, al contratar, buscan la consecucién de un
propdsito préctico que alcanzardn a través de la ejecucidn del contrato, propdsito
que interesa en la medida que se hubiere incorporado, explicita o implicitamente,
a la regla contractual ™.

No debe inferirse que hemos afirmado la irrelevancia de los valores en el actual
trdfico contractual, insistimos, sostenemos que ha disminuido en forma clara la
relevancia juridica de los valores que eran tan apreciados por la comunidad juridica
romana. Reafirmando lo tltimo, lo dicho precedentemente debe ser entendido
sin perjuicio de los limites conocidos establecidos por la ley (por ejemplo, via
establecimiento de sanciones a las cldusulas abusivas), la moral, el orden publico,
las buenas costumbres y especialmente los requerimientos del principio de pro-
teccién de la buena fe (deber de lealtad, de informacién)®, y como consecuencia

7 MORALES MORENO, Antonio Manuel, E/ propésito prdctico y la idea de negocio juridico en
Federico de Castro, en EL MismMo, Modernizacion del derecho de obligaciones (Madrid, Thomson
Civitas, 20006), pp. 323-326.

“VIDAL OLIVARES, Alvaro, La nocién de incumplimiento esencial en el Cédigo Civil, en Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 27 (2009), pp. 226-227.

“En el “Proyecto de Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos”, con
respecto a la buena fe objetiva, se regulan las siguientes materias: responsabilidad precontractual,
revocacién de la oferta, caducidad de la oferta, la oportunidad de la aceptacién, el error, el dolo,
excesiva desproporcién y los remedios por incumplimiento, EYZAGUIRRE BAEza, Cristébal y
RoDRIGUEZ DiEZ, Javier, Expansidn y limites de la buena fe objetiva. A propdsito del Proyecto de
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de éste, los postulados de la justicia conmutativa plasmados en el equilibrio de
las prestaciones (teorfa de la imprevisién, sancién y ampliacién del campo de
aplicacién de la lesién enorme).

A propésito de la segunda consideracién, el escenario descrito en las lineas
precedentes tiene una concrecién a propésito del contrato de mandato. Dicha
convencién se basaba en su génesis histérica en la “amicitia” y en el “officium”. En
la actualidad, sin que haya desaparecido el cardcter intuito personae del mandato’!,
por regla general, tanto el mandante como el mandatario contratardn en atencién
a un interés susceptible de ser avaluado pecuniariamente.

De esta manera, por una parte, el mandante deseard la realizacién del encargo
cometido al mandatario, y dicho encargo puede tener un objeto amplio, normal-
mente vinculado a alguna ventaja patrimonial para el que confiere el mandato. Lo
indicado ha sido reconocido por la Corte Suprema, al fallar que: “No cabe duda,
por consiguiente, que en concepto de nuestro legislador, es caracteristico y esencial
en el mandato que el encargo consista en la “gestién de uno o mds negocios”, y esto
implica, naturalmente, la idea de administrar un negocio ajeno, o sea, gobernar,
regir, cuidar y dar término a una operacién de interés econémico, para lo cual
puede ser necesario, en tltimo o en primer término, la ejecucion de uno o mds
actos juridicos, por lo que hay mandato -considerando el problema solamente
desde el punto de vista de su objeto- cuando se encomienda la ejecucién de un
negocio juridico, o el cuidado, administracién y ejecucién de un asunto de interés
econémico”. Corrobora lo sostenido el examen del inciso 1° del articulo 2132 del
Cédigo Civil, norma que contiene las facultades que naturalmente corresponden
al mandatario, esto es, sin necesidad de cldusula expresa. Dichas facultades, todas,

Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, en Revista Chilena de Derecho Privado,
21 (2013), p. 139.

*En palabras de Lépez, el principio del equilbrio de las prestaciones “Constituye un
principio, toda vez que es una idea ético-juridica general y abstracta plasmada en distintas
disposiciones de nuestro Cédigo que permiten advertir una dimensién originaria y sobrevenida
de éste, y que, en cuanto tal, informa el derecho contractual y, por lo mismo, sirve como
criterio de orientacién, gufa e interpretacién para la solucién de conflictos derivados de una
asimetrfa contractual, de modo tal que el juez puede recurrir a él con el propésito de integrar
un laguna legal o justificar la procedencia de una institucién que no tiene un reconocimiento
normativo expreso. De allf que pueda definirse como aquel en virtud del cual las desproporciones
significativamente importantes acaecidas durante la conclusién del contrato o durante su
ejecucion deben ser corregidas y sancionadas”, LorEz Diaz, Patricia, £/ principio de equilibrio
contractual en el Cédigo Civil chileno y su particular importancia como fundamento de algunas
instituciones del moderno Derecho de las obligaciones en la dogmdtica nacional, en Revista Chilena
de Derecho Privado, 25 (2015), p. 165.

>! Existen varias manifestaciones en el Cédigo Civil del aludido cardcter del mandato. A
mayor detalle, el error en la persona en dicha convencién vicia el consentimiento. El mencionado
cardcter es especialmente apreciable en materia de causales de terminacién: el mandante puede
revocar el mandato (n° 3 del art. 2163); por su parte, el mandatario puede renunciar al encargo
conferido (n° 4 del mismo precepto); y la muerte del mandante y del mandatario ponen término
al contrato, aunque existen excepciones (art. 2168 en relacién con el art. 2173).

>2Sentencia de la Corte Suprema, 12 de enero de 2012, disponible en http://suprema.
poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/ (fecha de tltima visita 1 de mayo de 2018), considerando
décimo.



336  REH]. XLI (2019) ALEXIS MONDACA MIRANDA

persiguen permitir al mandatario el cumplimiento de un encargo que favorece al
mandante estimable econémicamente™.

Con respecto al mandatario, éste ordinariamente tendrd interés en cumplir
con lo encargado, en atencién a la remuneracién que se le pagard. Centrdndonos
en el derecho que tiene el mandatario a percibir la remuneracién pactada, o en
subsidio, la usual, ningtin deshonor siente, en la etapa de tratativas preliminares,
al negociar el pago de una cantidad determinada de dinero y, eventualmente, al
intentar que se convenga una remuneracién lo mds elevada posible. Menos atin
a su respecto se generardn consecuencias desfavorables en el evento de cobrar por
la realizacién del encargo, como si ocurria en Roma. En este sentido, dentro de
ciertos mdrgenes, ninguna critica desde la axiologfa podria formularse al manda-
tario que actuase de la manera descrita. En palabras de Bonet, “debid ser dificil
encontrar amigos dispuestos a administrar en pura pérdida, para no beneficiarse
mds que del reconocimiento platénico de su mandante, de los negocios numero-
sos, absorbentes y dificiles de administrar”. Es innecesario profundizar sobre la
exencién de juicios morales adversos recaidos sobre los que recurren al mandato
como medio de ejercicio licito y natural de su profesién. Un claro ejemplo de lo
anterior estd dado por los mandatarios judiciales.

Con todo, la realidad demuestra que no han desaparecido los mandatos
fundados en relaciones de amistad y de confianza entre mandante y mandatario.
En estos casos es posible apreciar, de un modo mds evidente, el cardcter intuito
personae del mandato. Pensemos, por ejemplo, en dos personas unidas por an-
tiguos y verdaderos lazos de amistad, en este contexto, es usual que se otorguen
entre sf mandatos en los que el pago de algin tipo de remuneracién ni siquiera es
pensado. En un supuesto como el planteado, caerfa el deshonor sobre el supuesto
amigo que desease o intentase el cobro de una cantidad de dinero al mandante,
y probablemente dicha conducta provocarfa efectos perjudiciales para la sub-
sistencia del nexo fraternal que vinculaba a las partes del mandato. En sintesis,
podria visualizarse un panorama que guarde ciertas similitudes con el mandato
del derecho romano.

En definitiva, como ya lo hemos indicado, la realidad se ha impuesto. El
mandato se ha desligado de la realizacién de servicios de tan elevada naturaleza
que la injerencia de algtin tipo de contraprestacién pecuniaria a favor del man-
datario produzca deshonor o consecuencias juridicas adversas. Es inviable para
el funcionamiento adecuado del mandato en el actual trifico contractual su con-
ceptualizacién idealizada, desconectada de lo que acontece en la praxis, como el
surgimiento y desarrollo de profesiones que, precisamente, acuden al mandato
para generar sus ingresos propios.

31nc. 10 del 2132 del Cédigo Civil: “El mandato no confiere naturalmente al mandatario mds
que el poder de efectuar los actos de administracién; como son pagar las deudas y cobrar los créditos
del mandante, perteneciendo unos y otros al giro administrativo ordinario; perseguir en juicio a los
deudores, intentar las acciones posesorias e interrumpir las prescripciones, en lo tocante a dicho giro;
contratar las reparaciones de las cosas que administra; y comprar los materiales necesarios para el cultivo
0 beneficio de las tierras, minas, fibricas, u otros objetos de industria que se le hayan encomendado”.
> BoNET RAMON, Francisco, cit. (n. 4) p. 54.
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Para terminar, dejemos que Bello, explique lo indicado con sus propias
palabras: “Se pretende que el servicio de las profesiones liberales no es apreciable en
dinero; la verdad es que la sociedad da un precio y aunque este precio no estd sujeto
a limites tan determinados como el de los efectos materiales que se llevan al mercado,
los elementos de esta valuacion, aunque vaga y fluctuante por su naturaleza, no serian
dificiles de enumerar: en el valor de los productos inmateriales del abogado entran los
costos de una larga educacion profesional, el mérito, etc.”>.

CONCLUSIONES

En virtud del trabajo realizado, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1. Andrés Bello en sus obras “Instituciones de derecho romano” y  Explicaciones
de derecho romano”, de manera fiel a la tradicién romana, indicé que el mandato
se caracterizaba por ser un contrato esencialmente gratuito.

Sin perjuicio de lo anterior, ya en esta etapa Bello dudé sobre la presencia
de una auténtica diferencia entre “honorario” y “salario”. Lo indicado, dado que
pareciera ser que comenzaba a vislumbrar la posibilidad de un mandato en el que
derechamente el mandatario tuviese derecho a una contraprestacién pecuniaria,
no necesariamente ligada ésta a la pura gratitud del mandante, nacida del encargo
aceptado y fielmente realizado. Lo dltimo, probablemente debido al conocimiento
por parte de Bello de las discusiones existentes en el derecho civil francés sobre la
esencia gratuidad del mandato y de la regulacién sobre la materia efectuada por
el Code, que admitié los mandatos onerosos.

2. El Proyecto de 1841-1845 es un hito fundamental en la evolucién objeto de
la presente investigacién. En dicho Proyecto se admitié la posibilidad de mandatos
onerosos, de esta manera, se dejé atrds la tradicién romana de esencial gratuidad
del contrato de mandato y la consiguiente nulidad de los mandatos onerosos. La
autonomia de la voluntad de las partes pasé a jugar un rol decisivo, dado que a
ésta se le asigné la misién de determinar si el mandato era gratuito u oneroso.

3. El mandato, en oposicién a lo sostenido por nuestra doctrina y jurispru-
dencia, no es un contrato naturalmente oneroso. En este sentido, en el inciso 2°
del articulo 11 del Proyecto de 1841-1845, y en los demds articulos pertinentes
que reproducen su contenido en los proyectos posteriores y en el Cédigo Civil
actualmente vigente, se establecié que el mandatario tenfa derecho a la remune-
racién pactada, y en el caso de no convenirse su monto, se debia la remuneracién
usual. Entendemos que dichas normas no permiten concluir que la remuneracién
es un elemento de la naturaleza del mandato.

En efecto, si pensamos en el campo de aplicacién de dichos preceptos, podemos
afirmar que éste se refiere a los contratos de mandato en los que se ha pactado que
el mandatario tiene derecho a una remuneracién (aunque sin precisar su mon-
to), pero no para las convenciones en las que se ha estipulado la gratuidad de la
misma. Concluir en un sentido diverso, conduce a sostener que incluso cuando

> BELLO, Andrés, Opiisculos juridicos, en Obras completas (Caracas, Ediciones del Ministerio
de Educacién, 1954), VIII, p. 511.
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se ha acordado que el mandatario no gozard de remuneracién, deberd pagarse, de
todos modos, la que corresponda en conformidad a la costumbre.

4. En el Proyecto inédito, tltima fase de la evolucién estudiada en este trabajo,
la nocién de “honorario” se independiza de un contenido relacionado con servicios
que no admitfan valoracién pecuniaria. En efecto, bajo el término “honorario” se
definié, sencillamente, la remuneracién a que podia tener derecho el mandatario,
suprimiéndose mayores referencias al contenido de ésta y disciplindndose su origen:
contractual, legal, judicial o emanado de la costumbre.

De esta forma, el “honorario” deja de ser el medio por el que el mandante
manifestaba su gratitud hacia el mandatario que en forma adecuada habfa cum-
plido con el encargo. Asi, desaparece el “honorarium” del derecho romano, man-
teniéndose de su origen tan sélo la denominacién, pasando a ser el honorario un
tipo particular de remuneracidn de las varias existentes y reconocidas por nuestro
ordenamiento juridico.

5. En definitiva, abandonando las fuentes romanas en la materia, en el Proyecto
de 1841-1845 se admitieron los mandatos onerosos. La disciplina existente en el
Cédigo Civil actualmente vigente se inicié con el Proyecto Inédito, texto en que
el “honorario” pasaa ser un tipo mds de gratificacién econémica, no advirtiéndose
en éste, salvo en lo concerniente a su denominacidn, vestigios de su origen en el
derecho romano.

En la aludida evolucién, han sido fundamentales los cambios experimentados
en la influencia de los valores que eran determinantes en Roma en el dmbito con-
tractual, y en forma especifica, a propésito del mandato. En este sentido, la realidad
ha otorgado primacfa, mds que a la “amicitia” y al “officium”, a consideraciones
de indole pecuniaria que benefician tanto al mandante como al mandatario. Lo
ultimo, nos ha llevado a un panorama en que, en la prictica, los mandatos one-
rosos constituyen la regla general, en tanto que los mandatos gratuitos, si bien es
cierto se siguen apreciando, son excepcionales. De esta manera, hemos llegado
a un escenario en que el mandato puede ser gratuito u oneroso, segin lo decida
la autonomia de la voluntad de los contratantes, aunque en la préctica, segin
acabamos de sefialar, prevalecen los mandatos onerosos.
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