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RESUMEN / ABSTRAC

El presente trabajo se centra en el estudio del mandato de crédito, una institucion de derecho civil
cuyos origenes se remontan a los inicios del periodo expansionista de Roma, en torno al siglo 11l
a.C. y, sin embargo, de gran relevancia para el trafico econémico y juridico actual por las
particularidades del objeto que lo constituye, la concesion de crédito. Para ello se iniciard un
estudio sobre los origenes y evolucion del mandato de crédito, pero antes, a las denominadas
garantias personales romanas, entre las que se ha encuadrado al mandato de crédito, para una
mayor comprensién de los origenes y la naturaleza juridica del contrato. A continuacién, haremos
un breve andlisis de las legislaciones de paises vecinos que regulan nuestro contrato con el
objetivo de conocer y establecer la naturaleza y los elementos esenciales de la institucion en la
actualidad en relacién a una posible recepcion de la figura a nuestro Codigo Civil, para lo cual,
ademas, se deberd tener en cuenta nuestra propia legislacion autonémica, y mas concretamente,

el Fuero Nuevo de Navarra.

Posteriormente, analizaremos cada uno de los sujetos que intervienen en el contrato, la formay
las obligaciones que nacen para cada uno de ellos y lo pondremos en relacién con nuestro propio
ordenamiento juridico. Por Gltimo, y tras analizar todo lo referente a las posiciones del contrato,

terminaremos por hacer un breve analisis sobre las causas de extincion de este peculiar mandato.

This work focuses on the study of the credit mandate, a civil law institution whose origins date
back to the beginnings of the formation of Rome and, nevertheless, of great relevance for the
current economic and legal traffic due to the particularities of its object as is the granting of credit.
For this, a review of the origins and evolution of the credit mandate will be initiated, but also, to

the Roman personal guarantees to understand their origins and their legal nature.

Then we will make a brief review of the laws of neighboring countries that regulate our contract
in order to learn everything that a possible reception of the figure in our convenient.
11. Subsequently, we will analyze each of the subjects involved in the contract, the form and
obligations that arise for each of them and we will put it in relation to our own legal system.
Finally, and after analyzing everything related to the positions of the contract, we will end by

making a brief analysis on the causes of extinction of this peculiar mandate
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INTRODUCCION

Cuando inicié el estudio del presente trabajo, el mandato de crédito, supuse que sobre el mismo,
existiria una abundante variedad de obras y autores que permitieran conocer las diferentes
posiciones doctrinales sobre las cuales se habria configurado la institucion, y que el objeto del
presente Trabajo de Fin de Grado consistiria, no solo un mayor conocimiento de la figura y su
régimen juridico, sino en Gltimo término, el inclinarme por alguna de las diferentes corrientes
tedricas habidas al respecto en funcion del mayor o menor grado de confrontacion de éstas. Sin
embargo, desde el primer momento se advierte, salvo contadas excepciones, una falta casi
absoluta de fuentes tanto legales como doctrinales que se refieran al mandato de crédito, en
muchos de ellos de forma indirecta. No se encuentra mencion alguna en el Codigo Civil, ni en
ningun otro texto legal del ordenamiento juridico espafiol referencia alguna al mandato de crédito,
a excepcion de lo dispuesto en el Fuero Nuevo de Navarra, y de dos sentencias aisladas del

Tribunal Supremo.

Una primera aproximacion al contrato en cuestion pasa por conocer lo que al respecto se estipula
en la Gnica norma de derecho positivo de nuestro ordenamiento juridico que lo regula, asi, Ley
526 mandato de crédito del Fuero Nuevo dice que “Quien manda a otro que preste una cantidad
0 conceda un crédito se hace fiador de la obligacion contraida por éste. EI mandatario podra
liberarse del mandato si las condiciones del mandante o del tercero se hubieran hecho tales que

>

resulte mas dificil la satisfaccion de la deuda.’

Cabe plantearse ya en este momento algunas cuestiones, en primer lugar, y a la vista de la escasez
de fuentes mencionada, el sentido de la inclusién de la Ley 526 mandato de crédito en el Fuero
Nuevo. En este sentido, del propio contenido de la Ley 526 y de las sentencias del Tribunal
Supremo puede deducirse la relevancia que puede atribuirsele al mandato de crédito desde la
perspectiva socio-econdmica en el trafico juridico actual por tener como uno de sus elementos,
“prestar una cantidad o conceder crédito”. De otra parte, otra de las caracteristicas que hacen del
mandato de crédito una figura relevante para el trafico juridico actual, y en correlacion con la
anterior, es el hecho de que, del mandato de crédito surgen una serie relaciones juridicas que
engloban a tres sujetos diferentes y que se sittan en planos diferentes desde en el ambito de las
obligaciones. Estas dos caracteristicas del mandato de credito evidencian el sentido y la
pertinencia de la regulacion de una figura juridica con una evidente funcion econémica bajo la
cual podrian encuadrarse un amplio nimero de relaciones juridico-obligacionales pertenecientes

en buena medida, al &mbito mercantil y bancario.




En segundo lugar, la cuestion que surge desde el punto de vista juridico, objeto en sentido estricto
del presente trabajo, es determinar la naturaleza juridica del contrato de mandato de crédito y el
régimen juridico aplicable. Lo dispuesto la norma del Fuero Nuevo de Navarra permitiria deducir,
por la propia terminologia que emplea el legislador, que el mandato de crédito podria consistir en
un tipo especial que derivara del contrato de Mandato y, sin embargo, la Ley 526 se encuentra
regulado en el Capitulo 11 del Titulo IX (De las Estipulaciones), donde se regula precisamente la
fianza. La primera cuestién que cabe plantearse, entonces, es porqué el mandato de crédito se
encuentra ubicado entre las estipulaciones referidas a la fianza, méas aun cuando, si se acude a las
normas que regulan el Mandato, se contiene una remisién expresa a la citada ley. Por otra parte,
la regulacion que del contrato de Mandato se contiene en el fuero navarro es sustancialmente
diferente a la redaccion que se hace en el Codigo Civil, el cual, se encuentra regulado en el Titulo
IX del Libro 1V De las Obligaciones y Contratos, del Codigo Civil (articulos 1709 -1739).

El mandato de crédito es una figura juridica que parece situarse en un plano intermedio entre el
mandato y la fianza, por lo que su régimen juridico podria ser, bien aquel que se predica del
mandato, o bien aquel que regula la fianza, o de otro modo, se trata de una institucion hibrida que
toma elementos normativos de ambas. Podria deducirse, al menos en principio, que para el
derecho navarro el mandato de crédito es un contrato que deriva del contrato de mandato general,
y que su inclusion dentro de las normas dedicadas a la fianza, podria deberse a la especialidad de
su objeto, el crédito, del que deriva la obligacion para el mandante de asumir el pago de la deuda
de un tercero, “hacerse fiador” como refiere la norma, al igual que sucede con la fianza. En todo
caso, ello no explica el régimen juridico propio del mandato de crédito, es decir, en que grado le
son de aplicacion las normas de la fianza, o los elementos que toma de ésta, o si por el contrario,
su régimen juridico esta conformado en exclusiva por una de las dos instituciones en cuestion.
Todo lo cuél, no hace sino poner de manifiesto la necesidad de profundizar en el analisis de una
figura contractual que, dada la importancia en la esfera econémica a la que se ha hecho referencia
anteriormente, si es objeto de regulacion en buena parte de los ordenamientos juridicos europeos
del siglo XX, como por ejemplo, el B.G.B aleman o el Cddice italiano, y que ademas, al igual que
el mandato y la fianza, tiene sus precedentes remotos en el derecho romano, lo que no deja de

evidenciar méas aln la ausencia de mencién alguna de este contrato en nuestro Cadigo Civil.




1. ORIGENES: DERECHO ROMANO

1.1 BREVE INTRODUCCION HISTORICA

El mandato de crédito tiene, como se ha dicho, sus origenes en el vetusto derecho romano. La
conflictividad doctrinal que, en torno a su naturaleza y efectos, presenta en la actualidad no deja
de ser un fiel reflejo de sus propios origenes y evolucion. Efectivamente, ya desde el momento de
su nacimiento, el “mandatum pecuniae credendae” enfrenté a los juristas clasicos en un debate
doctrinal sobre la idoneidad de esta especie para producir los efectos juridicos propios del
“mandatum”. Por ello, se hace necesario que, previamente al estudio del contrato en cuestion se
comience por hacer una breve referencia al contexto histérico de la sociedad romana para
posteriormente, profundizar en los origenes y caracteres propios del contrato de mandato del que
proviene, pero también, en aquellos de la fianza o “fideiussio”, una institucion cuyos precedentes
son aun mas remotos que los del mandato, y con la que, en sentido amplio del término, fue
asimilado, esto es, como forma de garantia de obligaciones. Entiendo que por este motivo se hace
conveniente iniciar el estudio de estas instituciones por aquella de mayor antigiiedad, la
“fideiussio” y de forma sucinta y en la medida en que permiten una mayor compresion de ésta, a

sus antecedentes.

El desarrollo de la primitiva Roma se habia fundamentado en la pequefia economia agraria de
terramaras, propio del terreno accidentado de terrazas sobre el que se asentaba, por 1o que en sus
inicios, se configura como un asentamiento de pobladores cuya Unica preocupacion era la
explotacién de la tierra. Los avances en las técnicas agrarias, como los sistemas de irrigacion y
otras técnicas, permitieron a la ciudad conocer técnicas de cultivo intensivo y gracias a ello, tal
y como han revelado las investigaciones arqueoldgicas, establecer rutas comerciales con Europa
y Asiayaen el S. VI a.C. e incluso permiten suponer la existencia de una organizacién politica
basada en un tipo de estructura clientelar, de sometimiento, que sirviera para obligar a los
pobladores a acometer estas arduas construcciones. A medida que la poblacion aumentaba y el
terreno fértil de la region del Lazio se degradaba, la ciudad fue expandiéndose y conquistando
terrenos hacia el sur de la peninsula italica donde entrdé en contacto con la cultura helena de la
Magna Grecia.! Durante este periodo tanto el comercio como la industria de la ciudad los altos
costes y el tiempo del transporte de productos limitaba la actividad a los productos y oficios

bésicos para la subsistencia.? Fue tras la victoria frente a la colonia griega de Tarento y al rey

L CASTILLEJO J. “Historia del Derecho Romano. Politica, Doctrinas, Legislacién y Administracion”
Dikynson. 2004 p.237-240
2 |bidem. p.252-253




Pirro de Epiro a quien se habia solicitado auxilio por parte de ésta cuando Roma, una vez
dominada Italia, comienza a interesarse por el comercio y la economia, pero sobre todo, por el
comercio maritimo del Mediterrdneo dominado por Cartago con quien entrara en conflicto para

conseguir el dominio de las rutas maritimas.®

1.2 LAS GARANTIAS PERSONALES

Al acudir a las diversas fuentes romanas* se comprueba que no existe un concepto general de
garantia. La primera cuestion gue se ha de tener en cuenta es que el derecho romano no se basaba
en conceptos generales, sino en la casuistica, en la resolucion del caso concreto, por lo cual, nunca
existié una doctrina general sobre la garantia, sino una serie de figuras casuisticas que cumplieron
esa funcion. Los textos de Gayo® nos ensefian el empleo de tres figuras que servian como garantia
de obligaciones cuando nos habla de “sponssores”, “fideipromissores” y “fideiussores”. La
doctrina se muestra unanime en sefialar a la “sponsio” como la mas antigua, pero mas alla de esta
cuestion, la doctrina se muestra dividida tanto en lo que se refiere a sus origenes como a sus

propios caracteres.

En cuanto a sus origenes, un sector de la doctrina moderna considera que la figura de la “sponsio”
surge como un negocio de garantia de deuda ajena, se basaban para mantener esta afirmacion en
las numerosas fuentes romanas donde se menciona a la “sponsio” como una figura que
garantizaba subsidiariamente una obligacion asumida por un tercero y en las que “sponsor” se
refiere al garante de esa obligacién. Estos autores que entendian que la “sponsio ”” habria surgido
como un negocio de garantia accesorio a la obligacién del deudor principal, linea que parece
seguir la autora FLORIA HIDALGO®, discutian a su vez sobre el tipo de obligacion, civil o penal,
gue garantizaba esta figura en sus inicios, en funcién del tipo que cada autor considera como
primera fuente de obligaciones. En todo caso, para esta parte de la doctrina, la accesoriedad de la
“sponsio” se establece en las propias fuentes, en las que, se emplean términos como “accesio”,
por lo que, dando a este término el significado técnico actual, significaria que ésta es dependiente

de la deuda principal.

3 CANTARELLA E. “Instituciones e Historia del Derecho Romano.” Tirant lo blanch. 2017. p.67

4 Puede verse un extenso analisis de las garantias personales tradicionales en BERNARD SEGARRA, L.
“Relaciones entre el mandato y la fianza en Derecho romano”. Pro Quest LLC. 1998. p. 13-61

5 Gai. 3.94, Gai. 3.119, Gai.3.120, Gai 3.121-121a, Gai.3.122, Gai. 3.127

SFLORIA HIDALGO, D. “De la Fideiusio romano-justinianea a la Fianza”. UNED. Boletin de la
Facultad de Derecho n° 19. 2002. pp. 79-80.




Sin embargo, los defensores de la “sponsio” como fuente de obligaciones independientes y de
muy diversa naturaleza, entre los que se encuentra VOLTERRA’, argumentan, basandose
exclusivamente en las fuentes, que la “sponsio” no define una garantia de una obligacién por
hecho de un tercero, si no un contrato verbal solemne constituido a través de una pregunta y una
respuesta congruentes y emitidas en unidad de acto, que generaban la “obligatio” entre las partes
y a las que los romanos denominaban “stipulatio”. La forma mas antigua de “stipulatio”
consistiria en la pregunta “dari spondes” a la que debia seguir la respuesta “spondeo”. Afirma
este autor que, si bien, los términos “sponsio” y “sponsor” aparecen utilizados preferentemente
para describir supuestos de obligaciones de garantia y definir al garante, ello no implica que sea

esta la regla pues existen fuentes en las que el “sponsor” define al deudor principal.

El objeto del contrato de “stipulatio” podia ser de diversa naturaleza, las prestaciones podian
consistir en “obligatios” de “facere” y “non facere”, en entregar una cantidad de dinero
determinado o determinable (“‘certum”) o no determinada (“incertum”), asi, se empleaba la
“stipulatio” con fines muy diversos, se recurria a esta figura, por ejemplo, para la constitucion de
obligaciones como la “cautio damni infecti” o de la “cautio de amplius non turbando”,
consistentes en la obligacion de garantizar por parte del propietario de un fundo en estado de ruina
los posibles dafios al fundo vecino y en la obligacion asumida por el perdedor de un litigio sobre
algin derecho real de que no volvera demandar al vencedor por el mismo el mismo motivo.
También se empleaba por el pretor para la tutela judicial de relaciones no contempladas en su “ius
civile”, de esta forma cualquier supuesto quedaba protegido mediante la “actio iuris civilis” e
incluso, se emplearia la “stipulatio” entre el “imperator” romano y el “princeps peregrini populi”

como forma de obligarse al mantenimiento de la paz®.

En cuanto a los supuestos en los que se habla de la “accesio” de una “sponsio” que se agrega a la
obligacion del deudor principal, entiende esta doctrina que no puede darse a este término el
significado que posee en la actualidad de dependencia absoluta de la obligacién principal. La
accesoriedad a que se refieren las fuentes debe entenderse en cuanto al propio contenido de la
obligacion, de tal forma que la obligacion del “sponsor” podra ser igual o menor a la prestacion
del deudor principal, pero nunca puede ser mayor que ésta. En estos supuestos, una vez se
constituia la relacion entre el deudor principal y el acreedor, éste se dirigia al “sponsor” que,
obligandose a realizar la realizar la misma prestacion garantizaba asi la obligacion del primero.

Esta relacion “ex stipulatu” significaba que el acreedor podia dirigirse indistintamente frente a

'VOLTERRA, E. Instituciones de Derecho Romano Privado. Civitas. 1986. trad. esp. DAZA
MARTINEZ, J. pp. 468-472
8 VOLTERRA, E. “Instituciones... o.c. p. 470.




cualquiera de los obligados para exigir el cumplimiento de la prestacion, hasta tal punto
constituian obligaciones independientes las del “sponsor” y la del deudor principal que la nulidad
o la ineficacia de la obligacién del segundo, como en los supuestos en los que el obligado es una

mujer o un esclavo, no traia consigo la nulidad de la obligacion del “sponsor”™®

Esta teoria encontraria otro de sus fundamentos en la ausencia de una accion de regreso del
“sponsor” frente al deudor principal, al menos hasta la promulgacion de la Lex Publilia (339
a.C.) que concede la “actio depensi "*°. Respecto de esta cuestion, la ausencia de accion de regreso
frente al deudor principal, la doctrina moderna que ve en la funcién primitiva de la “sponsio” la
garantia ajena, salva este obstaculo argumentando que ello se deberia a que ésta forma parte o es

asimilable a las obligaciones solidarias pasivas, que tampoco contaban con accion de regreso.

Junto a la “sponsio” se sitla la “fideipromisso” cuyos origenes se encuentran en el periodo
clasico como forma de garantia del “ius gentium” para ser utilizada por los “peregrini” con un

régimen analogo a la primera siendo ambas una garantia para las obligaciones verbales.

Por ultimo, la “fideiussio”, algunos autores sitGan su aparicion en un momento entre la
promulgacion de la “Lex Cicereia” y la “Lex Cornelia” donde aparece mencionada por primera
vez. Con la “fideiussio” aparece por primera vez el concepto técnico de garantia, esto es, como
accesoria a la obligacion principal't. También es controvertido el motivo de su origen, en este
sentido, parte de la doctrina considera que surge como otra forma de garantia verbal, aunque la
doctrina mayoritaria entiende que ésta debe su aparicion al “ius gentium” 'y a la necesidad de
crear una institucién que sirviera para la garantia de cualquier tipo de obligacion, tanto de “ius
civile” como “ius honorarium” 'y no solo las “verbis”. De este modo, si bien, en sus primitivos
origenes la obligacion contraida por el “fideiussor” tenia como caracteristicas la
imprescriptibilidad y la transmision “mortis causa’ de las obligaciones'?, la generalizacién de su
aplicacién hizo que se la comenzara a aplicar la facultad de exclusion de la transmision pasiva a

los herederos!®.

VOLTERRA, E. “Instituciones... o.c. p. 588.

' BERNARD SEGARRA, L.”Relaciones...” o.c. p. 19.
Ylbidem. o.c. p. 44

2EL ORIA HIDALGO. D. “De la Fideiussio...” o.c. p. 80
BBBERNARD SEGARRA, L. “Relaciones...” o.c. p. 47
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Serd en el periodo de Justiniano cuando se conceda al “fideiussor” los “beneificium excussionis,
divisionis y cedendarum actionum”. Respectivamente, el primero impedia que el acreedor no
pudiera dirigirse contra el garante antes de dirigirse contra el deudor principal. El segundo, por
su parte, impedia al acreedor exigir de uno de los “fideiussores” mas de la parte proporcional que
resulte de la division de la deuda total entre el niUmero de fiadores. Por Gltimo, el tercero de ellos
concedia al garante que habia pagado por el deudor la accion que el acreedor poseia contra éste,
lo cual suponia una nueva proteccion al fiador, puesto que dicha cesién podria depender
exclusivamente del acreedor sin que el garante tuviera modo de obligarle a realizarla* . A ello a
de afadirsele que la eliminacion el efecto consuntivo de la “litis contestatio” que impedia al
acreedor que se habia dirigido judicialmente contra uno de los fiadores dirigirse contra el otro,
aungue también, junto a éste se crea la “‘fideiussio indemnitatis ” enfocado esta vez a la proteccion
del fiador, consistente en la facultad de pagar Unicamente el resto de la deuda que el deudor
principal no haya pagado®®.

1.3 EL CONTRATO DE MANDATO

1.3.1 ORIGENES

Segun la doctrina mayoritaria, el mandato tiene sus origenes en el comercio que se daba en torno
al S. 11l a.C. periodo en el que la ciudad inicia este periodo expansionista y con él, el auge de las
relaciones comerciales. Al igual que hemos visto en el supuesto de la “fideipromissio”, aunque
con alguna controversia, se considera que el contrato de mandato tiene sus origenes en el “ius
Gentium” que regulaba las relaciones con los “peregrini” a los que no se les era aplicacion las

instituciones propias del “ius Civile”.

En cuanto a sus origenes, es pacifica la doctrina® que afirma que fruto de esta expansion territorial
se hizo necesaria una persona encargada de prestar servicios o realizar negocios juridicos, mas
aun, cuando éstas debian llevarse a cabo en territorios alejados. Sin embargo, mientras que
algunos autores entienden que por este motivo se crearon una serie de instituciones “ex novo”
que regularan este tipo de relaciones, otros, entre los que destaca D"ORSY, sostienen que no se

crearon nuevas figuras, sino que, al contrario, se crearon por analogia instituciones que ya existian

“BERNARD SEGARRA, L. “Relaciones...” o.c. p. 49

5VOLTERRA, E. “Instituciones... o.c. p. 592

s BERNARD SEGARRA, L. “Relaciones...” 0.C. p. 65.

1bidem. pp. 62-65. Expone las ideas fundamentales del autor respecto de los origenes del contrato de
mandato confrontandolas con las de otros autores.
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en el “ius Civile”. Asi, expone como ejemplos, en primer lugar, el contrato de compraventa y
sefiala que los efectos que se persiguen con él son, en buena medida, aquellos que podian
obtenerse a través del que considera su antecedente el “comsortium ercto non cito” que
TORRENT, A. define como “una antigua comunidad hereditaria familiar formada por los
descendientes del “pater familias” a la muerte de éste, que no hacian sino actualizar un latente
derecho de copropiedad ya existente en vida de éste™® y la “mancipatio” que era el acto solemne
por el que se transmitia la propiedad de la “res mancipi”. Del mismo modo, expone como otro
de estos ejemplos al contrato de mandato y sefiala como antecedentes de éste al “cognitor”, figura
primaria de la representacion procesal, y a la figura del “procurator” persona encargada de la

gestién de negocios ajenos.

132 CARACTERES

En cuanto a las caracteristicas del contrato, éstas son, en primer lugar, la consensualidad, es decir,
que el mandatario debe aceptar el encargo, si bien es cierto, que no se exige forma alguna en la
manifestacion de la voluntad e incluso se permite la aceptacion tacita. En segundo lugar, el
requisito de la gratuidad es esencial para el contrato, la razén del caracter gratuito es debido a que
estos contratos se llevaban a cabo por la amistad u otro vinculo similar que le uniera con quien
realizara el encargo, doctrina que no ha sido admitida sin discusion, en cierto modo, por el dificil
encaje de contratos gratuitos en una esfera comercial'®. De este modo, otros romanistas como
WATSON y D"ORS. aluden a los conceptos de deber moral o0 en todo caso, de buena fe reciproca
mas acorde con la perspectiva econémica®. A pesar del requisito de gratuidad se permitia la

retribucion como recompensa.

En cuanto al objeto del objeto del contrato, se establecen una serie de requisitos para la validez
del contrato, que sea licito y que el contenido de la prestacion esté determinado o sea
determinable, requisito que, por otra parte, es predicable de toda obligacion, que el contenido del
contrato no se haya ya realizado, y como se ha expuesto, que el interés no recaiga exclusivamente

en la figura del mandatario.?

18 TORRENT, A. “Consortium ercto non cito”. Univ. Salamanca. 1964. pp. 480-481.

19 A favor de la gratuidad como elemento del mandato se muestra el profesor LALINDE ABADIA. J
“Iniciacion Historica al Derecho Espafiol.” Edit. Ariel. 1973 pp. 799-808

20 ARCOS VIEIRA. M.L. “El mandato de crédito”. Aranzadi Editorial, 1996. p.24. Son los argumentos
que reproduce la autora en su tesis.

21 BERNARD SEGARRA, L. "Relaciones...” o.c. p. 86
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1.3.3 EL FENOMENO REPRESENTATIVO EN EL MANDATO: “IUSSUM” Y
PROCURA

Me he referido anteriormente, al citar los ejemplos expuestos por la doctrina de instituciones de
“ius Gentium” andlogas a aquellas de “ius Civile” a la figura del “procurator” como antecedente
del mandato y por esta razon, pero también por tratarse, mandato y procura, de dos instituciones
independientes que terminardn por asimilarse se hace imprescindible profundizar en estas
instituciones para una mayor comprension sobre los origenes y la evolucion del mandato y con
ello del mandato de crédito. Si bien, en un primer momento, ambas instituciones, procura y
mandato, eran plenamente independientes, como ha puesto de relieve la doctrina sefialando las
diferencias que existian en la época preclasica entre mandatario y procurador, entre las que pueden
destacarse el nimero de negocios que gestionaban, el procurador, a diferencia del mandatario,
podia hacerse cargo de varios negocios a la vez, respondia de los perjuicios ocasionados por culpa
y dolo, mientras que el mandatario solo debia responder por el dolo o la facultad del “procurator”

de adquirir la posesion para el “dominus” 22

En cuanto a las razones que propiciaron la fusion de estas dos figuras, analizando la cuestion de
desde la perspectiva de la practica social habitual, se afirma que, por la propia estructura familiar
de la sociedad romana, el “dominus” encargaba la gestion de sus negocios a alguno de sus “alieni
iuris” incluidos los esclavos, sujetos que, al carecer de la plena capacidad juridica, cuando
actuaban en el tréafico juridico, lo hacian como una “longa manus” del “pater familias”. Por
tanto, era habitual, que este sujeto “alieni iuris” se convirtiera con el paso del tiempo, en un sujeto
“sui iuris” con plena capacidad de obrar, por ejemplo, un esclavo manumitido, pero que seguia
vinculado y encargado de los negocios del “dominus”. Es entonces cuando se hace necesario dar

una cobertura juridica a esta nueva realidad surgiendo asi la figura del “procurator”.

El auge de la practica comercial y social del periodo clasico antes mencionado hizo que el
“procurator émnium rerum”, es decir, la persona encargada de gestionar el patrimonio
“dominus”, hubiera de llevar a cabo una diversidad de negocios y actos juridicos concretos en
beneficio de éste, bien de forma espontanea, bien por encargo suyo y que escapaban del estricto
ambito de la gestion del patrimonio, denominado entonces “procurator unius rei”. Por este
motivo, en caso de conflicto entre el representado y su “procurator” todos estos supuestos que

quedaban fuera de la aplicacion de la tradicional “actio negotiorum gestorum” en favor de la

22 ARCOS VIEIRA. M.L. “El mandato...” o.c. p. 25
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“actio mandati”, supuestos que, por otro lado, se producian frecuentemente por lo que aquella
finalmente, quedd relegada, en cierta medida, a un segundo plano ejercitindose de forma
concursal con la segunda. En este contexto surge otra especie de procura que tendréa una influencia
decisiva en el mandato, el “procurator ad litem” ya que por su funcion de representante en los
pleitos debia llevar aparejada el contrato de mandato. Ello pone de manifiesto el efecto paraddjico
de que, si bien, la accidon que paso a utilizarse por los representantes “procuratores” era la propia
del mandato, la institucion que prevalecié como tal fue la procura, asi el mandato termind por
concebirse por un amplio sector doctrinal, como la faceta subjetiva de la representacion mientras

que la procura se consideraba la manifestacion externa de ese mandato.?

Desde un punto de vista de tedrico la respuesta de este proceso asimilacion entre procura y
mandato esconde un fendmeno ain mas profundo, como es la forma de creacion del derecho en
Roma, que como se ha dicho anteriormente, se basa en la busqueda de soluciones juridicas a
hechos concretos y habituales. Esta forma de creacion del derecho, unido a la propia estructura'y
evolucion de la sociedad romana ha tenido una influencia decisiva en un instituto juridico de
enorme calado e igualmente controvertido incluso en la actualidad y sobre el que debemos
detenernos, la representacion, es imprescindible analizar brevemente esta cuestion puesto que, es
a través del fendmeno representativo como llegan a asimilarse ambas instituciones en la antigua

Roma.

Es necesario comenzar por la controversia en torno a la propia representacion en Roma. Un sector
doctrinal importante considera que en Roma no existid la representacion directa, basados, entre
otras razones, en la concepcion de la dignidad personal de los romanos y que encuentran su reflejo
en aforismos contenidos en las fuentes como, por ejemplo, “per extraneam personam nihil
adquiri potest”, manifestando que Unicamente existia la representacion indirecta. Existe otro
sector doctrinal minoritario que considera que el derecho romano no solo conocia la
representacion directa, sino que se trataba de una forma frecuentemente utilizada en el tréfico
mercantil. La respuesta a esta controversia doctrinal, como expone HERNANZ PILAR.J. es
“puramente tedrica, pues en la practica nadie puede dudar de que sus efectos se daban ya en Roma,
y por lo tanto afirmar, sin mas, que los romanos negaban o desconocian la representacion directa
no arroja luz al debate, si, en cambio, sefialar que no llegaron a elaborar una teoria general sobre
la misma.”?*Sin embargo, ello no supone que el Derecho romano desconociera el fenémeno

representativo, sino que las cuestiones que plantea se abordaron desde una perspectiva

ZBERNARD SEGARRA, L. “Relaciones...” o.c. pp. 66-67
HERNANZ PILAR.J. “La Representacion en el Negocio Juridico”. Tustel. 2002. p.2
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pragmatica, limitindose a crear una serie de mecanismos aplicables a los supuestos de

representacion.

Uno de estos mecanismos sustitutorios de la representacion resulta especialmente relevante para
la comprensién de las instituciones que se han analizado hasta el momento, y cuyos primitivos
origenes en el “ius Civile” responden a la propia estructura organizativa y a la “‘forma mentis”

bl

de la sociedad romana, el “fussum”.

Con el téermino “iussum” se esta haciendo referencia a una institucion que surge en seno de la
familia agnaticia®, en las relaciones entre el “pater familias” y quienes se encuentran sometidos
a su “potestas”, razon por la cual, se proyecta sobre las diferentes disciplinas juridicas que
guardan una estrecha relacion con la familia romana como son el matrimonio, la “aditio
heredatis” de los “filii familias” 0 los actos dispositivos llevados a cabo por los sometidos a su
“potestas” entre otras. El “iussum”, puede definirse como una “declaracion unilateral y expresa
de voluntad emitida por el titular de la potestad, por la cual se autoriza al destinatario a concluir
un acto juridico, cuyos efectos se verificaran en la esfera patrimonial del “iubens” por el mero

hecho de haber manifestado su intencién al respecto.?

2

En lo que se refiere a los actos de disposicion, aquellos que estaban sometidos a la “potestas
carecian de cualquier tipo de derecho patrimonial?’, eran “alieni iuris”, l6gicamente ello no
significaba que estas personas no intervinieran en el trafico juridico, sino que solo existia un
patrimonio, un “peculium” familiar que pertenecia y controlaba el “pater familias”. Por ello, como
norma general, para la seguridad del “pater familias se establecié que los actos o negocios
llevados a cabo por los “alieni iuris ”’, cuando éstos eran beneficiosos pasaban automaticamente
al patrimonio del “pater”y, sin embargo, no lo hacian cuando suponian un perjuicio, a no ser que
mediara el “iussum” 0 una posterior “ratihabitio”, es decir, a no ser que hubiera mediado la
orden o la autorizacién expresa por parte del “pater”, o su posterior confirmacién. Este sistema
generaba una gran inseguridad juridica para aquellos terceros que se relacionaban con los “alieni
iuris”’, por lo que, como solucion, y como forma de fomentar el incipiente comercio, se

establecieron una serie de acciones para el tercero acreedor frente al “pater familias”, las

BCANTARELLA E. “Instituciones...” o.c. p.223. A diferencia de la familia gentilicia el vinculo que los
unia no era la descendencia sino la subordinacion de los miembros al “pater familias”

ZHERNANZ PILAR.J. “El lussum en las Relaciones Potestativas” Secretariado de Publiaciones
Universidad de Valladolid. 1993. p.15

27 |bidem. p.35
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28 que se diferenciaban en funcion del ambito de aplicacion, bien

“actiones adiecticiae qualitatis
fuera civil (“actio quod iussu’’), bien fuera mercantil (“actiones exercitoria y insistoria”), pero
también en funcion del status de los sujetos intervinientes puesto que la primera se daba
unicamente frente a sujetos “alieni iuris” mientras que en las “actiones exercitoria” e “insistoria”

podian concurrir sujetos “sui iuris”%

Es posteriormente, cuando estos sujetos “alieni iuris” son sustituidos por sujetos “sui iuris”,
como en el supuesto del liberto que se ha sefialado anteriormente, cuando surge la procura y es
de este modo como el “iussum” se traslada fuera del estricto ambito de las relaciones que surgen
en el nucleo familiar. Un fendmeno extensivo del que tampoco escapa el propio mandato con el
que esta institucién, una confusién en la que, sin duda, tuvo influencia también el significado del
término “iussum”, que en su sentido primitivo literal significaba orden, lo que ha llevado a un
numero importante de romanistas a establecer una similitud, e incluso una identidad total entre
ambas figuras, ya desde el periodo justinianeo, por el uso de términos que se recogen en los textos
como “mandare” junto a otros propios de la institucién como “iubere” en un sentido amplio o
“atecnico”, e incluso por juristas clasicos como Ulpiano, si se acepta la posibilidad de que tales
expresiones, que se repiten en ciertas normas, no hubieran sido modificadas por las

interpolaciones.*®

No obstante, lo anterior, se hace absolutamente necesario, establecer claramente dos elementos
distintivos de ambos institutos que evidencian el caracter autébnomo del “iussum” frente al
mandato. En primer lugar, por la forma de constituirse, mientras que el mandato requiere el
consenso entre las partes, el “iussum” supone una declaracion unilateral de voluntad. En segundo
lugar, el “iussum” no obliga en sentido estricto al “alieni iuris”, sino que supone una autorizacion
0 consentimiento para que el sujeto actle de una forma determinada, de la que se hara cargo el
“fubens”. A sensu contrario, l0s “alieni iuris” no quedaban obligados a cumplir con el “iussum”,
cuestion que es discutida por parte de la doctrina. Por ultimo, aunque también ha presentado cierta
conflictividad para la doctrina, ambas instituciones diferirian en cuanto a la eficacia de sus
efectos. Asi mientras que el “iussum” generaba efectos “erga omnes”, el mandato, por su parte
unicamente generaba efectos “interpares”, por lo que requiere un acto posterior, el apoderamiento,

para que genere efectos frente a terceros.®

BHERNANZ PILAR.J. “El Iussum...” 0.c. pp.87-89
29 |bidem. p.93

%0 |bidem. pp.33-34. y p. 121.

31 Ibidem. pp.126-127
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2. EL “MANDATUM PECUNIAE CREDENDAE”

Todo lo que se ha expuesto hasta este momento, todo lo dicho sobre las garantias personales,
mandato, fianza y representacion se ha realizado para intentar explicar la complejidad del
mandato de crédito y de sus origenes, una instituciéon compleja y controvertida y sobre la que la
doctrina® no se ha puesto de acuerdo a la hora de establecer sus origenes y concretar su naturaleza

juridica.

Dejando de lado algunas teorias calificadas por la doctrina dominante como antihistéricas y que
sitiian los origenes del mandato de crédito entre los contratos reales, concretamente, en la “legis
actio per condictionem” que requeria del presupuesto de la “datio”, para posteriormente,
transformarse en un contrato consensual, se trata aqui de ofrecer las diferentes teorias que se han
propuesto en cuanto a los origenes concretos del mandato de crédito sin argumentar ninguna razén

al respecto.

Para una parte de la doctrina, podria existir una relacion entre el mandato y una institucion de
origenes tan arcaicos como el “iussum ”, desde la primitiva orden vinculante emitida por el “pater
familias” a sus familiares “in potestate” para la conclusion de actos juridicos, hasta el contrato
consensual por el que se encarga la realizacion de un servicio concreto por lo que se hacia
imprescindible detenerse brevemente en la figura. Pero también porque en el “iussum” podria
apreciarse también un antecedente de la propia “fideiussio” lo que implicaria una conexién

intrinseca entre las tres instituciones, “iussum”, mandato y fianza ciertamente relevante.

Se ha dicho anteriormente que, en primer momento, los “alieni iuris” y posteriormente “sui
iuris” eran quienes a través del “iussum” o del “mandatum” concluian negocios juridicos en
nombre del “dominus”, por lo que no seria raro que en la practica, ademas del “iussum” o del
mandato conferido por el “dominus”, que recordemos, podrian permanecer ocultas al tercero, éste
ofreciera una “fideiussio” como una forma de exteriorizar la voluntad de responder por negocio

encargado. En el mismo sentido se expresa alguna de las tesis al afirmar que la “fideiussio” surge

2BERNARD SEGARRA, L. "Relaciones...” o.c. pp. 141-173. La autora expone las ideas de mayor peso
doctrinal en cuanto a los origenes del mandato de crédito.
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por la necesidad de colocar un deudor secundario al igual que sucedia con el “iussum”, por lo

basté con acufiar el término “fides ” al primero.*

En una linea argumental similar se sita aquella que se refiere a la estrecha relacién entre el
“ussum”’y “mandatum pecuniae credendae ”. Para ello establece como presupuesto la similitud
entre el “iussum” y el “mandatum”, como la ausencia de requisitos formales, la conclusién de
un negocio ajeno y, por ultimo, la identidad de efectos que produce en ambas instituciones la
“ratihabitio”. Asi mismo, define al “iussum” como promesa de garantia que contiene una

“intercessio ”, y es esta “intercessio” es la que lo asimilaria a la “fideiussio”.

De esta forma, el “iussum”y “mandatum pecuniae credendae” se identificarian en la causa de la
obligacion constituyen una promesa de garantia de responder por un negocio. Asi, afirma esta
corriente, que la razén que llevo a que surgiera el mandato es que el efecto consuntivo de la “/itis
contestatio” del “iussum” agotaba la acciones que el acreedor podia ejercitar contra los
obligados, al menos, hasta que surge la “actio quod iussu”, 1o cual, para esta teoria, evidenciaria

aun mas el caracter de garantia del “iussum”.

Otro sector doctrinal que no comparte esta argumentacion, considera que no se pueden aplicar al
“lussum” los principios relativos a las accesiones porque no es una garantia. EI “iussum” no
puede ser una garantia puesto que el “iubens” se obliga en un negocio que es suyo, mientras que
la garantia afianza un negocio ajeno, que no se integra en el del que le confiere. De otra parte, que
se han llevado a cabo unas interpretaciones de las fuentes incorrectas, que algunos de los textos
empleados han sido interpolados por los compiladores justinianeos asimilando las figuras de
“mandatum”y “ussum” terminando con la autonomia de este segundo y se manifiesta en contra
de la asimilacién entre el “jussum” y el “mandatum”, y afirma que si bien pueden ser
coincidentes en algunos efectos relativos al pago, no lo son en su estructura juridica ni en sus

fundamentos.

Por su parte, algunos romanistas de la doctrina alemana piensan que no deben buscarse en el
“tussum” l0s antecedentes del “mandatum pecuniae credendae”, es decir, en la vieja familia
romana, si no en el propio desarrollo econémico. Para estos autores, en el mandato de crédito

imaginan el supuesto dos personas que mantienen relaciones comerciales en lugares alejados, en

33 BERNARD SEGARRA, L. "Relaciones...” o.c. pp.39-40. Esta es una de las ideas de la teoria que
expone LEVI 'y que recoge la autora.
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el que una de las partes se encuentra en una mala situacion econdémica. Esta situacion también
podria acarrear consecuencias negativas para la otra parte, por lo que seria ésta quien mediaria
para conseguirle un crédito. Segun esta corriente ello coincidiria con las diferentes alusiones que

contienen las fuentes sobre mandatos de crédito encargados por escrito.

En definitiva, parece mayoritaria la tesis segun la cual el “mandatum pecuniae credendae” habria
surgido como consecuencia de las necesidades del trafico mercantil en el periodo expansionista
de la Roma del s. Ill a.C. y las limitaciones que imponian las garantias existentes para su

constitucion, concretamente, en relacion a la presencia de las partes.

3. DERECHO COMPARADO Y LEGISLACION ESPANOLA

La ausencia en nuestro Caodigo civil de una norma que expresamente prevea el llamado mandato
de crédito justifica que todo lo que para el Derecho espafiol pueda aprehenderse y asimilarse,
habra de serlo sobre los argumentos legislativos que nos proporcionen los ordenamientos de
nuestro entorno juridico. Fundamentalmente los Codigos Civiles aleman e italiano y que

interpretacion ha realizado la doctrina de estos dos paises acerca de la figura en cuestion.

3.1 B.G.B ALEMAN DE 1900

El Derecho germano es uno ordenamientos juridicos que, junto con el ordenamiento juridico
suizo, en el que se inspird para la redaccion de la definicion del contrato, son los que mas tradicion
tienen, en cuanto a la regulacion del mandato de crédito. EI B.G.B. contiene una sola norma
significativamente ubicada en la regulacion del contrato de fianza. El contenido del art. 778,
vigente desde 1900 establece que, “Quien confiere a otro el mandato de conceder crédito a un
tercero en nombre propio y por cuenta propia, responde como fiador al mandatario por la

obligacion del tercero nacida de la concesion de crédito™4,

Se podria asi afirmar, tanto del tenor del articulo como de su ubicacion en la regulacion, que para

el derecho aleméan el mandato de crédito perteneceria a la naturaleza de la fianza. Sin embargo, a

3 ARCOS VIEIRA, M.L. “El Mandato... o.c. p. 65-66
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raiz de las criticas manifestadas por la doctrina®, méas que a la naturaleza del contrato, a los
propios motivos expuestos en el Anteproyecto por el legislador para decantarse por su
consideracion de fianza, se estimul6 el estudio y con ello el debate doctrinal en torno a la
naturaleza del mandato de crédito, hasta el punto de introducir ciertas matizaciones tendentes a
su consideracion como mandato, al menos en la primera fase del contrato en la que se confiere el
encargo para terminar por establecer un sistema mixto®. A pesar de la conflictividad doctrinal
que surgi6®, puede afirmarse que ha quedado superada, al menos para el Tribunal Supremo
aleméan que, a través de su Jurisprudencia, ha reiterado que el encargo o requerimiento que da
lugar al mandato de crédito consiste en un “verdadero mandato juridico-obligacional”, que exige

la aceptacion y obliga al mandatario, una vez aceptado.

“La dificultad estriba en conciliar la responsabilidad derivada de un mandato con la de fiador que
la ley atribuye al mandante, en cuanto, ésta no proviene tanto de la propia naturaleza del contrato
cuanto de un concreto imperativo legal. Para salvarla afirma la doctrina alemana que el llamado
mandato de crédito es un mandato, sujeto en cuanto tal a las reglas que lo rigen, lo mismo en
punto a la no exigencia de forma escrita propia de la fianza, que a su perfeccion, a la posibilidad
de revocacion por parte del mandante y de la denuncia por el mandatario..., y s6lo una vez
concedido el crédito el mandante responde a “modo de fiador”, sometiéndose en lo relativo a la
extension de su responsabilidad a las reglas de la fianza y gozando de las excepciones que al

fiador competen”8,

3.2 CODICE ITALIANO DE 1942

El Cddice Civile Italiano del 1942 es otro de los ordenamientos juridicos que recoge la figura del
mandato de crédito. A su regulacion se dedica expresamente el Capitulo XXIII, del Titulo 111 que
se refiere cada uno de los contratos, del Libro IV dedicado las obligaciones, concretamente, en

los articulos 1958, 1959 y, ademas, le es de aplicacion el articulo 1956.

El primero de ellos nos dice que, si una persona se obliga frente a otra que le dio el encargo de
dar crédito en nombre y por cuenta propia, quien confirid el encargo respondera como un fiador

de deuda futura. Se permite la revocacion por parte del que da el encargo resarciendo los posibles

3 ARCOS VIEIRA, M.L. “El Mandato...” 0.c.p.68 Particularmente por ROTHENBERG entre otros
autores.

%1bidem. p.67.

$7Ibidem. pp. 68-69 Refiere la autora a la contundencia y el cuestionamiento que hace FOSTER de las
opiniones de ROTHENBERG.

BBONET RAMON, F. Del contrato de mandato, “Codigo Civil”, de Mucius Scaevola, Madrid, 1949,
tomo XXVI vol. 1° p. 494
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dafios, pero no la de quien lo acepto, sin perjuicio del art. 1959 que le permite liberarse si las
condiciones del deudor o de quien le encargd, se han hecho tales que pueda preverse que no
podran cumplir con la satisfaccion del crédito. Por su parte, el articulo 1956 permite la liberarcion
del fiador de deuda futura si el acreedor concedio el crédito sabiendo las malas condiciones del

deudor principal.

Pero en todo caso, si se acude a la regulacion que ofrecia el propio anteproyecto podria concluirse
que, a diferencia de como sucedid en el B.G.B. aleméan, en la que se acaba por concebir como un
contrato de naturaleza mixta, el analisis del anteproyecto y el Cédice evidencian la intencion del
legislador italiano de eliminar todo rasgo del contrato de mandato del mandato de crédito,
eliminando el uso de términos propios del mandato en la regulacion del contrato, sustituyéndolos
por otras formas, como por ejemplo, encargo, regulacién que, por otra parte, ya se encontraba
entre las disposiciones generales de la fianza®. En la “Relazione Grandi”, en la que se explican
los principios que inspiraron la inclusion del contrato en el Cddice, se dice que el mandato de
crédito es un contrato fundamentalmente de garantia, destacando, por un lado, las similitudes
entre este contrato y el de fianza que, segln éstos, son idénticos salvo la facultad de revocacion
del mandante y las diferencias para ellos insalvables entre éste y el mandato general que derivan

de la actuacién por cuenta propia del mandatario®.

La inclusién de la figura en la reforma del cédigo se llevd a cabo, por tanto, conforme a los
principios defendidos por la doctrina dominante en Italia, que consideraba al mandato de crédito
como una modalidad especial de fianza. Los articulos sobre el mandato de crédito fueron
ubicados, en un capitulo propio, entre los capitulos dedicados a la fianza y a la anticresis,
separando definitivamente la regulacion del mandato de crédito de la del mandato. Parte de la
doctrina italiana que ha interpretado el texto vigente en un sentido opuesto, entiende que las
expresiones utilizadas en la regulacion del mandato de crédito son expresiones empleadas también
en la del mandato e incluso, afirman que ésta habria sido la intencion del legislador, la de
aproximar de alguna forma la regulacion de ambos, lo que no puede obviarse a la hora de

concederle cierta naturaleza de mandato.

Por lo demas, el Derecho italiano no ha ofrecido nunca un excesivo acercamiento entre el mandato
de crédito y el contrato de mandato, debido a que la regulacion del mandato ha evolucionado
hacia una concepcion mas restrictiva del mismo, quedando limitado a la realizacién de actos
juridicos por cuenta del mandante; actos que podran ser ejecutados en nombre del mandante o en
el del propio mandatario, pero que en ningun caso “representativos”, referido a la representacion

directa en el primer supuesto y a la indirecta en el segundo. Ello dificultaria en gran medida

*ARCOS VIEIRA, M.L. “El Mandato... o.c. p.73-74
40BONET RAMON, F. Del contrato ... 0.c. p.496.
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considerar asimilables las figuras del mandato, marcado siempre por la representacion sin la cual
no se concibe, y el mandato de crédito absolutamente desprovisto de ella, como por otra parte se

pone de manifiesto en nuestro propio derecho positivo, como se vera a lo largo del trabajo.*

3.3 LEGISLACION ESPANOLA ACTUAL

La ausencia en nuestro Codigo Civil de una norma que expresamente prevea el llamado mandato
de crédito justifica que la doctrina apenas haya contemplado esta modalidad, y la jurisprudencia
lo haya hecho de modo tangencial, en dos sentencias, una de 8 de octubre de 1927 y otra de 22 de
diciembre de 1941. Por lo que, con estos escasos referentes legislativos, extrafios en buena parte
a nuestro Ordenamiento, habra que plantear, cuales serian los fundamentos para asimilar e incluir
dicha figura dentro de nuestro Derecho positivo comun, y si esta debe encuadrarse dentro una de
las formas tradicionales, mandato o fianza, o si por el contrario debe entenderse que se trata de
una figura auténoma en la que ambas instituciones participan de su regulacion. No hay que olvidar
que, dentro del Ordenamiento juridico espafiol, habra de estarse a lo dispuesto en el Fuero Nuevo
de Navarra, no solo en lo que se refiere a la regulacion del propio mandato de crédito, sino
también, a la de aquellas que pueden conformar su estructura, mandato y fianza y que, difieren
respecto del contenido del Cadigo Civil.

Pero en todo caso, es conveniente realizar un breve repaso a nuestro derecho histérico precedente
a fin de poder arrojar cierta claridad sobre el planteamiento que, en relacién al mandato de crédito
pudiera contener en la medida en que pueda ayudar a una recepcién de la figura en nuestro Codigo
Civil.

3.31 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

3.3.1.1 EN LA EDAD MEDIA

Con la caida del imperio romano en la peninsula y llegada de los pueblos visigodos se inicia una
etapa de germanizacion del derecho a través de sus legislaciones, el “Cddex Euricinianus” del
afio 475, de aplicacion entre ciudadanos godos y el “Breviarium Alaricianum” del ano 506, para
los hispano-romanos, y posteriormente con la “L.V. Ervigiana” del 681, de aplicacion para las
dos poblaciones. Después de la Reconquista, que trajo consigo un nuevo periodo de
germanizacion de la sociedad pero también se produce una fragmentacion territorial que incidird

en la forma en que penetrard la nueva romanizacion que habra de llegar en el periodo de la Baja

“ARCOS VIEIRA, M.L. “El Mandato... o.c. pp.72-77.
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Edad Media; no existira un derecho comuan para todo el territorio, sino derechos regionales que
se aplicaran Unicamente en sus territorios y cuya fuente principal se encuentra en el derecho
consuetudinario y en las resoluciones judiciales llamadas “fazasias”. Esta es la situacion que se
encuentra en el territorio espafiol cuando, en el siglo XIIl. se produce una nueva etapa de
romanizacién impulsada esta vez tanto por los juristas como por Corona que Vio en este derecho
una forma de acabar con el derecho feudal. Es de destacar como en territorios con un derecho
fuertemente germanizado, como sucedia en Aragén, va penetrando la influencia del derecho
romano, o en el caso del derecho catalan, se aprecian manifestaciones de la reticencia a la

asimilacion este derecho.

En Castilla, al igual que en Valencia, se detecta la gran influencia del Derecho Romano en la
costumbre con la elaboracion por el rey Alfonso X del texto de “Las Partidas” en la segunda mitad
del siglo XIII, mediante el encargo de recopilar los fueros y ‘“fazasias” mas importantes del
territorio, y ello, a pesar de la contraposicién, mas fantastica que real, que ha tratado de
establecerse entre el derecho especificamente castellano, como un derecho propio y sucesor de
los pueblos germanicos, fruto de la practica judicial y, por tanto, opuesto al derecho romano

visigodo.*?

No se encuentra referencia alguna al contrato de mandato como tal ni en el Fuero Juzgo leonés,
version romanceada del “Liber ludiciorum”, ni en el Fuero Real, cuerpos legales que fueron
impulsados por la monarquia, pero tampoco en el Libro de Fueros de Castilla o Fuero Viejo de
Castilla, textos que recopila los fueros y fazafias de mayor relevancia del territorio, tanto de
derecho nobiliario como de derecho municipal. Si aparecen en cambio, en linea con la doctrina
romana anterior, multitud de normas referidas a la figura del representante judicial, denominada

como “personero” o “vocero”.

Esta situacion se prolonga como se ha dicho, hasta la elaboracion de Las Partidas en la que se
recupera la concepcién del mandato como una figura contractual desligada de la representacion,
retomando como elemento esencial de éste, el interés del encargo. La regulacién del mandato se
recoge en la Partida V, Leyes 20, 21 y 22 en las que se establece la clasificacion de tipos de
mandato en funcion de dicho criterio, mientras que, por su parte, la Ley 23 define el mandato en
interés del mandatario como un consejo y por tanto impropio para la produccion de efectos
juridicos. Sin embargo, este retorno al contrato de mandato no trajo consigo su consideracion
como institucion propia e independiente tal y como habia sido concebido en sus origenes. Si bien
en un primer momento el mandato es concebido de forma independiente, pasa a disgregarse y

confundirse, en funcién del elemento representativo, con las instituciones de la procura y la fianza,

“2WESEMBERG,G. WEISMER, G. “Historia del Derecho Privado Moderno en Alemania y Europa”.
trad. esp. DE LOS MOZOS, J. LexNova. 1998. pp.123-124.
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las leyes de Partidas evidencian la paradoja de su trayectoria, cuando, la nueva separacion que se
establece entre el mandato y la representacion y, por tanto la vuelta de la consideracion de
mandatos no representativos, no implicd su concepcidn de institucion de derecho propia, sino que

es trasladado completamente a la sede de la fianza®®.

3.3.1.2 CODIFICACION ESPANOLA

Con esta situacién se llega hasta mediados del S. XIX, momento en el que se inicia el periodo
codificador. Los anteproyectos del Cddigo Civil no ofrecen regulacion alguna en cuanto al
mandato de crédito, no por un lapsus sino por la propia voluntad de los juristas que consideraron
irrelevante la figura. Esta es la conclusion a la que se llega tras un somero analisis de los
anteproyectos de 1836 y 1851.

En el primero, si bien retoma el criterio del interés o utilidad en su articulo 1411 como elemento
del mandato propio del derecho romano, se realizan algunas matizaciones, que reducen el nimero
de supuestos tipicos. Una primera lectura de éstos permitiria apreciar la inclusion del mandato de
crédito en el Ultimo de ellos, en utilidad de mandante y mandatario y, sin embargo, las
matizaciones aportadas fueron dirigidas en el sentido de negar directamente la consideracion del
mandato de crédito como forma de un mandato mediante la exclusién del mandato en utilidad del
mandatario y del tercero. Sin embargo, ello no puede obviar un segundo hecho incuestionable
como es que el anteproyecto de 1836 es el Gltimo intento del derecho espafiol de mantener viva

la vieja doctrina romana del mandato.

En este sentido, tanto el proyecto de 1851 como el Anteproyecto de 1882-1888 abandonaron el
referido criterio del interés influenciados por el Cadigo Civil francés respecto de la doctrina del
mandato hasta el punto de que 17 de los 28 articulos del Proyecto de 1851 que la desarrollan,
concuerdan casi literalmente, y otros 7 mas lo hacen con algunas matizaciones. En cuanto al
Anteproyecto de 1882 es de resaltar a pesar de esta notable influencia francesa, el recurso a la
regulacién del mandato del ordenamiento juridico italiano como es la inclusién del articulo 1717
referente a la actuacion por cuenta propia y, denominada impropiamente como mandato no

representativo®.

“ARCOS VIEIRA, M.L. “El Mandato... o.c. pp. 35-37
#ARCOS VIEIRA. M.L. “El mandato...” 0.c. pp. 42-52.
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3.3.2 CODIGO CIVIL

A pesar de la falta en el Cddigo civil de normas que recojan explicitamente el mandato de crédito,
contiene, aunque sea de forma atomizada, aislados preceptos con los que se permite la posibilidad
auténoma de la institucion y su admisibilidad en el trafico de la contratacion. Tales preceptos
serian, por un lado, los contemplados para el mandato y la fianza. Nada se opondria a un mandato
por virtud del cual el mandatario hubiera de dar crédito a otro en nombre y por cuenta del propio
mandatario. Tomando en consideracion para ello tanto el art. 1709 como el art. 1717 del Cadigo
Civil, tal y como viene haciendo la doctrina, referentes al mandato y ubicados en el Titulo I)X del
Libro IV. en los que se regulan los mandatos tanto representativos como no representativos, pero
también podria favorecerse la recepcion de la figura a través de las normas que regulan la fianza.
(arts. 1822 y ss del CC) y, en todo caso, a través del articulo 1255 CC que establece la validez de

cualquier contrato salvo los contrarios a ley, la moral y el orden publico.

Como se vera posteriormente, la doctrina en torno a la institucion del mandato que regula a
nuestro Cadigo Civil adolece de una modificacion, o mas bien, de un cambio sustancial, al menos,
en lo que respecta a la regulacion del mandato, por no haber sido capaz de configurar un mandato
verdaderamente representativo pero también, por haber elaborado toda su doctrina sobre la base
de su distincion frente a otras figuras afines como es el arrendamiento de servicios, cuyo Unico

rasgo diferenciador era la esencialidad de la gratuidad del primero.

3.3.3 JURISPRUDENCIA DEL T.S.

En Espafia la doctrina apenas si se ha ocupado de esta figura y la jurisprudencia lo ha hecho de
modo tangencial en dos sentencias, una de 8 de octubre de 1927 y otra de 22 de diciembre de

1941. De las dos, la Sentencia mas relevante por su doctrina es la del 22 de diciembre de 1941.

Sin entrar a analizarlas completamente, pero tomando en consideracion lo relevante de ellas, se
puede destacar que las dos coinciden en que, en ambos supuestos, falta el dato de que el encargo
fuese dado para que el Banco abriera un crédito “por cuenta propia”, rogandole que lo hiciera por
cuenta de los mandantes como en un supuesto tipico de mandato. Y es precisamente la concesion
del crédito por cuenta propia lo que determina la especialidad de este mandato, lo que aproxima
la responsabilidad del mandante a la del fiador y la que justifica la norma de las legislaciones

alemana e italiana como ponen de manifiesto las sentencias. Concedido el crédito por cuenta

25




propia ni el mandatario puede exigir provision de fondos, a la que tendria derecho en el caso de
mandato segun el art. 1728; ni la responsabilidad del mandante puede concretarse en el abono de
la cantidad acreditada, como ocurriria en el mandato por cuenta ajena. EI deber del mandante se
concreta en abonar los gastos, es decir, los quebrantos finales que experimente el mandatario por

la concesidn del crédito por cuenta propia.

Es este extremo el que mejor ayuda a resolver la cuestion discutida en la sentencia de 22 de
diciembre de 1941, en detrimento de la naturaleza cambiaria de la obligacion y a favor de la tesis

del mandato o la comision, en los términos de los arts. 1709 del CC y 244 del Ccom.

Procede el T.S. al formular en condicional la posibilidad de que el supuesto podria encuadrarse
en un verdadero mandato de crédito en el sentido que a éste atribuyen la doctrina y las
legislaciones. No porque no pudiera concertarse con las mismas caracteristicas al amparo de la
libertad de contratacion, sino precisamente porque esta ausente en el caso presente la nota que se
reputa esencial de aquél, es decir, que el mandatario obre no sélo en nombre propio, sino también
por cuenta propia. Por ello, la frase de garantia que figura en las cartas-contrato no tienen el valor
de una especifica garantia fideyusoria -responsabilidad accesoria que se contrae cuando se asume
el pago de deuda ajena-, sino como dice con acierto la sentencia, tiene el valor de una obligacion
0 promesa de pago con sustantividad propia, aunque se construyera para cubrir el riesgo que
hubiera podido causarse al acreedor sino cobraba lo que por aval pagara, riesgo gue en principio

venia ya cubierto por la responsabilidad normal que incumbe a todo mandante (art. 1728)%.

Asi, el Gnico particular que la sentencia pone de manifiesto es su acierto en la calificacion final
gue del supuesto realiza, negando la existencia de mandato de crédito sencillamente por quebrar
el presupuesto basico que debe darse en tal figura, el aceptar el mandatario la concesion del crédito
por cuenta y en nombre propios. Podria deducirse del fallo que, para el Tribunal Supremo, la
inclusion del mandato de crédito en el Codigo Civil deberia realizarse conforme a los principios

del sistema mixto que recoge la legislacion alemana.

4 BONET RAMON, F. “Del contrato... 0.c. pp.500-501
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3.34 LA COMPILACION DE DERECHO CIVIL FORAL DE NAVARRA

El B.G.B ha sido el modelo inspirador del tnico texto de nuestro Derecho positivo en el cual
expresamente se recoge la figura del mandato de crédito, reiterando su ubicacion sistematica en
el mismo contrato de fianza y aceptando en sus lineas generales el concepto ofrecido por el
precepto aleman.

Fue la Recopilacion Privada, precedente inmediato a la actual regulacion del mandato de crédito
del Fuero Nuevo, la que lo recogi6 expresamente y por primera vez incluyéndolo entre las normas
de la fianza, presentandose asi como figura con funcién de garantia. La figura quedd definida en
sentido de amplio, no sélo cefiida al mandato de prestar dinero, sino a todos aquellos casos en que
el mandatario se haga acreedor de un tercero. En todo caso el hecho mas relevante, en
confrontacion a nuestro propio derecho positivo es la propia distincion entre mandato y
representacion al emplear el criterio del interés en la conformacion del mandato tal y como se
establece en la ley 572, y mas aln la remisidn expresa que de ésta regulacién se hace al mandato.
Pero también es de resaltar la propia regulacién que hace de la fianza totalmente ajena a la propia
del Cadigo Civil.

Asimismo, el hecho de que el mandatario sea hecho fiador, segun la configuracién legal, alejo
definitivamente el mandato de crédito del fendmeno de la representacion. Asi puede decirse que
queda rechazada la union mandato-poder y toma ya una base solida el concepto de mandato
construido sobre la idea de interés de los sujetos intervinientes, considerando que es esencial para
la existencia del mandato el interés del mandante. Ya en el texto de la Recopilacion Privada se
establece en la Ley 572 que todo mandato ha de interesar al mandante, también cuando se presta
por su encargo una cantidad de dinero a un tercero. El texto definitivo del Fuero Nuevo publicado

apenas dos afios después no alteré sustancialmente las normas de esta Recopilacion Privada’™®.

%BONET RAMON, F. “Del contrato...” 0.C. pp. 57-62
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4. NATURALEZA JURIDICA Y FIGURAS AFINES

4.1 LA DISCUSION SERVIO- SABINO

A la hora de analizar la naturaleza juridica del mandato de crédito es necesario hacer referencia a
la célebre discusion entre Servio y Sabino, como representantes de las escuelas proculeyana y
sabiniana respectivamente, en torno a la validez del mandato de crédito como especie de mandato.
Las fuentes romanas nos proporcionan una serie de textos en los que se hos muestra la doctrina
en cuanto a la constitucion y validez de las diferentes formas de mandato y sobre los que la
doctrina romanista ha vertido auténticos rios de tinta. En concreto, son tres los textos
fundamentales a los que se hacen referencia, si bien es cierto, que éstos son cotejados con otros

para reforzar las tesis propias o cuestionar las ajenas.

Cdémo textos fundamentales se refieren a dos de las Instituciones de Gayo, concretamente a Gai.
3.155 y Gai. 3.156, en los que se establece una clasificacion tripartita entre “mandatum mea
gratia”, “tua gratia” y “aliena gratia” basada en una serie de supuestos practicos relacionados
con la venta de fundos o el préstamo y dando validez tanto al primero como al tercero, pero
calificando al “mandatum tua gratia” como “supervacuum”, €s decir, no valido para producir
efectos juridicos argumentando que éstos deben hacerse por el mandatario por su propio interés,
y los asemeja a simples recomendaciones 0 “consilium”. Por ultimo, se hace referencia al
mandato “ut Titio credas” donde se expone la tesis de Servio de negar validez al mandato de
crédito equiparandolo con el mandato de prestar dinero en general, “tua gratia”, y por tanto no
valido, y la postura de Sabino, a la que se adhiere el propio Gayo y que consiste en admitirlo
puesto que, de no haber mediado el mandato, el mandatario no habria concedido el préstamo a
Ticio. Estos dos textos deben de ponerse en correlacion otros textos de fuentes justinianeas,
concretamente, con I. 3.26.6, D. 17.1.2. y D.17.1.2.5.

Asi se aprecia que los dos primeros coinciden en su totalidad, mientras que el Gltimo amplia la
clasificacion, pasando de tres a seis supuestos de “mandatum” que resultan de combinar los tres
tipos iniciales, aunque sefialando igualmente que el “mandatum tua gratia” no es valido, pero no
recoge la discusion. En cuanto al mandato de prestar dinero, en D.17.1.2 se establece una
distincion en funcion de los intereses, sera un “mandatum tua et aliena gratia” valido cuando el
préstamo se conceda con intereses, mientras que el préstamo sin intereses se le considerara, al
contrario de lo que pudiera pensarse por cuanto el mandatario no percibe beneficios, como “tua

gratia”. Por su parte, D. 17.2.5. esta calificacion cambia y el mandato de crédito se presenta como
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un “mandatum tua et aliena gratia” cuando el préstamo se concede con intereses y como “aliena

gratia” cuando éste se concede sin intereses, cambiando radicalmente frente al anterior.

Con estos mimbres, buena parte de la doctrina*’ no ha dudado de que el mandato de crédito era
un “mandatum tua gratia” pues es como parece concebirse en un primer momento, por lo que,
no han dudado en afirmar la incapacidad de esta figura para generar los efectos propios del
mandato. Sin embargo, no cabe duda de que, en la practica, el mandato de crédito era una figura
méas que frecuente, por lo que, otra parte de la doctrina se ha esforzado en ofrecer una
argumentacion coherente sobre el porqué un “mandatum tua gratia” como el mandato de crédito

fue considerado posteriormente como una especie de mandato.

Entre ellos destaca FOSTER* que, en referencia a los textos de Gayo, afirma que Sabino
considera que el mandato de crédito es valido por la promesa de afianzamiento que le acompafia
y en relacion a su posterior inclusion como un mandato “aliena gratia” se debe unicamente a la
intervencion de los compiladores justinianeos que alteraron los textos para darle validez definitiva
a un contrato de fianza, que revestia la forma de un mandato por la posibilidad que ofrecia éste
de contratar entre ausentes. Toda la teoria de FOSTER respecto al mandato de crédito radica en
torno a la idea de que “el elemento esencial en el contrato de mandato es que el asunto objeto del

mandato pertenezca a la esfera patrimonial del mandante.”

Por el contrario, BORTOLUCCI* entiende que esta idea es radicalmente falsa y concluye que no
puede entenderse el mandato de crédito como un mandato “fua gratia”, tratdndose siempre de un
mandato “aliena gratia” e introduce una idea nueva sobre la que debemos de centrarnos; Para
BORTOLUCCI la controversia Servio y Sabino no esta en la validez o no del mandato de crédito.
Para él, Sabino no admite la teoria de Servio de considerar el mandato de crédito a un tercero
como mandato “fua gratia” al igual que un mandato de crédito a un tercero indeterminado, por
tanto, por lo que para este autor lo juridicamente relevante no es esta promesa de garantia, sino el

mandato, y critica que quienes asi lo interpretan, lo hacen desde la idea preconcebida y

4“BERNARD SEGARRA, L. "Relaciones...” o.c . pp. 187-234. Se recogen en este epigrafe la doctrina de
los autores FOSTER, BORTOLUCCI y ARANGIO RUIZ, con referencias a otros autores de las que se
extraen sus ideas fundamentales que recoge la autora en su obra.

“8bidem. p. 215. Conclusién que la autora extrae de su obra “Der Kreditauftrag”

4“BERNARD SEGARRA, L. Relaciones...” o.c. p.214. Se exponen las conclusiones del autor de su obra
“Il mandato di crédito”, BIDR.
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distorsionada, por el fenémeno representativo, de que el mandato ha de ser un negocio propio del

mandante, es decir, que afecte a su esfera patrimonial.

Para ARANGIO RUIZ® tanto Servio como Sabino consideraban al mandato de crédito como un
mandato “tua gratia”, pero la diferencia esencial entre ambos es que para Servio, al ser el mandato
de crédito un mandato “‘tua gratia”, este no tenia ninguna validez juridica mientras que para
Sabino el mandato de crédito, también “tua gratia”, tenia efectos y validez juridica en
determinados casos. Siempre que el mandante indicara al mandatario quien debia de ser el
prestatario, es decir, siempre que se especifique la persona, pues, siempre segln este autor, eso

significa la asuncion de responsabilidad por parte del mandante.

La explicacién a estas posturas y a las contradicciones de las fuentes en torno a la validez y a la
discusion, tan contrapuestas entre si, ha de encontrase, segun este autor, precisamente en la época
en la que vivi6 cada uno representantes de las escuelas sabiniana y proculeyana. Es légico que
Servio niegue toda validez juridica al mandato “tua gratia”, puesto que en la época en que Vivid
Servio solo se concebia el mandato gratuito, esta figura todavia no era ni mucho menos, frecuente,
siendo incluso, el requerimiento de intereses percibido como algo inmoral. Por el contrario, en la
época en que vivié Sabino comienza a generalizarse tanto los mandatos de crédito como el pago
de intereses, dado que coincide con una época de gran expansion comercial. Es importante
también indicar que para Sabino y Gayo este tipo de mandato tiene validez porque lo califican
como un mandato “fua et aliena gratia” 0 “tua gratia” en funcion del interés, mientras que en la
época de Servio no se conocian las categorias mixtas de clasificacién del mandato de crédito y el

préstamo, por lo que al ser el mandato de crédito “zua gratia” se veia obligado a rechazarla.

4.2 NATURALEZA JURIDCA

421 NATURALEZA DE FIANZA

Esta conflictividad a la hora de incluir al mandato de crédito en cada una de las diferentes
instituciones mencionadas es consecuencia, en buena parte, de esta evolucién. Asi, aquellos que
veian en el mandato de crédito una auténtica fianza, se apoyaban en la promesa de garantia

realizada por el mandante como el elemento principal negocio, identificAndolo totalmente con la

S'BERNARD SEGARRA, L. "Relaciones...” o.c. p.225-228. Se exponen las conclusiones que el autor
expone en su trabajo “Il mandato in Diritto Romano”
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fianza, relativizando u obviando precisamente el encargo dado por éste, o cualquier otro elemento
gue pudiera alejar de dicha institucién. Entre los méaximos exponentes de esta doctrina podemos
citar a los alemanes FOSTER, WINDSCHEID o LIMPPMAN entre otros muchos®..

El primero de ellos alude al requisito formal de cada una de las instituciones para su constitucion,
efectivamente, la fianza requiere la forma escrita para la validez y perfeccionamiento del negocio,
mientras que, en el mandato de crédito por su parte, se permite la libertad de forma para su
constitucion.

El segundo de estos elementos se encuentra en la propia estructura de las relaciones obligacionales
surgidas a consecuencia del negocio. En este sentido, afirma la doctrina de la fianza que el orden
cronoldgico de la obligacion de garantia, precedente siempre en el mandato de crédito, y
necesariamente posterior en la fianza carecia de relevancia desde el momento en el que se hace
posible el afianzamiento de una deuda futura. Sin embargo, con ello no se esta aludiendo, en un
sentido estricto, a la cronologia de la obligacion asumida por el fiador, sino méas bien, a la
naturaleza y posicion que ésta adquiere segun el tipo de contrato que se trate, en el sentido de que,
en la fianza la constitucion de la relacion de crédito no depende de la voluntad del fiador. En el
mandato de crédito, por el contrario, es la voluntad del mandante fiador la que promueve la
constitucion del crédito posterior entre acreedor y tercero. En la fianza, “la intencion del fiador
(...) queda relegada entre los motivos y no asume relevancia juridica, permaneciendo como fin

52 en el mandato de crédito, muy al contrario, el

ultimo del negocio garantizar al acreedor”
mandante fiador no busca el cumplimiento de una deuda ajena, sino que su actividad se dirige

precisamente en el nacimiento del crédito entre el mandatario y el tercero®

Esta particular funcién econdmico-juridica del mandato pone de manifiesto la “interconexion
causal entre la relacién principal surgida entre esos mandante y mandatario y la relacion posterior
que surge entre el propio mandatario y el tercero beneficiario”®*, lo que las sitdia en un plano de
igualdad y, por tanto, independientes entre si, a diferencia de como sucederia en una fianza simple,
en la que la obligacion del fiador es accesoria y dependiente de la relacién principal resultando

ser una diferencia fundamental entre ambas figuras.

En todo caso, algunos autores se han esforzado en poner de manifiesto®™ que junto a estas

diferencias formales se dan una serie de diferencias materiales entre la fianza y el mandato de

SIARCOS VIEIRA, M.L. “El Mandato... o.c. p. 74. También se mencionan como seguidores de esta
corriente a autores como CAMPOGRANDE Y COIVELLO

S2BONET RAMON, F. Del contrato ... o.c. p.488

SSARCOS VIEIRA, M.L. “El Mandato... o.c. p.175

SLEON ALONSO, J. “El mandato de crédito ”. “Revista de Derecho Privado”, 1982. p.1086
SSBERNARD SEGARRA, L. "Relaciones...” o.c. pp. 174-175. Se exponen las diferencias materiales
entre ambas figuras.
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crédito, entre las que pueden destacarse, la diferente responsabilidad que se le atribuye al fiador,
gue se obliga a lo mismo exactamente que el deudor principal, mientras que el mandate debe
resarcir los perjuicios sufridos por el mandatario o el caracter “stricti iuris” de la “fideussio”
frente al carécter de buena fe del mandato de crédito, de lo que deriva el hecho relevante de que

los segundos pueden modificarse a través de los “pacta adiecta” que pueden afadirse.

Las diferencias formales entre ambas instituciones imposibilitan la identificacién, por lo que,
parte de esta doctrina se apartara de la calificacion del mandato de crédito como una simple fianza,
pero sin asemejarlo al mandato, que es inconcebible para ellos puesto que Unicamente el
“mandatum mea gratia”’ s un auténtico mandato, manteniendo como elemento central la garantia

y calificandolo como un contrato de garantia.*®

422 NATURALEZA DE MANDATO

La segunda teoria tradicional que analiza el mandato de crédito siguiendo sus precedentes
histdricos mas remotos de la etapa prejustinianea consideraba al mandato de crédito como una de
las formas de mandato. Esta concepcién del mandato de crédito “domina incontrastada en toda
la doctrina francesa inmediatamente precedente y subsiguiente al Codigo de Napoleon ™ entre
los que puede destacarse, como precedentes al Cadigo y precursores de la doctrina a DOMAT y
POHITIER o TROPLONG, entre otros. También pueden encontrarse en la doctrina italiana y
alemana algunos exponentes de esta corriente, entre los que pueden citarse a MANCALEONI y
BORTOLUCCI o mas recientemente STOLFI, SEGRE o ABADESSA. Entre los autores
germanos pueden citarse a ROTHENBERG, WEIDEMANN o TENENNBAUNM que

representan a una parte minoritaria frente a la doctrina dominante de la promesa de garantia®®.

Sin embargo, los defensores de esta corriente doctrinal de la naturaleza de mandato hubieron de
hacer frente al obstaculo que supone el elemento representativo del mandato, que se considera
esencial e inherente al mismo y que se encuentra ausente en el mandato de crédito. La doctrina
francesa, admitia el criterio de interés o utilidad del mandato que empleaba la doctrina romana

del periodo preclésico, lo cual, chocaba con la idea de la representacion del mandato, y con la de

ARCOS VIEIRA, M.L., “El mandato...” o.c. p.74. La autora recoge las ideas de FRAGALI O FREZZA
entre otros.

S’TBONET RAMON, F. “Del contrato... 0.c. p.485.

SSBONET RAMON, F. “Del contrato... o.c. p.486-488
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propia su propia legislacion, cuya regulacion sobre el mandato, lo vincula no solo ya a la

representacion, sino que lo hace en su sentido mas restringido al apoderamiento® .

Para salvar el problema de la representacion recurren, de modo diverso, al empleo de la figura de
“negotiorum gestio” de la que nacerian las acciones entre el mandante y el mandatario. A modo
de ejemplo, algunos autores considerarian valido el mandato de crédito siempre y cuando el
mismo se encuadrara dentro de una gestion de negocios del mandante-gestor en favor del tercero,
es decir, que previo al mandato de crédito, debe constatarse una gestion de negocios del mandante

en nombre del tercero®.

Los detractores de esta corriente doctrinal oponian una segunda objecion inherente a la
representacion, que el mandato ha de satisfacer, siempre y exclusivamente, el interés de quien
confiere el mandato, incluso aun, cuando dicho contrato excede los estrechos margenes de la
representacion directa y por ello, sobre él deben de recaer los perjuicios y los beneficios
econoémicos del mandato, permaneciendo en todo momento indemne el mandatario, es decir, que
el negocio o la gestion gque realiza el mandatario ha de ser para él, en todo momento, un “negotium
alienum”, lo que no se produce en el mandato de crédito, en el que el mandatario, ademas de
obrar “proprio nomine ”, actla por cuenta propia obteniendo del negocio los beneficios de la
relacion crediticia. Tal argumentacion, propuesta por FOSTER®! siguiendo en lineas generales la
doctrina de WINSCHEID®?, respecto del “mandatum pecuniae credendae’ para excluirlo como
especie de mandato calificandolo como “mandatum tua gratia” y, por tanto, impropio para

generar los efectos propios del mandato, trasladandose a la sede de la fianza.

A tal objecion, a la que, como hemos visto, se opuso eficazmente BORTOLUCCI® respecto del
“mandatum pecuniae credendae ” del derecho romano, ahora, debia buscarse, sin embargo, una
argumentacion diferente. Desde la perspectiva actual, se ha buscado salvar el escollo sin tener
gue negar la pertenencia del negocio al mandante incluso cuando el mandatario obra por cuenta
propia. En este sentido se expresan algunos juristas afirmando que la pertenencia patrimonial, o
atribucion original del negocio a un sujeto no depende de que sus efectos alcancen, desde el punto
de vista juridico, a un determinado patrimonio, sino que depende del interés que cubre el negocio
mismo una vez concluido, esto es, interés del sujeto que se haya beneficiado del propio negocio,

y puesto que, el mandante esta gravando su patrimonio mediante la cobertura que asume, y que,

SYBONET RAMON, F. “Del contrato... o.c. p. 486. Recoge la idea de DURANTON que lo define como
un acto por el cual una persona da a otra el poder para hacer alguna cosa para el mandante.

®lbidem. p.486. En este sentido se expresan los autores galos AUBRY y RAU

SIARCOS VIEIRA, M.L., “El mandato...” o.c. p. 67. Recoge las ideas del autor en su estudio del
Proyecto | del codigo aleman.

62 |bidem. p 67. Se recoge la idea fundamental del autor de concebir el mandato de crédito como una
forma especial de fianza en la obra “Diritto delle Pandette”.

SSBERNARD SEGARRA, L. "Relaciones...” o.c. p.214. ldeas que se han expuesto anteriormente al
analizar la discusion de Servio- Sabino contenidas en la obra del autor “I/ mandato di crédito”, BIDR.
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or la practica comercial no parece 16gico que éste lo haga sin ningun “interés”, afirman que en
1 t 1 1 te lo h “interés”, afi

el mandato de crédito existe, en Gltimo término, siempre un interés del mandante®,

4.2.3 FIGURAS AFINES

Las criticas que se han puesto de manifiesto para cada una de las dos posturas tradicionales
propiciaron, por parte de la doctrina, la busqueda de nuevas soluciones sobre la naturaleza juridica
del mandato de crédito.

Parte de la doctrina, siguiendo la corriente gala de la negotiorum gestio, segln la cual, en el
mandato de crédito el mandante llevaba cabo la gestion de conseguir un crédito al tercero, llegaron
a la conclusion de que el mandato de crédito constituia un contrato en favor de tercero que éste
habria de ratificar posteriormente. Tampoco faltaron criticas a esta postura, por cuanto dicha
calificacion no se ajusta al marco juridico que se desarrolla en el mandato de crédito en el que,
una vez realizada la “gestion” por parte del mandante al tercero de proporcionarle el crédito, no
concluiria su participacion en el negocio, mas aun, porque sus relaciones se limitan al sujeto del
mandatario, y no con el tercero, a pesar de ser a éste a quien realiza la “gestion”. Siguiendo al
propio ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR® que lo califica, al menos, en un primer
momento como tal, si bien, ofreciendo un concepto del mismo en un sentido amplio, de conceder
a un tercero una cierta ventaja, “si se considera el aspecto limitado del contrato a favor del
tercero, como aquel que tiende a procurar un derecho a este tercero, el mandato de crédito no se

ajusta exactamente a los términos de la definicion. "

La incapacidad del contrato a favor de tercero para englobar la estructura del mandato de crédito,
unido a la evidente y peculiar funcion que tiene como instrumento idéneo para la posterior
obtencion del crédito, han hecho que parte de la doctrina concibiera el mandato de crédito como
un contrato preliminar. Sin embargo, dicha calificacion implica que las partes que celebran el
contrato preliminar sean las mismas que las que aquellas que celebran el contrato ulterior. Una
postura mas acorde en este sentido seria aquella que lo concibe como un contrato preparatorio,
que al igual que el contrato preliminar se emplea para la preparacion de futuros contratos pero no

requiere que las partes del futuro contrato no sean las mismas que las que lo suscriben. En todo

84BONET RAMON, F. “Del contrato... 0.c. p. 488

S5ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR A. “El mandato de crédito” Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1948. Tomo XXI.

®ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR A. “El mandato ...” o.c. p.534.
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caso, la calificacion del mandato de crédito como contrato preparatorio supone romper con una

de las notas esenciales de aquel como es el carécter unitario del contrato.

La Gltima de las posturas tradicionales es aquella que ve el mandato de crédito como un contrato
mixto, al que le serian de aplicacion por tanto las normas relativas a ambas instituciones. Mientras
que los defensores del mandato por un lado y de la fianza por otro, se apoyaban bien el encargo
conferido, bien la promesa de garantia como el elemento central para su admision bajo una u otra
institucion. Quienes se decantaban por un contrato mixto apreciaban en el mandato de crédito dos
fases diferentes en el contrato. En la primera, el mandante confiere el encargo de conceder el
credito de forma analoga al mandato de ordinario por lo que en esta primera fase las normas que
habran de aplicarse seran aquellas propias de éste. La segunda fase comenzaria una vez el
mandatario ha concedido el crédito, momento en el cual, la garantia pasa a constituir el elemento
central, siendo de aplicacion en esta fase las normas relativas a la fianza, con la matizacién de que
habra de excluir de su aplicacion aquellas normas relativas a estas instituciones que no puedan
aplicarse por las particularidades del mandato de crédito, como por ejemplo, en el caso del
mandato, la relativa a la provision de fondos. La naturaleza de contrato mixto adquirié fuerza
entre los autores germanicos como consecuencia de las criticas al Primer Proyecto de elaboracion
de su codigo civil en el que se expresaba la preferencia calificacion y aplicacion del régimen de

la fianza en detrimento de la aplicacion de las normas del mandato, e incluso del sistema mixto.

Por ultimo, la postura de GRAZIANI®" que tras analizar la doctrina germana mencionada critica
la calificacion del mandato de crédito como fianza, para calificarlo como un contrato mixto, con
la particularidad de que no serian de aplicacién las normas relativas al mandato y a la fianza, sino
que, segun este autor, el mandato de crédito esta compuesto por un “pactum de contrahendo”
junto con una fianza de obligacion futura. La teoria propuesta por este autor se encuadra en una
postura intermedia entre aquella parte de la doctrina italiana que consideraba al mandato de
crédito como una autentica fianza, lo cual criticaba, y aquellos que veian en aquel un contrato

preliminar o preparatorio de otro posterior, considerandolo una Unica relacion entre tres sujetos.

S"LEON ALONSO, J. “El mandato...” o.c. p. 1087-1088. En la que expone la conclusion del autor
respecto de la calificacion del contrato.
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5. ELEMENTOS Y ESTRUCTURA DEL NEGOCIO

5.1 ELEMENTOS ESENCIALES

A diferencia de lo que ocurre en nuestro derecho positivo, se ha visto en un epigrafe anterior como
diferentes ordenamientos juridicos europeos se ocupan de la regulacion de la figura en cuestion.
Del andlisis de los diferentes ordenamientos juridicos que regulan la figura en cuestion pueden
extraerse cuéles son los elementos constitutivos del mandato de crédito. Puede afirmarse que no
existen entre ellos diferencias sustanciales en su definicidn, aunque si que parece apreciarse,
sutiles diferencias que, en funcion de las corrientes doctrinales tradicionales, inciden sobre uno
de los elementos, encargo o promesa de garantia, otorgandole una posicidén preeminente respecto
del resto. De esta forma, el Codice italiano de 1942, pone en su definicion como elemento esencial
del contrato la obligacién de garantia prometida por el mandante, “si una persona se obliga
respecto de otra que la ha conferido el encargo (...)”. También el Cédigo de obligaciones de
Polonia se centra en la funcion de garantia del mandato de crédito cuando establece que “salvo
pacto en contrario, el mandato dado a una persona para abrir crédito a un tercero vale como fianza
de deuda futura”. Por su parte, el B.G.B. que lo define en su articulo 778 se refiere a “quien
confiere a otro el mandato de conceder crédito, responde como fiador...” fiel a la doctrina del
sistema mixto que se impuso finalmente tras el enconado debate sobre el primer proyecto de

elaboracion e inspirado en el propio Cédigo suizo que lo regula en los articulos 408 y ss.

De todos ellos se deduce la presentica de tres elementos esenciales en la configuracion del
mandato de crédito. El primero es, sin duda, el encargo dado por el mandante al mandatario
consistente en la concesion del crédito al tercero. El segundo de los elementos constitutivos es la
propia aceptacion por parte del mandatario de conceder el crédito, momento en el cuél, queda
obligado a ello conforme al mandato conferido. Por dltimo, el tercero de estos elementos
constitutivos lo representa la promesa realizada por el mandante de asumir el riesgo de la

operacion y que algunos autores identifican con una fianza de deuda futura.

Desde el punto de vista de nuestro Derecho positivo podemos afirmar que nos encontramos frente
aun “contrato atipico y valido con arreglo al principio de la autonomia de la voluntad consagrado
en el articulo 1255, cuyo régimen juridico, en Gltima instancia dependera de las propias

previsiones de las partes”®. Pero podria encontrar también su fundamento, al menos y a falta de

®RUBIO TORRANO, E, “El mandato de crédito (a propésito de la Ley 526 de la Compilacion
navarra”, Revista Juridica de Navarra, n° 4, 1987. p.108.
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un anélisis més riguroso sobre la posibilidad de recepcion en nuestro Cdodigo del mandato de
crédito, en la propia regulacion sobre el mandato y la fianza, tanto por el articulo 1717 que regula
la actuacion del mandatario en nombre propio, como por la posibilidad que ofrece el codigo de
afianzar una deuda futura (art. 1825 C.C).

5.2 ESTRUCTURA DEL CONTRATO

Una de las dificultades a la hora de analizar la figura radica en el complejo negocial que surge
con el mandato de crédito, del que se derivan las relaciones juridico-obligacionales y que afectan
a tres sujetos. Las diferentes posiciones las recoge Leon Alonso en EI mandato de crédito: “Rev.

D° Privado”, son las siguientes:

Podria considerarse como una relacion triangular, en las que, por igual, las tres partes
intervinientes serian sujetos activos de la relacion, es decir, quien da el encargo, quien lo asume
y el beneficiario del objeto del mismo. Esta posicién ha sido duramente criticada por los mas
aférrimos defensores de la fianza, pero para este autor el autentico punto de quiebra de considerar
al tercero como parte activa de la relacion creada, reside en el hecho de que el tercero pueda
rechazar la posibilidad de que el crédito le sea concedido. Asi, ain rechazando el crédito, ello no
impide que la relacién de mandato de crédito nazca y se perfeccione plenamente. El rechazo sélo
afectaria a su propia situacion personal pero no al nacimiento del mismo. Esto se debe a que desde
el momento que se da el mandato y se acepta éste por el mandatario, la relacién ha nacido con
todo su poder y eficacia, el tercero habra conseguido que el negocio de crédito no llegue a nacer,

pero no impide el nacimiento de la relacion previa que es el contrato de mandato de crédito.

La segunda posibilidad seria considerar el mandato de crédito como resultado de la existencia de
dos contratos unilaterales, autbnomos pero condicionados mutuamente: uno consistente en la
obligacion de dar crédito, por parte del mandatario perfecto con absoluta independencia de que el
crédito se haya o no efectivamente otorgado, y otro consistente en la obligacién del mandante de

garantizarlo, con lo que no surge sino hasta que el anterior haya sido realmente ejecutado.

Tal postura resulta inadmisible, primero, por romper la unidad y sistematica interna del contrato
de mandato, lo cual seria suficiente, pero sobre todo por romper la concatenacion y unidad causal
de ambas relaciones, mandato y contrato de crédito. La interrelacion causal en los dos momentos
en que la figura se desarrolla es tal, que el mandante no se obliga sino hasta que el crédito se haya
efectivamente concedido, instante en el que acepta su condicion de fiador, al tiempo que el

mandatario se obliga a concederlo solamente en base a la promesa de garantia que ha recibido del
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mandante, que sea antes o después no es relevante, lo cual apunta la unidad interna y coherencia

causal de ambas obligaciones.

La tercera postura, y la mas apropiada, entiende el mandato de crédito como una relacion
contractual sustancial y perfectamente unitaria, ni como dos negocios sumados y diferentes, ni

como una sola relacion plural, de efectos autdnomos, aunque coyunturalmente ligados entre si.

Esta postura defiende que la vinculacion interna entre las diversas actividades, prestaciones u
obligaciones que conlleva la relacion es esencial en la figura del mandato de crédito. Es evidente
que las prestaciones que reciprocamente se prometen las partes tienen objetos diversos y
responden a satisfacer igualmente intereses diversos, pero ello, a la desconexion cronoldgica de
las relaciones o a la distinta intencion de las partes, nunca a una desconexion causal de esas de
esas relaciones como motor del mandato de crédito. Es evidente, que la falta de unidad
cronoldgica entre las distintas prestaciones no implica una correlativa falta de unidad causal de

todo el complejo negocial puesto en marcha con una Unica finalidad juridica y econémica.

En conclusion, el mandato de crédito es un contrato unitario, casi se puede considerar un contrato
tipico de causa unitaria, aunque de elementos complejos, con dos partes y dos efectos
patrimoniales diversos entre si, equivalentes econdmicamente y ligados entre si por una relacion
de determinacion reciproca que les convierte continuamente en una clara vinculacion de causa a

efecto.

Esta Gltima postura, es también la defendida por RUBIO TORRANO®®, quien manifiesta, que se
esta en presencia de un verdadero contrato unitario y no de varios negocios o efectos coligados
ocasionalmente entre si. Sostiene esta afirmacion sobre varios hechos: en primer lugar, es la
propia ley, en aquellos Cdodigos que expresamente recogen la figura, la que ofrece un tratamiento
unitario del contrato. En segundo lugar, el propésito de las partes se ofrece igualmente como
unitario. Y por ultimo, las propias prestaciones de los sujetos intervinientes se presentan
intimamente entrelazadas. Consistiendo ese entrelazamiento de las distintas prestaciones en una

nota esencial y tipica del contrato de mandato de crédito, y en ningun caso ocasional.

El autor se pregunta si dicho entrelazamiento entre las dos prestaciones contrapuestas nos conduce
a un contrato de prestaciones correspectivas. A su juicio e igualmente como defiende LEON
ALONSO™ la correspectividad se puede considerar presente en esta figura en cuanto la
onerosidad de la promesa de conceder crédito al tercero cabe equipararla a la del efecto
fideiusorio, que hace del mandante un verdadero cofinanciador. Hay que insistir en que tal

equivalencia no se da entre la prestacion fideyusoria y el capital entregado en préstamo, sino entre

*RUBIO TORRANO, E, “El mandato...” pp. 114.
LEON ALONSO, J. “El mandato... o.c. pp. 1092.
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la promesa de dar crédito (que satisface el interés del mandante) y la prestacion de la garantia

misma.

6. EL MANDANTE DE CREDITO

6.1 SU POSICION PREEMINENTE

6.1.1 EL ENCARGO

El encargo de conceder crédito a un tercero por parte del mandate es el punto de arranque del
complejo negocial que se desarrolla en el contrato. La definiciébn que algunos de los
ordenamientos juridicos europeos en los que se omite cualquier alusidn a los términos propios del
mandato, sustituyéndolos por términos como “encargo” o expresiones derivadas de ésta, podrian
ser una muestra de las pretensiones de relativizar dicho elemento del contrato para alejarlo asi del
mandato general como elemento esencial. Tal es el caso del ordenamiento juridicos italiano y
portugués, siendo el primero, fuente para la elaboracién del segundo y en ello, se ha apoyado
algln autor para criticar el empleo de tales expresiones por cuanto el encargo, como inherente al
mandato supondria el apoderamiento de quien lo recibe, empleando términos mas genéricos como
serfa el de “proposicion” o “iniciativa”’. En todo caso, ello supone un paso mas en la linea de
intentar despojar al encargo de cualquier rasgo de esencialidad en el contrato. La critica a esta
postura se ha argumentado de diferente manera, una de las méas sélidas es la aportada por
Abadessa, para quien las reiteradas alusiones a estas expresiones evidencian la intencion del
legislador, precisamente, de dar relevancia de la previa relacion existente entre el promisario y el

promitente, por la cual, éste se obliga a dar crédito, satisfaciendo asi el interés de aquel™

El debate sobre la existencia de un verdadero encargo, idoneo para generar los efectos propios del
mandato, se encuentra estrechamente vinculado a otra de las objeciones de quienes aprecian la
naturaleza fideusoria en el mandato de crédito, como es el requisito de la “contemplatio domini”
del mandante, propio del efecto representativo atribuido al mandato. La misma cuestion seria
igualmente trasladable a nuestro derecho positivo a efectos de una posible recepcion del mandato

de crédito, pues, inspirado el en Cddigo de Napoledn y de forma mas que clara en cuanto al

"bidem. p.1091. Se recoge la critica de FRAGALLI sobre la impropiedad de emplear términos como
encargo, que supone el otorgamiento de poder sefialando el empleo de otros términos como el de
proposicidn.

2ARCOS VIEIRA, M. L., “El mandato...” o.c p. 74. La autora recoge la idea del autor que se muestra
conforme con la naturaleza de un verdadero mandato, que el mandatario acepta y asume.
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contrato de mandato, la regulacion que de éste se da en el Codigo Civil pero sobre todo, la postura
de la propia doctrina espafiola, evidencian la asimilacion entre el mandato y la representacion. Un
ejemplo claro de esta postura es la manifestada por SANCHEZ ROMAN, para quien el mandato
consiste, fundamentalmente, en otorgar al mandatario su representacién, insistiendo ademas en la
idea metafdrica de que, con ello, el mandante supera su propia limitacion fisica proyectando su
personalidad a través del mandatario, no consiguiendo, por otra parte y en relacién a la recepcion
del derecho histdrico, compatibilizar las diferentes especies de mandato que los romanos
concibieron en funcién del criterio de utilidad y que se recogen en las leyes de la Partida V, no
solo respecto de los supuesto tipicos de mandatum tua gratia, sino de todos aquellos en los que
no se apreciara el elemento representativo, como es el caso del mandato de salir fiador por el

mandante, considerado en interés exclusivo de éste” .

Asi, defienden estos autores que no puede existir un verdadero encargo, un verdadero mandato,
puesto que falta para ello, la cualidad de “dominus negotii” en quien confiere el encargo para que
éste genere los efectos propios del mandato, no sélo ya, por ser el mandatario quien percibe los
beneficios econdmicos, sino también, por las facultades de disponibilidad que mantiene sobre el
crédito frente al tercero, ostentando una posicion dominante sobre los otros dos sujetos del
contrato. En ningln caso aprecian tal cualidad en la figura del promitente que, a mayor

abundamiento, se convierte en una garantia asumiendo el riesgo de la operacion como un fiador.

Desde el punto de vista de la practica social y comercial una postura asi no encontraria un encaje
pacifico, pues de esta forma, es dificilmente explicable la funcién de un sujeto que realiza los
trabajos necesarios como es la bsqueda de un acreedor y las negociaciones para la concesion de
un crédito a un tercero y que afianza la relacién crediticia, adquiriendo Unicamente cargas en la
operacion, mas aun, cuando el objeto del contrato es la concesion de un crédito al tratarse de una
figura estrechamente vinculada al sector bancario en el que es impensable el altruismo negocial.
La misma critica es igualmente trasladable al &mbito juridico ya que, tanto en nuestro derecho
positivo, como en el resto de ordenamientos juridicos europeos, en los que rige el principio
general de retribucion y correspectividad de las obligaciones y negocios juridicos. No debe
olvidarse, en primer lugar, que el mandante o promisario es quien a través de su encargo inicia el
desarrollo de las relaciones que surgen en dicha figura y que, si bien, es quien asume el riesgo del
crédito, tal obligacion es asumida por virtud del propio encargo, consistente en la concesion de
crédito a un tercero que el mismo va a designar. De otra parte, en relacion al promitente, acreedor
del credito frente al tercero, acepta y con ello asume la obligacion de concederlo al tercero
designado, y hasta tal punto es asi, que el propio Cddice italiano establece, salvo excepcion que

la justifique, y a la que mas tarde se tendra ocasion de hacer referencia, la irrevocabilidad del

BARCOS VIEIRA, M. L., “El mandato...” 0.c. p.88.
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encargo conferido. Todo ello no hace sino poner de manifiesto la relevancia de la funcién del
encargo en el contrato reforzando su esencialidad y la del sujeto mandante en el contrato y

aproximéandolo a la figura del mandato en general.

6.1.2 LA “CONTEMPLATIO DOMINI”

En conexion con lo anteriormente expuesto y manteniendo la linea argumental, es cierto que a
priori el estudio de la figura puede llevarnos a considerar que, incluso desde el punto de vista
juridico, el Gnico interés que parece satisfacer el contrato es el del acreedor del crédito y, en todo
caso, y en menor medida, el del tercero que consigue el crédito que, ademas, viene acompafiado
con la promesa de garantia. Y en este sentido, en relacién a la faceta representativa del mandato,
la critica de mayor peso juridico a la doctrina del mandato defiende que la actividad o el negocio

que ha de llevar a cabo el mandatario ha de ser para él un “negotium alienum”.

Como se ha dicho, en el mandato de crédito, el mandatario percibe los intereses y beneficios
econémicos del negocio crediticio que establece con el tercero, es el mandatario quien, incide
sobre su propio patrimonio para entregar el crédito estipulado y por tanto, a su interés satisface
los efectos del contrato. En adicion, de la constitucion de la relacion de crédito mediante el
acuerdo con el tercero y en la que no interviene en forma alguna el mandante, depende, en
definitiva, que se haga efectiva la obligacién en que se concreta la promesa de garantia de éste,
pues bien, tal capacidad de alterar la situacion del mandante, mas concretamente, de afectar su
patrimonio mediante el crédito convenido con el tercero, ha servido a los defensores de la
naturaleza fideusoria para potenciar ain mas la figura del mandatario. Es cierto que la obligacion
del mandante depende en cierto sentido del mandatario, sin embargo, como manifiesta LEON
ALONSO™, ello no supone una objecion a la “contemplatio domini” del mandante, es mas, en
todo mandato, incluso en los denominados no representativos del articulo 1717 C.C. las facultades
conferidas al mandatario producen de forma habitual transformaciones en el patrimonio del

mandante y afirmar rotundamente: “;Pero si ese es el fundamento de la representacion...!™”.

Sin embargo, es necesaria una aclaracion respecto sobre la posible recepcion del mandato de
crédito en nuestro Codigo Civil como un supuesto del articulo 1717, de los denominados como

mandatos no representativos, pero, entiendo que, dado que la misma no desvirtia la explicacion,

" LEON ALONSO, J. “El mandato...” 0.c. p.1086
S LEON ALONSO, J. “El mandato...” o.c. p.1086
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sino Unicamente, la inclusion del mandato de crédito entre los mandatos del articulo 1717 C.C.

tal aclaracion posponerse a fin de no desplazarnos de la argumentacién que se esta exponiendo.

Lo dicho hasta el momento obligaria, cuanto menos, a plantear la cuestion en sentido diferente.
El mandante es quien, a través de su encargo, inicia el particular entramado de relaciones que
constituye la figura y designa al futuro acreedor el sujeto concreto a quien ha de conceder el
crédito y aunque, en un momento posterior, se obliga a afianzar el crédito, tal obligacion la asume
por el propio encargo, es decir, siempre y cuando este acreedor siga las indicaciones, no sélo en
cuanto al sujeto designado, sino también, respecto de las condiciones en que deba de ser
concedido el crédito, por lo que, si bien, no participa en la constitucion éste, si que esta influyendo
de forma indirecta, y ello es, precisamente, porque la concesion del crédito en las condiciones
convenidas y al sujeto designado, constituye el interés mismo del mandante. Su compromiso de
afianzar una posible deuda entra dentro del riesgo que estd dispuesto asumir porque ello le
reportara una serie de beneficios, un lucro que ha calculado previamente, una vez que el tercero,

con quien se relacionara posteriormente, haya obtenido el crédito estipulado.

En definitiva y a modo de conclusion, interpretado asi el contrato en cuestion se pone de
manifiesto, no sélo ya, el respeto al orden cronoldgico sino que también se da el sentido y la
debida relevancia a cada uno los elementos que describen el contrato. Asi se refleja el interés
predominante del mandante y su cualidad de “dominus negotii”’, al menos, desde la perspectiva
puramente econémica, en una estructura juridica que €l mismo ha creado y de la que asume el

riesgo que de ella se deriva.

Retomando la cuestién de incluir, en virtud de esta alteridad econémica del mandatario, por la
cualidad de “dominus negoti” del mandante si se prefiere, como un supuesto del articulo 1717
C.C. puede no resultar la mas apropiada e incluso, es muy posible, que deba excluirse totalmente
la inclusion del mandato de crédito bajo el mismo. El articulo 1717 prevé la actuacion del
mandatario en su propio nombre, obligandose como si hubiera actuado para él mismo frente a los
terceros con los que ha contratado, el mandante, por su parte, Unicamente tendra accién frente al
mandatario, no pudiendo dirigirse contra terceros ni éstos contra aquel. Esta actuacion del
mandatario en nombre propio es la que ha servido a la doctrina de principios del siglo XIX para
calificar el mandato como no representativo, pero ello, a su vez, es consecuencia de los primeros
esfuerzos de ésta por intentar desligar el contrato de mandato de la propia representacion.
Considera esta doctrina, que lo esencial en la representacion es la actuacion en nombre ajeno del
mandatario y la eficacia directa de su actividad representativa en la esfera juridica del mandante

como efectos tipicos ésta’®.

SARCOS VIEIRA, M.L., “El mandato... o.c. p. 98
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En consecuencia, el mandatario que actla en su propio nombre y recibe los efectos del contrato
antes de que éstos lleguen al representado no era considerado como tal representante, recibiendo
este tipo de mandatos la denominacion de no representativos. Sin embargo, ya algin autor
coetaneo se mostraba contrario a esta idea apuntando que con ella no se abandonaba realmente el
ambito de la representacion, en realidad, la actuacion del mandatario en nombre propio o “nomine
alieno” conlleva a la clasificacion entre representacién directa e indirecta, concluyendo que el
mandato es siempre representativo, lo es de efecto directo cuando se ha concedido poder de
representacion, cuando, por el contrario, Unicamente se confiere el mandato pero no se otorga el
apoderamiento es cuando se origina la representacion indirecta en la que se obra en nombre propio

pero por cuenta del mandante’”.

Es decir, que el articulo 1717 del Cddigo Civil no define el mandato no representativo, sino un
mandato representativo de efecto indirecto, cuyos efectos, por tanto, recaeran finalmente en la
figura del mandante, lo que no sucede, como se viene repitiendo en el mandato de crédito. Con
ello no se pretende, en definitiva, excluir la naturaleza de mandato, del mandato de crédito, méas
bien, todo lo contrario, se trata de poner de manifiesto la confusion y la necesidad de profundizar
e incluso de modificar un contrato, el mandato, cuya doctrina, desde su misma aparicion en el
Cadigo Civil se ha elaborado en funcion de establecer su diferenciacion de otra figura muy
préxima a ésta como es el arrendamiento de servicios, y cuya principal diferencia con el mandato
era la nota de gratuidad. Eliminada ésta, se busca su delimitacion, primero en el tipo de actividad
que realiza el mandante, apoyandose en la vieja doctrina italiana de reservar al mandato una
actividad juridica, o posteriormente, una actividad intelectual, las denominadas profesiones
liberales, mientras que al arrendamiento de servicios se le reservaba una actividad material o una
actividad de trabajo asalariado y todo ello, a costa de realizar una interpretacion mucho mas
restrictiva de la que a priori pudiera ofrecer el propio articulo 1709. Es a través de esta
metodologia, y ante la imposibilidad ofrecer una argumentacion unanime y pacifica frente a la
distincion entre el mandato y el arrendamiento de servicios, como la doctrina pasa a centrarse en
la expresion por cuenta o encargo que recoge el mandato convirtiéndolo en un elemento esencial
para distinguirlo de aquella. Sera mandato, por tanto, cuando “el mandatario se ocupe del negocio
como de algo que le es ajeno, como negocio cuyos ingresos y gastos en nada le afectan
materialmente’®”. Sin pretender entra en un examen exhaustivo sobre la cuestion de la expresion
“por cuenta o encargo” del 1709, ni tampoco de la expresion “por cuenta ajena” que buena parte

de la doctrina da por sabida’, baste con resaltar que algin autor considera, a fin de poder incluir

TARCOS VIEIRA, M.L., “El mandato... o.c. p 96. Se refiere a ALBADALEJO como uno de los
primeros autores en apuntar esta idea que, posteriormente, en un estudio de profundidad sobre la

representacion se afirmaria en el mismo sentido DIEZ-PICAZO.

Blbidem pp.128-129. En alusion a las opiniones de LENEL. O.

lbidem. p.127-156. La autora ofrece un estudio pormenorizado de la expresion “por cuenta de”
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este contrato en la regulacion del mandato del Cadigo Civil que lo esencial en el mandato es el
encargo “puesto que en la misma definicion legal que da el articulo 1709 se establece que “el
mandato puede ser por encargo de otra persona, sin que el requisito de por cuenta ajena sea nota
esencial, que no admita la posibilidad de que se trate precisamente de un encargo de dar le crédito

en nombre propio y por cuenta propia”

6.2 LA OBLIGACION DEL MANDANTE

6.2.1 PRINCIPIO DE INDEMNIDAD

Tal y como se viene reiterando el mandato de crédito debe de tener la consideracion de un propio
mandato a efectos de una posible recepcion en nuestro Coédigo Civil. Por esta razén, en principio,
para establecer las concretas obligaciones que surgen para el mandante habra de estar a las normas
propias del mandato. Ahora bien, considerando la imposibilidad de ser incluido, a priori, como
una especie de éste por la propia regulacién y doctrina de éste en el Cadigo Civil, habran excluirse
aquellos efectos juridicos del contrato que “son unicamente reflejos de la peculiar forma de actuar

que constituye la actividad representativa’®.

En primer lugar, “constituye una verdadera prestacion, de igual entidad que la anterior o,

incluso, superior si se quiere®”

la apariencia de solvencia econdmica que debe de crear o
aparentar el mandante frente al mandatario acreedor, para que éste acepte el encargo de entablar
la relacién crediticia con el tercero, prestacién que por no consistir en una actuacion concreta se
ha denominado impropia. Una correspectividad entre la obligacién de afianzamiento del
mandante y la obligacion del mandatario de conceder el crédito que es entendida, a mi juicio, de
forma errénea, o cuanto menos, no en un sentido estrictamente juridico, sino mas bien, en un

sentido econémico®.

Esta prestacion impropia ciertamente puede tener sentido enfocado el contrato en una relacion

entre particulares. Sin embargo, si se tiene en cuenta el marcado caracter comercial de la figura,

8ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR. A. “El mandato... o.c. p. 531.

81 ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato... ” 0.c. p.220

8 |_LEON ALONSO, J. “El mandato...” 0.c. p.1095

83EON ALONSO, J. “El mandato...” 0.c. p.1095. RUBIO TORRANO, E, “El mandato...” 0.c. pp. 111-
112. El autor se muestra conforme con esta idea de contraprestacion.
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cuyos sujetos tipicos serian empresas o entidades relacionadas con el sector bancario e incluso

estados nacionales, la referida prestacién impropia perderia en cierta medida su sentido.

De otra parte, y en relacion con estos sujetos, dado que sera frecuente que la posicion del
mandatario acreedor la ocupe una persona, fisica o juridica, que se dedique profesionalmente al
ejercicio de la gestién encomendada, habra una presuncion “iuris tamtum” de retribucion por la
gestion encomendada, al igual que sucede en el mandato general. Dicho lo cual, nada impide que
tal retribucion haya sido excluida mediante convenio, y en cierto sentido, no seria extrafio si se
considera que, tratandose, de estos sujetos el mayor beneficio puede provenir de la captacion y

aseguramiento de futuros clientes, mas que del pago de una contraprestacion por la actividad®.

No existe, por tanto, en un sentido estricto una verdadera contraprestacion del mandate, salvo la
de su genérico deber de resarcir al mandatario de los dafios soportados. Dafios, que como se ha
dicho anteriormente, al referirnos a la subsidiariedad, no podréan ser conocidos hasta la conclusion
del contrato de crédito, y ello porque, en relacion a los gastos previos o preparatorios, no todos
deberan de ser considerados como un perjuicio para el mandatario, bien porque el propio gasto
fuera ya previsto, tacita o expresamente en la retribucion, pero también, porgque estos gastos
preparatorios que deberian repercutir sobre el tercero en un principio, como seria por ejemplo, el
caso de las comisiones de apertura, gastos derivados del estudio para la efectiva concesion del
crédito etc...%. De ello se deduce, a su vez y a pesar de la opiniéon comentada anteriormente en
contra, que las obligaciones de proveer o anticipar las cantidades, no forman parte del entramado
obligacional del mandato de crédito, e incluso, que parecen ser contradictorias a éste, y ello es,
precisamente, porque éstas son un reflejo del propio efecto representativo inherente al mandato,

por lo que, consecuentemente habria de ser excluido de su aplicacion el articulo 1728 C.C.

Cabe apuntar una obligacién méas en cabeza del mandante, como es el deber de informar
debidamente al mandatario para que éste pueda desarrollar la actividad encomendad de manera
correcta, no sélo en cuanto a la determinacién del sujeto y las condiciones pertinentes del crédito,
sino también sobre cualquier circunstancia o eventualidad que pudiera influir efectivamente en

desarrollo del mandato®.

En este sentido, entiendo que, del mismo modo que en el contrato de mandato puro no se considera
una verdadera contraprestacion la genérica obligaciéon de todo mandante de resarcir los dafios y
perjuicios que haya podido sufrir como consecuencia de la gestion encomendada, pero tampoco,
aquellas referentes a la provision de fondos o al reembolso de lo anticipado por el mandatario

para la ejecucion del encargo, sino que éstas se explican por el principio resarcitorio, propio de

8 ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato... o.c. p.221
& |bidem. p.222
8ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” 0.C. p.224
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los contratos gratuitos y a las cuales se las denomina obligaciones con causa onerosa®’, tampoco
deberia apreciarse como contraprestacion la propia promesa de garantia, si no que tal obligacion
es totalmente equiparable al deber de indemnizacion de los dafios®,mas aun, cuando existe la
posibilidad de que tal contraprestacion de afianzamiento no llegue a hacerse efectiva en ningln
momento, sin que ello suponga el incumplimiento de la gestién, bien porque el tercero deudor

principal del crédito cumpla con su obligacion, bien, porque se haya negado a su constitucion.

En otros términos, la obligacion del mandante de crédito, como la de cualquier otro tipo de
mandato se concreta en el Principio de Indemnidad que caracteriza a todo mandato y que por ello
abarcaria, en un principio, tanto el resarcimiento de los posibles perjuicios que recoge el articulo
1729 de nuestro Caodigo Civil, como el anticipo o el reembolso de las cantidades al mandatario
del articulo 1728 C.C. Aln asi, debe matizarse, que por el propio objeto del contrato como es la
concesién del crédito, podria considerarse la exclusion del citado articulo 1728 C.C referente al
anticipo y reembolso de las cantidades porque ello, parece contrario no solo al propio interés del
mandante®, sino al propio contrato. De ser exigible el anticipo de las cantidades seria el mandante
quien estuviera concediendo el crédito®, aunque bien es cierto que, existe alguna consideracion
en contra a este respecto, que se muestra conforme con el anticipo de cantidades de los gastos

accesorios al crédito®

6.2.2 NO EXISTE OBLIGACION FIDEIUSORIA

Lo expuesto al respecto a la obligacion del mandante, supone, no ya la evidencia de las diferencias
entre el mandato de crédito y la fianza, mas todavia, se esta poniendo de manifiesto o al menos
en cuestion, que en este peculiar contrato que es el mandato de crédito, exista realmente, en un
sentido amplio, algun tipo de obligacion fideiusoria en la promesa de garantia del mandante, o si
por el contrario, en ningin momento se abandona la rbita de la regulacion de un propio mandato.

A esta conclusion llega la autora ARCOS VIEIRA en su profundo analisis del mandato de

87ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato... 0.c. En referencia al estudio de LACRUZ BERDEJO. p.171-172
8RUBIO TORRANO, ENRIQUE, ““El mandato... o.c. p.109. En este sentido se manifiesta también el
autor respecto al articulo 1728.

89ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato... 0.c. p.183

% |bidem. p. 188 En estos términos afirma expresarse CARRASCO. Se traeran al estudio del mandato de
crédito las aportaciones realizadas sobre este autor por tratarse de uno de los autores méas especializados
en la doctrina de la fianza y por cuanto ofrece una definicién de mayor amplitud, que la diferencia de su
consideracion de contrato y que denomina como obligacion fideusoria. Término que, en adelante,
emplearé por las mismas razones.

%IROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR. A. “El mandato... 0.c. p.543.

92ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. p.184-191
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crédito en confrontacion con la fianza, una conclusién que rompe incluso con la doctrina
defensora de la naturaleza del mandato, pero que terminaba por conceder a la fianza su parcela en
la configuracion del contrato, a costa de establecer una distincion cronoldgica en el mismo. La
relevancia de estas aportaciones por la autora no estriba en diferenciarse de manera tan sustancial
del resto de la doctrina, sino que su importancia radica en el hecho de que tales conclusiones no
son fruto exclusivo una concepcion del mandato de crédito, sino que son consecuencia del estudio
de la regulacion del contrato en nuestra Unica norma de derecho positivo que es el Fuero Navarro
y que, recordemos, no solo ubica a la figura entre la normativa de la fianza, a mayor
abundamiento, parece contundente en la expresion de que el mandante de crédito “se hace fiador”
en referencia al mandante. Y ante tal contundencia, una afirmacién en sentido contrario, requiere
de una contundencia idéntica o mayor en los argumentos que da la autora y que a continuacion se

exponen de forma sucinta

Deduce en primer lugar que de tal expresion, la obligacion fideusoria que establece para el
mandante de crédito podria configurarse de dos formas alternativas. Y en este sentido, o bien el
mandante “se hace fiador” desde el momento mismo en que se celebra el mandato de crédito, o
bien, la obligacién fideusoria surge en un momento posterior en el que, a consecuencia de la
celebracion del contrato de crédito, se produce la (supuesta) “conversion” del mandante en un

fiador.
6.2.2.1 NO EXISTE OBLIGACION FIDEIUSORIA “4B INITIO”

En el primero de los supuestos, se debe hacer frente a dos planteamientos alternativos. Por una
parte, si el mandante adquiere ab initio la calificacion de fiador, es desde ese primer momento un
fiador y, por tanto, no es ninglin momento un mandante, lo que trasladaria a la institucion a la
fianza, opcidn que ha de ser descartada de antemano de forma mas que l6gica por todo lo que se
viene exponiendo. Quien da un mandato de crédito se convierte en un mandante a todos los efectos
y hasta tal punto es asi, que es la ley la que (aparentemente) debe imponer el caracter de fiador
del mandante con su expresion “se hace” fiador. La exclusion del recurso a la fianza por
obligacion futura, como se ha hecho en algin derecho extranjero, en referencia al Cédice italiano
evidenciaria segun la autora la pretensién de la ley en apreciar naturaleza del contrato como

mandato®.

La segunda posibilidad la constituiria el hecho de que tanto la cualidad de mandante como la de
fiador confluyen, ab initio, simultdneamente en el sujeto. Sin embargo, del tenor de la norma

podria excluirse esta posibilidad, al establecer que el mandante “se hace fiador de la obligacion

BARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. p.185
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contraida por el tercero”, es decir, que solo es fiador una vez celebrado el contrato de crédito entre

mandatario y tercero.

6.2.2.2 NO EXISTE OBLIGACION FIDEIUSORIA POR CONVERSION “EX LEGE”

Resta, por Gltimo, analizar el supuesto que parece imponer la ley sobre la conversion del mandante
en fiador tras la constitucién del crédito. Supuesto al que recurre gran parte de la doctrina y
distingue, o si se prefiere, divide cronoldgicamente al contrato en dos partes. Division cronolégica
a la que ya se ha hecho alusion en epigrafes anteriores al referirme a la contemplatio domini del
mandante y en relacidn con la actuacion por cuenta propia del mandatario, razén por la cual, en

cierto sentido, la respuesta ya ha sido dada, al menos parcialmente.

En todo caso, al igual que en los supuestos examinados en el epigrafe anterior, han de plantearse
dos alternativas diferentes, por una parte, si el mandante se transforma por efecto ex lege en fiador,
por otra parte, y de no ser asi, si dicha tal obligacién es un afiadido al principio indemnizatorio

del mandato.

En relacion al primer supuesto, decia anteriormente, al referirme al encargo y a la alteridad
econdmica del negocio para el mandatario, que el mandante no se limitaba a encargar la concesion
del crédito, sino que ademas, era €l quien determinaba tanto al sujeto como las condiciones en las
que el crédito debia concederse y solo respetando tales condiciones éste afianza la relacion
acreedor y tercero hasta su conclusion, poniendo de manifiesto la primacia del interés del
mandante en el negocio para atribuirle tal naturaleza, por lo que puede decirse que realmente no
se esta abandonando en el ambito de la regulacion del mandato, y por tanto, la persona que
confiere un mandato de crédito, es un verdadero mandante, a todos los efectos y hasta la
conclusion del contrato crédito, que es también la conclusion del propio mandato de crédito, por

lo que, no se trataria de una verdadera “conversion” por imperativo legal.

Entonces, habria de considerarse ahora, dado que como se ha visto no se produce una verdadera
conversién, si una vez celebrado el crédito, a la figura del mandante se la grava con una obligacion
de fiador. Como bien se pone de manifiesto, la confluencia de ambas obligaciones no solo habria
de hacer frente a los inconvenientes tal duplicidad implica, como por ejemplo, la necesidad de
precisar en cada caso concreto si la responsabilidad reclamada al mandante-fiador dimana de su
obligacion fideusoria, o bien, de su genérico deber de resarcimiento. Pero mas que hacer frente a
tal diversidad de posibilidades, la primera cuestién que debe resolverse seria la de considerar el
propio sentido o utilidad que juridicamente puede tener un mandante al que se le suma una
obligacion fideusoria, en relacion a la posicion del mandatario-acreedor, que ya cuenta con el

principio de indemnidad y que, como algun autor ha puesto de manifiesto, en el caso de nuestro
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derecho positivo, por la amplitud de la expresién que el articulo 1729 C.C ofrece se daria,
efectivamente, cobertura a “todos los dafios”®. No parece, por tanto, necesaria una obligacion
fideusoria por cuanto pudiera alcanzar una serie de gastos que el principio de indemnidad no
alcance, mas aln si se tiene en cuenta que puede entenderse como dafio o perjuicio cualquier gasto
gue el mandatario en el diligente cumplimiento de su gestion no tenga el deber de soportar. En
adicion, el obligado como fiador se compromete al pago de la deuda del obligado principal, es
decir, “causa solvendi” y no al resarcimiento de ningun dafio, por lo que, de esta forma quedaria
sin cobertura todo perjuicio que sufriera el mandatario que no formara parte del contenido de la

deuda.

6.3 DIFERENCIAS CON OTRAS ESPECIES DE FIANZA DEL C. CIVIL

Una vez se constituye la relacion de crédito entre el mandatario y el tercero se hace efectiva la
promesa del mandante de afianzar el negocio. Esta promesa de responder como fiador, unido al
hecho de que las diferencias que el mandato, tal y como es concebido en la actualidad, mantiene
frente al mandato de crédito afectarian a caracteres esenciales que los harian incompatibles, y ello
es lo que, obviamente, ha hecho ver en ella una relacién de fianza o una especial forma de ésta'y
que ha servido para potenciarla frente al resto de elementos del mandato de crédito®. De otra
parte, el hecho de que el mandante quede vinculado, sin que haya llegado a surgir la obligacion,
a la posterior relacion de crédito encajaria y asi se ha identificado por la casi totalidad de la
doctrina, con una de las formas de la fianza, que ademas se encuentra regulada en nuestro Codigo
Civil en su articulo 1825. CARRASCO®%, autor reconocido por su amplio estudio sobre la
institucion de la fianza y al que nos referiremos en reiteradas ocasiones, interpreta el referido
articulo como una obligacién fideusoria de formacion sucesiva en la que el fiador queda vinculado

al posible nacimiento e incumplimiento de un tercero obligado principal.

“ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. p.186 En referencia a CARRASCO.
%Ibidem. p.170. se refiere la autora a la opinién de SIMONETTO.
%1bidem. pp. 164-166.
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6.3.1 CONFRONTACION MANDATO DE CREDITO Y FIANZA DE DEUDA
FUTURA

A pesar de ello, surgen importantes diferencias entre el mandato de crédito y la fianza del articulo
1825 CC. En primer lugar, una mas que evidente es la facultad de revocacion del mandante de
credito, que le permite desvincularse antes de la celebracion del negocio y que esta ausente en la
fianza de deuda futura, es mas, en ésta, la vinculacién total y dependiente del fiador a la relacion
crediticia es el efecto caracteristico. No es ésta la (nica objecién que puede oponerse a la
identificacion entre la fianza de deuda futura y el mandato de crédito, otra de igual o mayor
relevancia juridica que la anterior es la forma en que el sujeto garante queda vinculado. En este
sentido, mientras que el fiador de deuda futura quedaria desvinculado en el supuesto de que el
crédito no llegara a constituirse, es decir, que quedaria extinguida su obligacion, en el caso del
mandante de crédito esta vinculacion no desaparece. Su relacion con el acreedor es de fiador, pero
también, antes, es la de mandante que confiere un encargo y eso le convierte en titular de derechos
y obligaciones, lo que supone que, si el crédito no llega a constituirse por una actuacion negligente
del mandatario-acreedor, aquél podria ejercitar contra éste la accion correspondiente para
resarcirse de los dafios y perjuicios sufridos. En caso contrario, si la constitucion del crédito no
llegara a concluirse a pesar de una correcta actuacion del mandatario serd éste quien pueda

reclamar los gastos que hayan surgido previos y preparatorios del negocio de crédito®.

6.3.2 CONFRONTACION MANDATO DE CREDITO Y FIANZA ONEROSA

Pero incluso, se podria apreciar el mandato de crédito como un supuesto de fianza onerosa®® del
articulo 1823.1 del Cdadigo Civil que serviria para tratar de explicar, desde la perspectiva de la
naturaleza fideusoria, la obligacion que contrae el mandatario-acreedor frente al mandante-fiador
de conceder el crédito. Sin embargo, tal identificacion encontraria los mismos inconvenientes
descritos para el fiador de deuda futura, mas aun, encontraria el problema que ofrece la propia
fianza onerosa en cuanto a su propia definicion. Efectivamente, en opinién de Carrasco, toda
fianza seria naturalmente onerosa, y ello seria consecuencia de la practica social y comercial, en
la que es habitual que el acreedor no conceda el crédito si no se le presenta una garantia y afirma
que, en su opinién, el articulo que recoge el Codigo Civil no se refiere, respecto del supuesto de
fianza onerosa, al cargo de una contraprestacion al mandatario. En todo caso, describir el mandato
de crédito como un supuesto de fianza onerosa supondria interpretar que la obligacion del

mandatario, la concesion del crédito, encuentra su causa en la obligacion del mandante de

% ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. p.172-173.
% |bidem. p.171-172.
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afianzarla pero, asi descrito el esquema del mandato de crédito, supondria dejar igualmente sin
correspectivo todas aquellas gestiones que hubiera realizado el mandatario cuando la relacion de
crédito no llegara a constituirse. La causa de la obligacion del mandatario de dar el crédito no se
encuentra, de ninguna manera, en la obligacion del mandante de salir fiador, si no, mas bien, su
causa, radica en la gestion de una actividad que interesa al mandante, que asume y a la que se
obliga, sin que por ello exista necesariamente una contraprestacién, al igual que sucede en el

mandato general o puro.

Es decir, que no pueden identificarse ambas instituciones, fianza onerosa y mandato de crédito,
precisamente porque aquella es esencialmente onerosa, mientras que el mandato de crédito, como
todo mandato no lo es de por si, a pesar de la presuncién iuris tamtum de onerosidad que el Cédigo

le atribuye cuando el mandatario se dedica al ejercicio profesional de la actividad mandada.

La onerosidad en este tipo de contratos, tanto en el mandato como en la fianza, por cuanto ambos
pueden constituirse de forma gratuita, no onerosa, implica una obligacion afiadida al contenido
esencial del contrato, en forma de retribucion, remuneracién o, en definitiva, de contraprestacion,
para una de las partes que, de forma general no esta obligado a la misma por efecto del contrato,
para el acreedor en el caso de la fianza y para el mandante en caso del mandato, pero que en
ningun caso modifica el contenido esencial ni la cualificacion del contrato. Por esta razon es
evidente que podria darse un supuesto de mandato de crédito oneroso, en el que, ademas de la
obligacion del mandante que supondria la promesa de garantia, estuviera obligado a otra

retribucion distinta del contenido de ésta.

6.4 SIGNIFICACION DE LA FIANZA EN EL MANDATO DE CREDITO

Como se ha dicho, un amplio sector de la doctrina ha recurrido a la idea de conversién del
mandante en fiador y de la division cronoldgica del contrato para, en funcion de ello, configurar
el complejo juridico que surge con el mandato de crédito. Sin embargo, las objeciones que se han
planteado, de ser admitidas, implicarian la necesidad de ofrecer una argumentacion de peso que
sirva como alternativa y que justifique razonablemente el empleo de estas férmulas que convierten
al mandante en un fiador, pero sobre todo, que sirva para el caso concreto de nuestro derecho
navarro, no sélo por ser la Gnica regulacion habida en nuestro ordenamiento, antes bien, por la
referida contundencia del imperativo legal que contiene la expresion “hacerse fiador”, frente a
otras que parecen menos contundentes en este sentido como seria aquella de “responder como

fiador”.
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No cabe duda de que una interpretacion literal de estas expresiones, y mas la propia del Fuero
Navarro, convertirian al mandante en un fiador, opcidén que como se esta poniendo de manifiesto,
cabe cuestionarse. Una interpretaciébn méas amplia, aplicando una perspectiva teol6gica, sin
embargo, admitiria otra posibilidad. En todo caso, por su sentido teoldgico, tal argumentacion
requerird de un breve repaso a los origenes de este contrato que ya han sido mencionados al

comienzo del texto, a fin de esclarecer la cuestion.

La fianza u obligacion fideusoria del promisario constituye una garantia para el acreedor en el
supuesto de incumplimiento contractual por parte del tercero, es por tanto, desde esta perspectiva,
desde la optica del incumplimiento del deudor principal, la forma en que debe analizarse el
empleo de ésta formula de “hacerse fiador”. Es decir, en qué forma se articula la responsabilidad
de este mandante de crédito, cuya obligacion, como mandato, consistiria en mantener indemne al
mandatario en todo momento y que, por tanto, constituye una obligacion principal e independiente
de la obligacion del tercero deudor consistente restituir el crédito y pagar los intereses. En otros
términos, el mandatario de crédito tiene accion para ejercitar su derecho de restitucién frente a

dos obligados principales.

En el “mandatum pecuniae credendae” del derecho romano preclésico, el mandatario podia
dirigirse indistintamente en via principal frente al tercero deudor principal del crédito, pero
también, frente al mandante, en virtud de la actio mandati. Era, sin embargo, el principio de buena
fe que caracterizaba al mandato puro, como a otros contratos gratuitos, lo que imposibilitaba al
mandatario reclamar al mandante los perjuicios sufridos en tanto no se hubiera dirigido y
acreditado la insolvencia del deudor principal, de forma que en la préctica el mandatario solo su

derecho frente al mandante en via subsidiaria.

Este es, precisamente, el elemento central de la interpretacion alternativa que se trata de ofrecer,
la subsidiariedad de la obligacién del mandante como rasgo fundamental del mandato de crédito
y que lo diferencia, aunque no s6lo por esta razén, que tampoco es la de mayor relevancia, de la
obligacion del mandato comin. Incluso, aungue se apreciara el mandato de crédito como un
propio mandato a todos los efectos, seria igualmente necesario especificar el caracter subsidiario
de esta obligacion o en su defecto, la expresa exclusion de la obligacién de anticipar o de

reembolsar los gastos preparatorios.

El recurso a la calificacion de fiador de la obligacién es consecuencia Unicamente de la
asimilacion que desde el derecho romano existe entre las instituciones de la representacion y el
mandato y que termind por sustituir al criterio del interés o de utilidad, representacion de la que
adolece este contrato, al menos en el sentido estrictamente juridico, y que lo llevo a ser trasladado
alafianza. Asimilacion que, a dia de hoy, salvo alguna contada excepcion, como es, precisamente,

el Fuero Nuevo de Navarra no se ha conseguido superar, tal y como se evidencia en la habitual
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confusion entre mandatos representativos indirectos y mandatos no representativos. Sin embargo,
y como se viene poniendo de manifiesto durante todo el trabajo el recurso a la referida calificacion

de fianza no explica correctamente la institucion juridica.

Interpretado de esta forma alternativa, es como llega a entenderse realmente este contrato, el
mandante de crédito, como todo mandante, debe dejar indemne al mandatario de la gestién que
realiza, si bien, las propias particularidades del contrato, tanto el especial objeto de éste que
constituye la concesion del crédito, pero sobre todo, la propia funcién econémico-juridica del
contrato ya mencionada, hacen presuponer que esta obligacion habra de ser subsidiaria, méas aun,
cuando no se hayan producido otro tipo de perjuicios en el patrimonio del mandatario que los
derivados del incumplimiento del tercero que no se conocerdn hasta el momento del

incumplimiento.

Seria, por tanto, esta obligacion subsidiaria, la caracteristica que tratan resaltar los ordenamientos
juridicos cuando emplean aquellos términos que convierten al mandante en fiador, ain mas, se
encuadraria mejor con aquella expresion de “responder como fiador” que recogen los
ordenamientos aleman, suizo, italiano y portugués, en cuanto, efectivamente no existe una total
identificacion entre mandante de crédito y fiador sino una similitud entre ambas posiciones®. Por
todo ello, parece necesario apuntar que la expresion empleada en el Fuero Navarro no parece que
sea la mas acertada, en primer lugar, porque a diferencia de los ordenamientos juridicos europeos
mencionados, el Fuero Navarro se basa en el criterio de utilidad, separando por tanto el mandato
de la representacion gue es el elemento que llevo a trasladarlo a la sede de la fianza. En segundo
lugar, porque ello lo demuestra més si se puede su propia remisién expresa. Si se comprenderia,
en cambio, la formula adoptada por la comisién encargada de redactar la Recopilacién Privada
que dara lugar por Fuero Nuevo, por la propia voluntad de unos autores de influencia claramente
romanista'®, pero también, por la propia regulacion que se hace de la fianza. De una parte, porque
ésta es entendida, no como un contrato, sino en un sentido mas amplio, como uno de los actos
similares a la estipulacion, de la que deriva una obligacidn, tal y como sucede en el mandato de
crédito, de otra, porque desde otra perspectiva, la del mandato, permite diferenciar al mandato de
crédito del consejo o las recomendaciones, de las que como se sabe, no se derivan obligaciones y

gue son recogidas en la normativa navarra sobre el mandato.

¥ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. p.191

100 hidem. p.57. Comision formada por GARCIA-GRANERO FERNANDEZ. J. AIZPUN TUERO. J.
LOPEZ JACOISTE. J. SANTAMARIA ANSA. J. NAGORE YARNOZ. J. D'ORS PEREZ-PEIX. A.
AGUIRRE GIL. J. y SALINAS QUIJADA. F.
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7. EL MANDATARIO DE CREDITO

Por su parte, en lo que respecta al mandatario, al igual que para el caso del mandante, habra que
discernir aquellas particularidades que ofrece el elemento no representativo del contrato a fin de

establecer cules son, en este caso, las concretas prestaciones a las que se obliga el mandatario.

En este sentido, su prestacion no se refiere, como se viene reiterando, estrictamente a la concesion
del crédito. La actuacion del mandatario por cuenta propia que caracteriza a este mandato no
representativo queda suplida por las propias condiciones que, a través del encargo, le da el
mandante y por ello, debe entenderse que la prestacion del mandatario consiste en el desarrollo
de una gestion que le es ajena, razon por la que debe considerarse la prestacion del mandatario
como una obligacién de medios. Esta obligado, por tanto, a no sobrepasar los limites impuestos

por el mandante, en la misma forma que el mandatario comun.

De otra parte, que la prestacion del mandatario consiste en el cumplimiento diligente de una
gestion lo demuestra el hecho de que éste no esta obligado, o mejor dicho, se libera de la
obligacion de la concesion del crédito si considera que las condiciones del tercero aconsejan, o se
han devaluado hasta tal punto que permitan suponer que no podra ser cumplido, lo que significa
gue no esta obligado a un resultado como seria la efectiva concesion del crédito, sino a la
gjecucién de un encargo diligentemente, tendente a proporcionar el crédito al tercero. Asi se
establece en los diferentes ordenamientos, si bien, mas que una liberacion, en cuanto acto
unilateral, deberia entenderse en el sentido de suspender y advertir al mandante a la espera de sus

instrucciones'®!

El beneficio econémico que obtiene el mandatario en el mandato de crédito constituye el efecto
caracteristico que distingue entre este contrato y un mandato general, siendo el efecto
caracteristico de la no representatividad la actuacion por cuenta propia del mandatario, de la que
deriva ese beneficio. EI mandante no esta obligado a entregar los beneficios porque no esta
actuando en “sustitucion” del mandante, ni directa ni indirectamente. En otros términos, habria
de excluir, como efecto propio de la representacién en la regulacion del Cédigo Civil, la
obligacion del mandatario de restituir al mandante “cuanto haya recibido en virtud del mandato”
aungue no se deba por virtud de éste, tal y como dispone el articulo 1720 C.C. Si seria, en cambio,
aplicable lo dispuesto en dicho articulo referente a la obligacion del mandatario sobre dar cuenta

al mandante del estado de la gestion encomendada.

IARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c.. p.232
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8. EL TERCERO EN EL MANDATO DE CREDITO

Quedaria, en Gltimo lugar, analizar la posicion juridica que adquiere la persona que contrata con
el mandatario, el tercero acreditado. Al tercero se le puede considerar como el inmediato y mas
directamente beneficiado por las relaciones surgidas en el desarrollo practico del mandato de
credito y en el contenido funcional de éste. De una parte, recibe el beneficio de la actividad
mediadora del mandante en cuanto éste le va a proporcionar quien le preste crédito, y de otra,
recibe directamente el beneficio de la garantia que hace posible o facilita la estipulacion del

contrato de crédito.

El tercero acreditado, no puede considerarse una parte activa del contrato por cuanto no forma
parte o no participa, de ninguna forma en la celebracion del contrato, pero como se vuelve a poner
de manifiesto desde la perspectiva econémica, no puede negarse el interés de éste en la
celebracion del contrato. Ese interés del tercero, unido a la ausencia de una contraprestacién a
favor del mandante, es lo que ha llevado a buena parte de la doctrina a concluir que, el mandante
contratara con él posteriormente con este tercero una vez haya obtenido los fondos que requeria
se encuentra en mejor posicién para contratar con el mandante, contratacion de la que,
efectivamente, obtendria el mandante su auténtico beneficio como argumento para atribuir al
contrato la naturaleza del mandato. Sin embargo, a pesar de que pueda resultar en la préctica este
supuesto sea, algo mas que frecuente, la razén que motiva al mandante no tiene que ser
necesariamente una posterior contratacion con el tercero beneficiario del crédito. Nada impide
por tanto, la posibilidad de que el mandante celebre el contrato por la Unica motivacion altruista

de ofrecer a ese tercero los fondos de los que carece.

Esta argumentacion, de celebracion de contratos ulteriores al mandato de crédito entre el
mandante y el tercero seria, por tanto, s6lo parcialmente valida, y ademas sélo desde una éptica
econémica pero no desde una perspectiva estrictamente juridica, lo cudl, es consecuencia
nuevamente del efecto representativo de nuestro mandato’®2, En un mandato de crédito en nombre
0 por cuenta ajena (representativo) el interés del tercero se contrapondria al propio interés del
mandante), razén por la que no sirve para una correcta comprension de aquellos mandatos

conferidos en interés de otro sujeto.

En todo caso, en cuanto a las concretas obligaciones que devienen en la figura del tercero en el
mandato de crédito. Frente al mandatario, es clara la posicidn que ocupa en virtud de su condicion

de acreditado, su obligacion principal se concreta en la restitucién del crédito concedido junto con

102 ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. p.224.
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los intereses y demas condiciones pactadas en el contrato de crédito y que a su vez deberan de ser

las encargadas por el mandante.

Por otro lado, frente al mandante, se ha dicho que no existe, a priori, que no existe obligacion del
tercero al no relacionarse con €l. En este sentido puede decirse que, desarrollandose positivamente
el contrato en su globalidad no parece que surjan obligaciones de este tercero frente al mandante.
Dicho lo cual, cabe plantearse si éstas obligaciones del tercero pueden llegar a surgir en el
supuesto de un incumplimiento contractual por su parte. Para que pudiera producirse esta
situacion seria necesario que, el mandatario, ante el incumplimiento del tercero, se hubiera
dirigido en via principal frente a este tercero y en via subsidiaria frente al mandante para que éste

le indemnizara de los perjuicios patrimoniales.

Como se acaba poner de manifiesto, para el supuesto mas habitual en el que se desarrolla el
mandato de crédito, en el mandante encarga un crédito a favor del sujeto con el que se relacionara
se relaciona comercialmente, podria admitirse la posibilidad de que las consecuencias del
incumplimiento se resolvieran en negocios posteriores entre estos dos sujetos en la manera que
ellos convinieran, mas adn, si se piensa en una relacion comercial de carécter estable entre
mandante y tercero, pero no sirve para explicar los casos excepcionales en los que esta situacion

no se produce.

Desde la perspectiva estrictamente juridica, si acudimos a la regulacion del mandato crédito en el
Fuero Navarro, nada se dice en las normas que lo regulan, ni en las propias del mandato (leyes
555 ss) ni en la ley 526 que se refiere a este tipo de mandato. Si podria entenderse aplicable, y
dado que la ley “hace fiador” al mandante, la ley 525 que confiere al fiador que paga por el tercero
la accion de regreso’®, sin que ello suponga una contradiccion con la idea que se ha expuesto
anteriormente que el mandato de crédito no escapa en ningln momento del &mbito del mandato,
sino que, ésta sirve para describir en cierta medida para algunos aspectos del contrato, sobre todo
en lo que al mandante se refiere'®, como se puesto de manifiesto respecto de la subsidiariedad de

la obligacion del mandante de crédito®.

Trasladada esta cuestion al Cadigo Civil, conforme a la doctrina mayoritaria, se en entiende que
el fiador que paga por un tercero tiene dos acciones para reclamar. La accion de indemnizacion a
que se refiere el articulo 1838, y la subrogacion en la posicion del acreedor del articulo 1839,
posibilidad que no ofrece el propio Fuero Navarro'®, quizas porque ello seria contrato a la esencia

de un contrato no representativo, en el que no se preve que los efectos se trasladen al patrimonio

1BARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. p.260.
104 Ibidem. p.190.

105V, supra. 6 LA POSICION DEL MANDANTE

106 ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato... o.c. p.259.
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del mandate, por lo que, siendo ello asi, habria de excluirlo de la posible regulacién de la figura

en nuestro derecho.

9. EXTINCION DEL MANDATO DE CREDITO: CAUSAS.

Teniendo en cuenta la ausencia de regulacion del mandato de crédito por nuestro Codigo civil, y
puesto que el contenido del art. 1732 del CC hace patente una absoluta falta de reciprocidad a la
hora de valorar las distintas posiciones personales en la genérica figura del mandato ordinario,
como igualmente pone de manifiesto la regulacion contemplada en el art. 1958 del Codigo civil
italiano, se atendera a la sistemaética legal para analizar las causa que expresamente se consagran
en los preceptos mencionados junto con la Ley 559 y 526 del Fuero Nuevo de Navarra, tratando

de interpretarlos lo mas ajustadamente posible a la finalidad y estructura del mandato de crédito.

9.1 RENUNCIA DEL MANDATARIO

El articulo 1736 del CC permite la renuncia del mandatario expresamente siempre que sea puesta
en conocimiento del mandante, que deberd a demas ser indemnizado si no se alega causa
suficiente para evitar tal efecto. Tal posibilidad resulta especialmente discutible en el mandato de
crédito, dado que el mandato de crédito es origen y causa de una ulterior relacion. En este caso,
habria de establecerse si renunciando a él no se estaria incumpliendo ese posterior negocio del
crédito, y de admitirse en tal caso la renuncia con todas su consecuencias, se deberia concretar a
quién estaria obligado a indemnizar el mandatario, solo a su mandante o también a ese tercero
decepcionado en su expectativa de conseguir el capital acreditado. Con tales presupuestos, las
posibilidades de renuncia del mandatario resultan practicamente nulas, desde el momento que el
mandatario se obliga a seguir las instrucciones del mandante en interés de éste, al mismo tiempo
gue la estipulacion del mandato de crédito le cualifica no sélo como mandatario sino como
acreditante del tercero, cuyos intereses y expectativas no puede defraudar. Asi, una posible
equiparacion a la posibilidad de renuncia del mandante ofrecido en el art. 1734 del CC, resultaria
técnicamente negativa, como igualmente dispone el Cddigo civil italiano. Ya que si la ejecucién
del mandato es precisamente la estipulacion del posterior crédito, de alguna manera la renuncia
al mandato sea cual sea el momento en que sea hecha, supone incumplimiento de la ulterior

estipulacion, y con ella incumplimiento del mandato mismo®’,

107 EON ALONSO, J. “El mandato... 0.c. pp.1109-1110.
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De manera semejante pero con algunos matices regula el Fuero de Navarra en la ley 559 las causas
y los efectos del contrato de mandato en general. La ley 559 dispone en su segundo parrafo que
el mandato puede extinguirse por la sola voluntad del mandante o mandatario. Hay que tener en
cuenta que el planteamiento de la cuestién desde la dptica de la Compilacién Navarra se hace
nuevamente partiendo de la calificacion de mandato de crédito como verdadero mandato, asi a
falta de un precepto especifico se analizara la extincién del mandato de crédito desde la
configuracion prevista por la ley 559 para el contrato de mandato. La misma facultad que al
mandante se reconoce de provocar la extincion del mandato de crédito es por principio admisible
para el mandatario, a falta de norma y pacto en contario. Por lo que, incluso una vez celebrado el
contrato con el acreditado (tercero) el mandatario de crédito podra hacer uso de la facultad de
extincion unilateral que prevé la ley 559, bien entendido que la misma quedaré referida al mandato
y no a la relacion establecida con el tercero. De esta forma la “renuncia” libera al mandatario de
la necesidad de atender en todo momento al interés del mandante. En general, le exime de referir
constantemente la realizacion diligente de su gestién. Por el contrario, padecera también las
desventajas de la ausencia de mandato, en especial la extincion de la obligacion del mandante de
responder por los dafios causados por el incumplimiento del tercero. Ademas, al igual que se
determina en el art.1736 del CC, la decision del mandatario de extinguir el mandato generara en
éste el correspondiente deber de indemnizar los perjuicios causados al mandante, en este caso,

por el hecho concreto de la extincion anticipada del contrato'®,

No obstante, se destaca que aun siendo los articulos 1736 del CCy la ley 559 similares, y haciendo
los dos referencias a la regulacion del mandato ordinario, la interpretacion que se ha llevado a
cabo del contenido de ambos difiere. Respecto al art. 1736 del CC se comprende que la
posibilidad de revocacion del mandante es nula en base a los presupuestos del mandato de crédito.
Sin embargo, Arcos Vieira, en base a la calificacion del mandato de crédito como autentico

mandato, entiende que si es viable la renuncia por parte del mandatario.

Hay que destacar que el Fuero Nuevo en la ley 526, recoge la Unica peculiaridad en materia de
extincion para el mandato de crédito, se trata de la posibilidad de liberacion concedida al
mandatario en caso de agravamiento de la situacion patrimonial del mandante o del tercero. No
obstante, dicha posibilidad no esta recogida en la ley 559 ni para el mandatario ni para el mandante
ordinario. Se pregunta si cabria entender incluido el supuesto de la ley 526 de liberacion del
mandatario, en el mas amplio de la facultad de extincion unilateral de la ley 559. Segun apunta
Arcos Vieira, no parece que la facultad otorgada al mandatario de “liberarse” del mandato difiera

sustancialmente de la de “renunciar” al encargo, salvo en un aspecto: la extincion del mandato ex

18ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato... 0.c. p.254.
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ley 559 supone interrupcion de la realizacion de la gestion por el mandatario, mientras que la
facultad ex ley 526 puede significar la ejecucion diligente y por tanto correcta de la actividad
comprometida. En esa medida, el mandatario quedara “liberado” precisamente por haber
cumplido adecuadamente la gestion para la que fue contratado; en consecuencia, ninguna
indemnizacion serd debida por aquél al mandante. Admitido para la autora, que el mandato de
credito puede ser calificado como mandato incluso considerando la relacién juridica comprendida
de manera global, hasta la extincion de la relacién crediticia establecida con el tercero, entiende
que la necesidad de normas especificas para el primero (mandato de crédito) disminuye hasta
practicamente desaparecer. Por lo que, se producira la liberacion del mandatario, si la cuestién
entra mas bien en el campo del cumplimiento diligente de la gestion; en caso contrario, siempre
el mandatario podra adoptar la decision de extinguir el contrato, a su voluntad, con las
consecuencias que ello conlleva en orden a la indemnizacion de los eventuales perjuicios al

mandantel®,

9.2 REVOCACION DEL MANDANTE

En cuanto al poder de revocacion concedido al mandante, la regulacion del Cddigo Civil espafiol
respecto del mandato ordinario se asemeja en lo sustancial a la que el articulo 1958 del Codigo
civil italiano ofrece respecto del mandato de crédito, es decir, que el mandante puede revocar el
mandato conferido siempre salvando la obligacion de indemnizar correspondiente. Nuestro CC
se limita a enunciar a través de la norma del art. 1734, la obligacion de indemnizar a las terceras
personas afectadas, ni siquiera, al mandatario. Por su parte, el art. 1958 del Cddigo civil italiano,
concede al mandante la libre facultad de revocacion, con la Unica limitacidon de indemnizar los
posibles dafios causados. Teniendo en cuenta dichos preceptos se observan las particularidades

gue la revocacién puede ofrecer en el mandato de crédito:

En el supuesto de fianza por obligacion futura, se permite al mandante fiador desatender su
obligacion de afianzar, si el mandatario ha concedido el crédito al tercero, a pesar de ser notorias
las precarias condiciones econdémicas del mismo. Pero més que un caso de revocacion del
mandante estariamos ante una situacion de simple liberacion automatica del mandante en base a
su personal garantia fideiusoria. Ello se fundamenta en la distincién entre empeoramiento
patrimonial e insolvencia del tercero. De tal manera, que si lo que se ha producido es una
disminucién en el patrimonio del tercero, el mandante queda liberado de su obligacion de afianzar

ante la dificultad que aquella disminucion le va a representar en su crédito personal contra ese

19ARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato...” o.c. pp. 255-256.
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tercero. La ley se limita por tanto a conceder al mandante la facultad de entenderse liberado de su
obligacion de afianzar, mientras gue si lo que se confirma es el estado de insolvencia, entonces el
mandante debera revocar de forma expresa el mandato, la revocacion se produce unilateralmente

y de forma voluntaria, sin venir obligado a compensacién alguna por tal medida.

La liberacion del mandante en los supuestos de disminucion del patrimonio del tercero, donde el
mandatario esta obligado a hacer participe de sus temores al mandante y éste no lo haga en su
propio interés, equivaldria a la demostracion de mala fe del propio mandatario, el cual se
encuentra obligado al deber de comunicacion de la situacién como de su decision. La ley concede
por tanto la liberacion automatica del mandante, con lo que no deja al mandatario desamparado,

pero si frente a sus propios intereses para con el tercero.

Revocacion por parte del mandante en aquellos supuestos en que el crédito no ha sido concedido
en las condiciones que se estipuld a través del mandato de crédito, abriéndole una via de

revocacion sin obligacion alguna de indemnizar.

Igualmente puede afirmarse que el mandante puede revocar el mandato, y con él el propio crédito,
en el momento que no le interese la concesion de dicho crédito, o el mandatario no actué segin
sus instrucciones. EI mandante por lo tanto podra revocar el mandato dado y su objeto con
independencia de la indemnizacién a la que quedara sometido, con lo que a su vez el propio
mandatario estara obligado a revocar el crédito prometido, y el tercero dificilmente tendra accién
contra nadie. Pero se desaconseja la facultad de revocacion una vez concedido el crédito cuando
el mandatario ha obrado segun las instrucciones del mandante, incluso cuando éstas no existan y
se ha obrado de forma diligente, o cuando el mandante no dispone de causa alguna que justifique

la exoneracion de la cualidad de fiador.

En cuanto a la regulacion ofrecida por el Fuero Nuevo en la ley 559, el mandante de crédito no
presenta a estos efectos peculiaridades especiales. Si el mandatario no ha llegado a celebrar el
negocio de crédito con el tercero, la extincion unilateral del mandante no planteara mas problemas
gue el de determinar la retribucion debida y los dafios indemnizables. Cuando el contrato de
crédito exista, los principios a aplicar seran los mismos, Gnicamente debera tomarse en
consideracion la evolucion posterior de dicho contrato por lo que pudiera afectar a la fijacion de
los perjuicios. En suma, entiende Arcos Vieira, la admision de la extincion unilateral del mandato
de crédito por el mandante no presenta dificultades insuperables que aconsejen adoptar soluciones

diferenciadas respecto de las previstas para el contrato de mandato en general. Por lo que tampoco

110 EON ALONSO, J. “El mandato... o.c. pp.1111-1112.
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se entiende restringida la facultad reconocida al mandante a la fase anterior de la concesion del

crédito al tercero. 1™

9.3 NO ACEPTACION DEL CREDITO POR EL TERCERO

La no aceptacién del credito por el tercero conlleva una serie de consecuencias, en primer lugar,
en el supuesto de que el propio tercero hubiera solicitado del mandante la debida financiacion y
la correspondiente garantia, habiéndose llevado a cabo el encargo, el rechazo injustificado de tal
concesién por su parte debe llevar implicita su obligacién de indemnizar los perjuicios y los dafios

a las expectativas, tanto del mandante como del mandatario.

En el caso de que el mandante haya impulsado al mandatario a montar todo el complejo
patrimonial en orden a procurar el crédito al tercero, sin haber obtenido la aceptacion de éste y

luego la rechazase, el mandante deberé la pertinente indemnizacién al mandatario.

En estas situaciones el montante de la indemnizacion no se limitara al llamado interés contractual
negativo, sino que abarcara conceptos como los intereses que el mandatario haya dejado de
percibir por la retirada del capital suficiente para la acreditacion, asi como lo que hubiera dejado
de invertir para atender la promesa que se le demando.

9.4 OTRAS CAUSAS

En cuanto a las otras posibles causas de extincion previstas para el mandato ordinario, en
particular la muerte, interdiccion o quiebra, o incluso cabria comprender en ellas la sobrevenida
incapacidad de alguna de las partes, es dudoso que puedan ser de estricta aplicacion al mandato

de crédito.

No obstante, no se puede obviar que la peculiar funcién socio-econémica del mandato de crédito
favorece otras posibles causas de extincion basadas en razones puramente subjetivas. Asi desde
el momento que el encadenamiento de diferentes intereses y conveniencias se elevan a
presupuesto esencial de las multiples relaciones originadas, bastara la perdida de una sola de sus
premisas para que se debilite la confianza o la garantia de alguna de las partes y con ello quiebre

la funcion que fue su origen.

HIARCOS VIEIRA, M.L. “El mandato... o.c. pp.252-253.

61




10. CONCLUSIONES

1. El mandato de crédito es una institucién tan antigua como compleja y controvertida cuyos
origenes se remontan al derecho romano. Las controversias doctrinales que esta figura ha
provocado desde su aparicion, tanto sobre su haturaleza juridica, como sobre sus propios origenes,
requeria del analisis no s6lo de la figura en cuestion, sino que ademas, se hacia imprescindible el
estudio de los origenes y evolucién de las dos instituciones sobre las que gravita el mandato de
crédito, el mandato y la fianza, de forma que podamos conocer cuéles son sus caracteristicas y

sus puntos de conexidn con la figura del presente trabajo.

2. En este sentido he considerado conveniente iniciar el estudio por aquella institucién cuyos
origenes son mas remotos como es la fianza, o en un sentido méas amplio y tal y como se las
denomina, las garantias personales. La primera y mas antigua de estas garantias personales, la
“sponsio”, s un negocio juridico contractual constituido verbalmente entre dos sujetos a través
de una forma de pregunta-respuesta y por el cual una persona se obliga a cumplir una determinada
prestacion. En cuanto a sus origenes y naturaleza juridica, nos debemos adherir, por los motivos
expuestos, a la doctrina mayoritaria que considera que ésta surge como un negocio auténomo y
No como un negocio de garantia ajena, y que es posteriormente cuando se convierte en un negocio
accesorio al concedérsele la “actio depensi”, descartando, por tanto, aquellas teorias que afirman
la naturaleza originaria como forma de garantia y su caracter accesorio respecto de obligaciones
civiles o penales en funcién de aquella que consideran mas antigua. Durante el periodo
expansionista de Roma se hacen necesarias nuevas instituciones que permitan dar cobertura
juridica a las relaciones establecidas con los “peregrini” a los que no se les aplicaba el “lus
Civile”, surgiendo asi las instituciones de “lus Gentium”, entre las cuales se encuadra la
“fideipromissio”, una institucion con un régimen analogo al de la “sponsio”, esto es, como figura
autonoma, fuente de obligaciones verbales constituida a través del modelo de pregunta-respuesta
congruentes y en unidad de acto. Por tultimo, la “fideiussio” que, a diferencia de las figuras
anteriores, si habria surgido como medio para garantizar una obligacion ajena, con independencia
del tipo de ésta y de los sujetos que intervienen en su constitucion. La generalizacion de su uso,
unido a los “beneficium divisionis, excussionis y cedendarum actionum” anteriormente citados

convirtieron a la “fideiussio” en la institucion principal para garantizar todo tipo de obligaciones.

3. Por su parte, el mandato es una figura contractual cuyos precedentes nos remontan al periodo
de expansionista de Roma, en torno al S. 11l a.C. Al igual que hemos visto en las garantias
personales, el contrato de mandato es otra de las instituciones de “ius Gentium”. El
establecimiento de relaciones comerciales alejadas del territorio requeria de una persona al que

se le encomendaba la prestacion de estos servicios, y en este nuevo contexto, y asi lo considera
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de forma casi undnime la doctrina a la que nos adherimos, surge el “mandatum”, cuyas
caracteristicas principales son la buena fe de los contrayentes y la consensualidad de las partes.
Aunque algun sector considera que estas instituciones de “ius Gentium” son creadas “ex novo”,
entiendo al igual que alguna de las tesis expuestas, que éstas se constituyeron de forma analoga a
las instituciones “ius Civile” que producian los mismos efectos dentro del ambito de su aplicacion

siendo el “porcurator” la figura de “lus Civile” analoga a la del “mandator” del “lus Gentium”.

Por este motivo, pero, sobre todo, porque la procura ha sido entendida por numerosisimos
romanistas como una institucion que terminara por absorber al mandato, convirtiéndolo en su
faceta subjetiva o interna, debiamos detenernos en conocer las circunstancias que habian
propiciado esta identificacién entre ambas instituciones y remarcando las diferencias que existen
entre ellas para terminar por rechazar tales argumentos. Asi encontramos que este efecto se
produce por la préactica social en la que se desarrollaban los negocios y por la propia estructura de
la sociedad romana y nos conduce a un fendmeno juridico de mayor envergadura como es la
representacion, sobre la que, l6gicamente, debemos detenernos y gque nos lleva a conocer una
institucion cuyos origenes son todavia méas remotos que los que hemos visto hasta el momento,

“jussum”.

4. En lo que respecta a los negocios familiares o del “pater familias”, puesto que de él era el
patrimonio familiar, eran confiados a miembros de la familia o a esclavos, por lo que, cuando
éstos se relacionaban con terceros actuaban siempre en nombre del “pater familias” como una
“longa manus” de éste. Con el paso del tiempo, estos sujetos “alieni iuris” podian pasar a
convertirse en sujetos “sui iuris” con personalidad juridica por lo que se requiere de una nueva
figura que regule a estos sujetos “sui iuris” que gestionan los negocios de un “dominus”. ES asi
como surge la figura del “procurator ”y como el “jussum”, que hasta el momento solo abarcaba

estas relaciones potestativas se extiende a otras instituciones.

En cuanto al proceso de asimilacion entre la procura y el mandato, siguiendo con la linea
argumental anterior, era frecuente que estos “procuratores” que tenian encomendada la gestion
de los negocios, llevaran a cabo ademas, encargos de asuntos concretos (“procurator unius rei’)
gue escapaban de la actividad propia de la gestion de negocios, lo que se hizo mas que frecuente,
por lo que, en el supuesto de algun perjuicio para alguna de las partes, se les concedia la “actio
mandati”. Ello unido a la aparicion del “procurator ad litem”, que requerian siempre, por su
funcion, de un contrato de mandato propiciaron que ambas instituciones fueran asimilandose en
la practica social. En definitiva, nos encontramos con que, por el efecto representativo que, como
elemento, contienen el “iussum ”, la procura y algunos supuestos de mandato, los mas frecuentes,
nos encontramos con una progresiva confusion de estas tres instituciones. Y ello, porque, al igual

gue como se dijo al hablar sobre la doctrina de la fianza, los juristas romanos no se plantearon la
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cuestion de la representacion como concepto juridico, quizas no llegaran ni a planteérsela puesto
que, los efectos de la representacién, incluso directa, se encuentran intrinsecos en la propia

estructura social.

5. En todo caso, conocer brevemente la figura del “iussum” no solo era conveniente a efectos de
entender la evolucion de la doctrina del mandato romano, si no también, porque algin sector de
la doctrina romanista ha creido ver en “iussum ” los antecedentes no solo del “mandatum pecuniae

credendae”, sino también, y en relacion con éste, los propios antecedentes de la “fideiussio”

Asi argumentaban algunos, por una parte, la similitud entre “iussum” y “mandatum” y calificaba
al primero como una promesa del “pater familias” o “dominus” de responder por el negocio, es
decir, como una “intercessio” que identifican con la “fideiussio”. De esta forma, mandato de
crédito y “iussum” se identificarian en que ambos suponen un negocio promisorio de garantia
ajena. Ideas que han de ser rechazadas puesto que como se viene poniendo de manifiesto, se trata
de instituciones completamente diferentes e independientes, tanto en su naturaleza, forma de
constitucion y efectos producidos. Para esta doctrina el mandato surge como una consecuencia
del desarrollo comercial que experimentaba Roma que se generalizé por las facilidades que
ofrecia respecto a otras formas de obtener un préstamo, lo que quiere decir, que no tiene porqué
deberse a la busqueda de nuevas “garantias” mas flexibles que las que ya existian. EI mandato de

crédito surge de forma espontéanea.

6. El mandato de crédito aparece regulado en diferentes ordenamientos juridicos europeos sobre
los que es necesario detenerse brevemente en sus aspectos mas esenciales a los efectos de una
posible recepcién de la figura en nuestro propio Derecho. Aparece regulado en los ordenamientos
juridicos de Alemania y de Italia. Respecto del BGB aleman, a pesar de que el Gnico articulo que
lo desarrolla se encuentra entre las normas que regulan la fianza, las criticas al Anteproyecto
hicieron que el legislador y la propia Jurisprudencia del Tribunal Supremo hayan derivado en la
practica juridica hacia el sistema mixto mandato-fianza. No asi el Codice italiano de 1942 en el
gue es concebido como un contrato de garantia asimilado a una fianza de deuda futura, por lo que
en ningun caso se le puede atribuir naturaleza de mandato. En todo caso, mas importante que la
propia calificacion que hacen estos ordenamientos del mandato crédito es el hecho de que, a
diferencia de nuestro Cadigo Civil, estos estados si han tenido en consideracion la importancia
que posee el mandato de crédito como figura contractual en la actualidad al incluirla entre sus

normas.

7. En lo que se refiere a nuestro derecho positivo, las brevisimas pinceladas del derecho aplicable
en los periodos Alto y Bajomedieval demuestran una absoluta falta de regulacion del mandato de
crédito, como no podia ser de otra manera, una vez que cae el imperio y se producen las invasiones

de los pueblos germanos. Se pierde el contacto con el derecho romano y con él la ciencia juridica
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y el derecho consuetudinario se convierte en la fuente principal de produccion juridica. Esta
situacion se prolongara hasta el siglo. XIl1I, en el que se publica el texto de Las Partidas. En él si
aparece regulado el mandato tal y como se recogia en las fuentes romanas, por lo que, es la Unica
fuente en la que vuelve a mencionarse el “mandatum pecuniae credendae”, afirmando que tanto
éste como todas las formas de mandato son formas de obligarse similares a la “fiadura”, es decir,

haciendo perder la autonomia del mandato en general.

Nuestro Codigo Civil, a diferencia de los ordenamientos extranjeros mencionados, no ha
considerado oportuno ni necesario la regulacién del contrato en cuestion, es mas, el mandato de
credito si fue, en realidad, considerado, al menos, en el primer Proyecto de 1836, pero muy al
contrario, lo fue en el sentido para concluir que un contrato como éste, no era de tal relevancia
como para incluirlo en la legislacion civil, puesto que en el mismo se recoge el criterio del interés
como elemento constitutivo del mandato pero se excluye expresamente el supuesto del mandato
de crédito. La Unica referencia posterior que se hace del mandato de crédito en una fuente de
derecho del ordenamiento juridico espafiol, y cualquier caso, de forma indirecta, son las dos
Sentencias mencionadas del Tribunal Supremo. Estas referencias al contrato en las sentencias, y
mas que éstas se hagan de forma indirecta, dado que en ninguno de los dos fallos se aprecia
realmente un supuesto de mandato de crédito, pero también, las alusiones al propio derecho
aleman, son un claro ejemplo de estimulo por parte del Alto Tribunal del que emana la
Jurisprudencia espafiola de propiciar la recepcion del contrato en nuestro Cadigo Civil, estimulo

gue como se ha puesto de manifiesto, no dio sus frutos.

No puede decirse lo mismo respecto del derecho navarro que, inspirado en el derecho aleman,
conforme, por tanto, a la Jurisprudencia del propio Tribunal Supremo en la que se alude a la
legislacion alemana, lo concibe como contrato mixto, al encontrarse regulado en las normas
dedicadas a las Estipulaciones, denominacién romana de la promesa de garantia, como una figura
auténoma, pero al que atribuye se le atribuye la naturaleza de un auténtico mandato por la

remision expresa que desde esta normativa se hace a la Ley 526 del mandato de crédito.

8. En cuanto a su naturaleza juridica, se ha visto como sus propios origenes han planteado serias
controversias doctrinales que se reflejan en la discusion de Servio y Sabino, mas propiamente
entre las escuelas proculeyana y sabiniana que reflejan las fuentes romanas en torno a la validez
del mandato de crédito y el triunfo de la idea sabinianea dando validez al mismo. El cotejo de las
fuentes fundamentales sobre esta cuestion, revelan una serie de contradicciones respecto de la
validez del “mandatum pecuniae credendae” que han sido la base de la enconada lucha doctrinal
por situar al mandato entre una especie de mandato o de garantia. En este sentido, se han puesto
de manifiesto las diferentes argumentaciones respecto a la admision y validez de este tipo de

mandato como especie del “mandatum tua gratia”.
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De este modo, una parte de la doctrina, mayoritaria, sitia al mandato de crédito en la sede de la
fianza, aunque debe matizarse, que es minoritaria aquella que identifica plenamente estas dos
figuras por las diferencias existentes entre ambas figuras. Por lo que, sin abandonar la 6rbita de
la fianza, esta doctrina mayoritaria concibe el contrato con un negocio de garantia al que se la
aplicaran las normas relativas a la fianza. Estos autores centran su defensa en el elemento
representativo del mandato para afirmar que el mandato de crédito desarrolla un negocio juridico
gue no pertenece al mandante, como requiere todo mandato, sino al acreedor como en cualquier

contrato de crédito con fianza.

De otro lado, la doctrina, mas minoritaria, que ve en el mandato de crédito una auténtica forma
de mandato cuya especialidad deriva bien de su objeto, bien de su estructura, segin la doctrina
gue se siga. Sin embargo, se emplearon diferentes formulas para hacer frente al obstaculo casi
insalvable de la representacion en el mandato actual, como el recurso a la “negotiorum gestio”
del mandante a favor del tercero u otras formas que, incluso, rompian totalmente con la unidad
del contrato como los contratos preliminares o preparatorios. Buena parte de este sector se ha
decantado por la idea de un contrato mixto que posee caracteristicas tanto del mandato como de

la fianza.

9. Una vez conocida las diferentes posturas en torno a su naturaleza juridica se han analizado cada
uno de los elementos y la estructura que constituyen el mandato de crédito, analizando cada uno
de los sujetos que participan en el contrato, en relacion a las obligaciones que adquieren. Se ha
visto, ademas, como, aquellos que defienden la naturaleza del mandato recurren a una perspectiva
econémica y que excede del propio contrato para atribuir la pertenencia del negocio al mandante,
tal y como se exige en la actualidad para su consideracién como tal, dandole el sentido que
realmente tiene el contrato respecto de la posicion del mandante. Sin embargo, a lo maximo que
ha llegado esta doctrina es a posicionarse a favor de un sistema mixto al igual que sucede en el

derecho navarro.

10. Entiendo como se ha puesto de manifiesto, que, en realidad, en ninglin momento es necesario
abandonar los postulados del mandato para definir la naturaleza del mandato de crédito. En lineas
generales puede extraerse que el recurso a una supuesta fianza es consecuencia de la propia
evolucion y estructura del contrato y, en todo caso, por la similitud entre la obligaciones del
mandante y del fiador por el especial objeto del mandato de crédito, que se concretarian ambas
en la de responder por el incumplimiento del tercero. En ningun caso nace la obligacién de
garantizar con el mandato ni con la concesion del préstamo. EI mandante no es fiador y prueba
de ello es el control indirecto que ejerce sobre el crédito mandado, y que, por tanto, el mandatario

no puede desobedecer. Tampoco se convierte en fiador tras la concesion del crédito pues de este
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modo se daria una duplicidad de obligaciones que complicaria sobremanera la estructura y los

efectos del contrato.

11. Asi se llega a la conclusion de que, en realidad, la obligacion de afianzar se corresponde con
el deber genérico de todo mandante que deriva del principio de indemnidad. Pero sin duda, el
hecho mas relevante es que esta argumentacion y sus conclusiones se realizan desde el estudio de
la regulacién del Fuero Nuevo de Navarra, cuya contundencia a la hora de situar al promisario en

la posicion de un fiador es mayor que la manifestada en otros ordenamientos europeos.

De esta forma la interpretacion alternativa que se refiere al afianzamiento del crédito por el
mandante permite concluir que, efectivamente, en ningin momento deja de ser un mandato, dicho
lo cual, ello no es ébice para admitir, tal y como es regulada la disciplina del mandato en el Codigo
Civil espafiol, la posibilidad de incluir el mandato de crédito como forma de este. Una regulacion
que, por otro lado, como se ha puesto de manifiesto requeriria de profundas modificaciones, no
para facilitar la inclusién del mandato de crédito en la regulacién del mandato, sino por las
deficiencias técnicas de las que adolece respecto a otras materias, como es el de la referida
representacion u otras figuras contractuales tipicas como el arrendamiento o el depoésito entre

otras.

Por todo lo expuesto, creo que se esta en condiciones de afirmar, o al menos de defender una
postura tan controvertida como que, el mandato de crédito es un auténtico mandato y por ello, se

le han de aplicar exclusivamente las normas relativas a este contrato.
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