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RESUMEN

El contrato de mandato surge en la Antigua Roma como consecuencia de la
utilizacién por el pater de los servicios de sus filius o servus en representacion de éste en los
negocios que realizasen. Se trataba de una representacion indirecta, de un contrato
consensual, bilateral imperfecto y de buena fe, en virtud del cual una persona, llamada
mandatario, se obliga a realizar gratuitamente una gestibn o encargo por cuenta de otra,
llamada mandante. Se regula actualmente en el Cédigo civil con pocas diferencias notables
respecto a la época romana, destacando que en la actualidad se admite la representacion

directa y no solo la indirecta.

Abstract

The contract of mandate arises in ancient Rome as a result of the use by the pater
of the services of his filius or servus in representation in the businesses that undertake. It
was an indirect representation, of an imperfect consensual, bilateral contract and in good
faith, by which a person, called representative, undertakes to perform free of charge a
management or custom on behalf of another, called the principal. Currently regulated in
the civil code with few notable differences from the Roman era, stressing that currently

supported not only the indirect and the direct representation.

PALABRAS CLAVE

Mandato, representacion directa e indirecta, zussunz, procurator, ratibabitio mandato comparatur.
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1. INTRODUCCION: LA IDEA DE REPRESENTACION EN
ROMA (MANDATUM Y ITUSSUM)

Antes de abordar el tema del contrato de mandato en Roma se ha de hacer una
breve referencia a la idea de representacion, y en especial a las voces mandatum y iussum.
Para poder entenderlo debemos tener presente la estructura familiar que existia en la

Antigua Roma.

Se habla de Status Familiae a la situacion de alguien, de una persona libre, ciudadana
y pater familias,* es decir, participante de la ciitas libertas que, * dentro de un grupo familiar.

Dentro de un grupo familiar se distinguen entre dos tipos de personas, sx7 iuris 'y alieni inris.

Sui inris son personas independientes, libres y ciudadanas, no estan sujetos a la
autoridad de un jefe doméstico. Este es el caso del pater familias, aquella persona (varén) que
ejerce una jefatura familiar, es decir, quien tiene el dominio de su casa —in domo dominium
habet- independientemente de su edad y de tener o carecer de hijos. Aunque la mujer
también puede ser su7 iuris, si no esta sujeta a autoridad alguna, pero nunca podra ejercer la

jefatura familiar. °

Alieni inris son las personas libres y ciudadanas, que, independientemente de su edad
y sexo, estan sujetas —swbiectae sunt- a la autoridad de un jefe doméstico, es decir, a un poder
o derecho ajeno —alieno iuri-. * Este poder doméstico es el que corresponde al paterfamilias.
En un principio se denominé manus y se ejercié de forma indiferente sobre las personas y
sobre las cosas puestas al servicio del pater. Posteriormente se distingue a partir de sobre
qué personas o sobre qué cosas se ejerce. Asi, el poder sobre la mujer se sigue

denominando manus; sobre los hijos, patria potestas; sobre otras personas que en virtud de

! En Roma se distingufa entre personas libres y los esclavos, que eran considerados cosas.
Distinguiendo entre dos formas de adquirir la libertad, bien porque desde el nacimiento son libres, a
los que se denomina zugennos, bien porque adquieren la libertad, a los que se denomina /Zbertos.

2 IGLESIAS, Juan. Derecho romano. Ariel. Pag.89.

3 GIMENEZ-CANDELA, Tetesa. Derecho privado romano. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999. Pag.227.

4 RASCON, César. Sintesis de historia e instituciones de derecho romano. Tecnos. Pag.163.



ciertas causas se incorporan a la familia por mancipatio, mancipium; y sobre la casa (domus),

domininm.’

En Roma era muy frecuente que el pater o el dominus utilizasen a sus hijos o a sus
esclavos, y ello a pesar de que el fillius, al carecer de capacidad, no podia actuar en el trafico
juridico, en representacion del pater en los negocios que realizasen. Por lo tanto, el pater
familias actuaba a través de un sometido a su potestas, realizando éste un acto en beneficio e

interés del primero. °

Pero esto reducia las posibilidades del pater familias de emplear a estos alien: inris en
la administracion y gestién de su patrimonio, pues en el supuesto de que el filius o el servus
realizasen otro tipo de negocio juridico en nombre del pater familias, éste no era el
responsable de las obligaciones juridicas derivadas del mismo, surgiendo solamente a cargo

de los hijos o siervos una obligatio naturalis.

ILa época en la que surgen las actiones adiecticiae qualitatis como acciones, concedidas
por el pretor, que admiten que un tercero reclame los negocios realizados con sus

. . . ., . , . 7
sometidos a potestas, es objeto de discusion en la doctrina romanistica.

En Roma, la utilizacién de esclavos con funciones de administracion de los
negocios de su dominus fue una situaciéon frecuentemente utilizada. Administracién que
podia estar en manos de un unico servus o no, como podria ocurrir en los casos de
administraciéon de grandes patrimonios, supuestos en los que se solia nombrar varios servi

actores, bien en el supuesto de que cada uno de ellos se pusiese al frente de una

> MIQUEL, Joan. Curso de derecho romano. PPU. 1987. Pag.125.

¢ FERNANDEZ DE BUJAN, Federico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacion con la
procuradnria en el derecho romano. Boletin de la Facultad de Derecho, num.7, 1994. Pag.424 — 425.

7 Arangio-Ruiz piensa que son posteriores a la lex Aebutia. ARANGIO-RUIZ. 1l mandato in diritto
romano. Corso di Lezioni svolto nell’Universita di Roma 1958-1949. Casa Editrice Dott. Eugenio
Jovene, Napoli 1965. Pag.7. FERNANDEZ DE BUJAN, Federico. Notas acerca del origen del contrato
de mandato y su relacion con la procuraduria en el derecho romano. Boletin de la Facultad de Derecho, nim.7,

1994. Pag.426.



determinada explotacién agricola, industrial o naviera, bien en el caso de que cada esclavo

gestionase todo el patrimonio que el dominus tuviere en una determinada provincia. *

Partiendo de esta explicacion, podemos distinguir que en Roma la representacion
podia ser de varios tipos, voluntaria o facultativa, dependiendo de si esta deriva de la
voluntad o el acuerdo de las partes; o legal, en aquellos casos en los que la representacion
derive de la ley. También, la representacion puede ser necesaria, cuando una persona
incapaz es representada por un tutor o curador para poder realizar el negocio juridico; o
convencional, cuando el fin de la representacion es evitar las molestias o por conveniencia

del negocio juridico, por estar momentaneamente enfermo, etc.

Dentro de la representacién voluntaria podemos distinguir dos tipos, * teniendo en
cuenta la persona sobre la que repercuten los efectos del negocio juridico, la representacion
directa y la representaciéon indirecta. La representacién directa se da cuando el
representante actua en nombre y por cuenta del representado y los efectos del negocio
celebrado por el representante y un tercero recaen inmediatamente en el representado.
Mientras, en la representacion indirecta el representante actiia por cuanta del representado,
pero en nombre propio, por lo que los efectos resultantes del negocio realizado entre el
representante y un tercero repercuten en la persona del representante, siendo necesario un
acto o negocio posterior para que las consecuencias del negocio repercutan en la esfera del

representado. "’

Lo sorprendente es que en el Derecho Romano no se reconoce la representacion
directa, a pesar de la evoluciéon econémica del comercio en la Republica y en el Principado.
En este punto, respecto a si llegd o no Roma a regular la representacion directa, no existe
un acuerdo de la doctrina, por lo que podemos decir que es la corriente mayoritaria la que
rechaza la posible existencia de una representacioén directa, y ello atendiendo a las fuentes,

como son los siguientes textos: Gai.2,95, Gai.3,103; P.S.5,22; 1.3,19.4; D.13,7,11,6;

8 FERNANDEZ DE BUJAN, Fedetico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacion con la
procuraduria en el derecho romano. Boletin de la Facultad de Derecho, nim.7, 1994. Pag.426.

9 A pesar de esta distincion -a efectos tedricos-, en Roma sélo se dio la representacién indirecta,
como se vera a continuaciéon.

10 HERNANZ PILAR, Javier. La representacion dentro del programa de derecho romano publicado
por el portal de derecho iustel, febrero 2003. Pag.1.



D.45,1,126,2; D.50,17,73,4, C.4,27,1; ademas, teniendo en cuenta la maxima romana ““alter:
stipulari nemo potest” o “per extraneam personam nibil adgquiri potest”.ll Todo ello tiene razén de
ser si tenemos en cuenta la estructura juridica de la familia romana, la cual, a pesar de no

contemplar esta figura, si regulara casos analogos.

En el Derecho Romano las adquisiciones realizadas por personas sometidas a
potestad revertian automaticamente a favor del paterfamilias, de modo que, el paterfamilias
adquirfa, en su caso, la propiedad y derechos de crédito como si se hubiera tratado de una

verdadera representacion directa. 12

Fue el pretor el que cre6 unas acciones “adicionales”, es decit, actiones adjecticiae
qualitatis, con el fin de evitar las dificultades que llevaba la aplicacién del principio civil
romano de que ni el hijo ni el esclavo podian obligar a su pater por las negocios que estos
hubiesen celebrado con un tercero. Asi, en la época republicana el pretor otorgd al
acreedor unas acciones por las que se le concedia la facultad de hacer valer contra el pater

los negocios contraidos por sus hijos o esclavos. 13

Los casos en los que se aplicaban estas actiones adiecticiae qualitatis son los siguientes.
En primer lugar, cuando el pater familias concedia un peculio al hijo de familia o al esclavo
para que negociara con €l respondia hasta el limite de ese peculio, se trata de la actzo de
peculio; en segundo lugar, cuando el pater familias aplicaba a los gastos necesarios de la casa
dinero procedente de una deuda del hijo de familia o del esclavo respondia hasta el limite
de la inversion por la actio in rem verso; en tercer lugar, cuando el pater familias concedia
autorizacion (zussum) al hijo o al esclavo para contratar respondia de las deudas del contrato
port la actio quod iussu, y por altimo, cuando el paterfamilias ponia al hijo o al esclavo al frente

de una empresa terrestre (como institor) o al frente de una empresa maritima (como

11 HERNANZ PILAR, Javier. La representacion dentro del programa de derecho romano publicado
por el portal de derecho iustel, febrero 2003. Pag.2.

12 La patria potestas, tal y como es configurada en Derecho Romano, es una institucion propia de los
ciudadanos, no parangonable a la de ningun otro pueblo, asi lo afirma Gayo: “Estin en nuestra
potestad, los hijos e hijas tenidos en nuestro legitimo matrimonio...” FERNANDEZ DE BUJAN,
Antonio. Derecho privado romano. Iustel. Pag.268.

13 El padre o el duefio no respondia en lugar de, sino conjuntamente con el hijo o esclavo, asi lo

expresa Paulo en D.14.1.5.1 hoc enim non transfertur actio sed adicitur.



exercitor) respondfa de los resultados adversos de esa empresa frente a los acreedores

mediante la actio institoria o la actio exercitoria, respectivamente.

Teniendo en cuenta estos supuestos, que légicamente corresponden a supuestos de
representacion directa, podemos hacernos la siguiente pregunta, spor qué siendo éstos
casos de representacion directa en Roma, sin embargo, no se considera asi y se habla de
sucedaneos de la representacion directa? La respuesta es clara, para responder hay que
tener en cuenta la teorfa del 6rgano, es decir, los hijos y los esclavos se consideran una
prolongacion del brazo del paterfamilias, son 6rganos de la actuacion del pater, 1a longa manus

4

del pater. '

Los juristas romanos denominaron zussum a la autorizacion que el pater familias
otorgaba a un filius o servus para que los negocios realizados entre éstos y un tercero
desplegaran sus consecuencias directamente en el patrimonio del parer. Es decir, se trataba
de una declaracion unilateral y expresa de voluntad emitida por el titular de la potestad,
segun Diez-Picazo, 15 por la que autorizaba a que los negocios juridicos de un fi/ius con un
tercero tuviesen repercusion en el patrimonio paterno. Lo caracteristico del zussum es que,
con su exteriorizacion, quien lo emite, el zubens, asume las consecuencias de aquel acto o
negocio ajeno ejecutado por su subiectus. Es decir, los efectos del negocio celebrado por el
filins o por el servus con un tercero se verificaran en el patrimonio del pater familias, por el

mero hecho de haber otorgado a aquél un zussum.

Surge el zussum en el seno del ius civile, en el ambito del paterfamilias, desplegando su
eficacia en las relaciones entre el pater y el filius o servus. Por lo que, la validez de las
actuaciones realizadas por éstos, en el ambito patrimonial del paterfamilias, van a estar

. , - ., . 7
supeditadas, en la mayorfa de casos, a la emision del ussum por el pater. "’

Pero fue con el ius honorarium, mas concretamente, con las actiones adiecticiae qualitatis
del pretor, cuando se extiende a los actos de indole obligatoria concluidos por alene iuris.

Dicho de otro modo, el zussum forma parte de las actiones quod inssu, y emitido este por el sui

14 Ello teniendo en cuenta lo explicado anteriormente respecto al status familiae.

15 DIEZ PICAZO, Luis. La representacion en el derecho privado. Civitas. Madrid 1979.

16 HERNANZ PILAR, Javier. La representacion dentro del programa de derecho romano publicado
por el portal de derecho iustel, febrero 2003. Pag.3.



nris se hacfa responsable de las obligaciones contraidas por sus alieni iuris con un tercero
dentro del marco del negocio juridico. De manera que el pretor concede a este tercero la
posibilidad de ejercitar la actio quod iussu frente al paterfamilias, para que éste responda de las
actuaciones llevadas a cabo por el sometido a su potestad, siempre y cuando légicamente

haya mediado zussum por parte del pater.

En la época preclasica, sélo los actos de disposicion libres de forma, como son los
de enajenaciones con #raditio, datio pignoris, aceptacion de pagos, etc., efectuados por un alieni
nris, tendran eficacia directa en el patrimonio del pater, siempre con la aprobaciéon anterior
(tussum) o postetior (ratibabitio) del titular de la potestad, el pater. Mientras que en los
negocios solemnes del zus civile, vinculados a una forma determinada, la actuacién de un
sometido a potestad, aliena iuris, no se permitia, a pesar de haber existido el zussum del

paterfamilias; este es el caso de la mancipatio, de 1a in inre cessio y de la acceptilatio."”

Con el trascurso del tiempo el zussum sufrié una evolucion. Los rasgos mas
caracteristicos de esta progresiva evolucion son los siguientes: las personas que van a poder
intervenir en virtud del zussum , puesto que se extendera, fuera de las relaciones potestativas
entre el pater y el filius, al procurator y a los sui iuris. Respecto a la naturaleza del zussum, esta
pasé de consistit en una orden a considerarse una mera autorizaciéon. En cuanto al
momento en que el iussum debfa emitirse, surgié la figura de la ratibabitio, la cual se
diferenciaba del zussum en que la manifestacién de voluntad del paterfamilias se realizaba
posterior al negocio juridico. Y por ultimo, la terminologfa utilizada para designar a este
instituto también varié. Nos referimos al uso indistinto de los términos zussum y mandatum,
términos sobre los cuales recae uno de los mayores problemas de comprension vy, entre los

, . . ye 1
cuales, solo existe una similitud conceptual. s

En Roma se daba una cierta semejanza entre las voces mandatum y inssum en el

ambito significativo, por lo tanto se empleaban de manera indistinta"”. De manera que solo

17 HERNANZ PILAR, Javier. E/ iussum en las relaciones potestativas. Universidad de Valladolid.
Valladolid, 1993.

18 HERNANZ PILAR, Javier. La representacion dentro del programa de derecho romano publicado
por el portal de derecho iustel, febrero 2003.

19 Ello queda claro en las siguientes fuentes: D.15,4,1,2, D.15,4,1,3; D.15,4,5,1; C.4,26,3, C.4,20, 8;

etc.



si aparece el mandato despojado de su verdadera esencial, es decir, desprovisto de su
naturaleza contractual, y adopta un significado atécnico, cabe la posibilidad de entrever una

cierta proximidad y una superficial equivalencia del mismo al ussum. 20

Por lo tanto, esto quiere decir que, desde el punto de vista puramente técnico, el
ussum 'y el mandatum eran dos realidades perfectamente diferenciadas en Roma. El zussum
hacfa referencia a la declaracién de voluntad por la cual quien la emite asume las
consecuencias de los negocios realizados por sus afeni iuris y los terceros, es decir, es una
manifestacion de la representacion directa. Mientras que el mandatum hace referencia al
contrato, y sélo produce efectos entre el mandante y el mandatario, por lo tanto, es un

supuesto de representacion indirecta.

Dicho esto, no puede aceptarse la opinién que defiende que en Roma el mwandatum y
el zussum eran lo mismo, que los juristas romanos no distingufan dichas expresiones y que,
por lo tanto, podrian considerarse como sinénimos, pues en Roma se distingufan

perfectamente dichas expresiones.

Se pueden mencionar tres notas claves de dicha distincién conceptual. La primera,
que el sussum presupone una declaracion unilateral de voluntad, mientras que el mandato, al
formar parte de los contratos consensuales, es un contrato bilateral. Una segunda idea es la
que distingue que el zussum, a diferencia de contrato de mandato, no genera pretensiones
obligacionales, sino que solamente ofrece a sus receptores la posibilidad de actuar de
acuerdo con lo indicado por el declarante, como si se tratara de una invitacion, por lo que
este dltimo, por el mero hecho de conceder su autorizacion, se responsabiliza de una
conducta ajena observada por las personas dependientes de él. Por lo tanto, el unico
afectado por la obligacién es el propio emisor del iussum, el inbens, quien en virtud del
consentimiento expresado debe asumir las consecuencias derivadas de un comportamiento
extrafo; es decirt, el zubens se obliga a s{ mismo con su declaraciéon. Por dltimo, la tercera

idea expresa que el mandato sélo despliega sus efectos entre el mandante y el mandatario,

2HERNANZ PILAR, Javier. E/ iussum en las relaciones potestativas. Universidad de Valladolid.
Valladolid 1993. Pag.121.



mientras que el zussum despliega su eficacia directa frente a terceros, fuera del vinculo entre

. e . 21
el dominus y los alieni iuris sometidos a su potestad.

2. EL CONTRATO DE MANDATO

2.1.  Origenes del mandato

El mandato es una instituciéon que tiene su origen, segtin sefiala Arangio-Ruiz, ** en
el zus gentinm, por lo tanto, en un principio, solo se reconoceria ante la jurisdiccion del
pretor peregrino. Soélo posteriormente se admitié antes la  zurisdictio del pretor,
produciéndose, como ocurre en otras instituciones y categorias romanas, una asuncion del

ius gentinm por el ius civile. El mandato fue antes una realidad social que juridica. *

Cuando la vida y la actividad comercial romana se intensifican y cuando, como
consecuencia de este trafico de bienes, se entablan relaciones con otros pueblos, surge la
necesidad de realizar encargos que debian ser llevados a cabo en plazas —a veces muy

distantes-, a las cuales el representado no podria o no le convenia trasladarse.

Estas transacciones reguladas por el s gentium participan del caracter de

actuaciones comerciales, y en ellas se recurria a la idea de representacién, concepto nuclear

del contrato de mandato. **

2l HERNANZ PILAR, Javier. E/ dussum en las relaciones potestativas. Universidad de Valladolid.
Valladolid 1993. Pag. 125-128.

2. ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. 1l mandato in diritto romano. Corso di Lezioni svolto
nell’'Universita di Roma 1958-1949. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1965.
Pag.44.

2 FERNANDEZ DE BUJAN, Fedetico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacién con la
procuraduria en el derecho romano. Boletin de la Facultad de Derecho, num.7, 1994. Pag.427.

2% A pesar de estos origenes, Watson entiende que es improbable que el mandato con su
configuracién de contrato consensual, fuese anterior a la Lex Aebutia. WATSON, Alan. Contract of

mandate in roman law. The Cambridge Law Journal. 1963. Pag.18.



Arangio-Ruiz * piensa que la nota de la consensualidad es decisiva para su
calificacién como institucion procedente del zus gentium, opiniéon de la que se apoya en
varios textos, entre los que destacan dos textos de Paulo contenidos en D.18.1.1.2 y
D.19.2.1 tomados de su obra de comentarios al Edicto y un texto contenido en las

Instituciones de Gayo I11.154. *°

D.18.1.1.2
Est autm emptio inris getinm, et ideo consensu
peragitur et inter absentes contrahi potest et per nuntium

et per litteras.

D.19.2.1
Locatio et conduction cum naturalis sit et omnin gentinm,
non verbis, sed consensus contrahitur, sicut et

venditio.

Gai.3.154

Item si cuins ex sociis bona publice ant privatim venierint,
solvitur socetas. Sed ea quidem societas, de qua

logquinnr, id est quae nudo consensu contrahitur, furis
gentium est; itaque inter omnes homines natureli ratione

consistit.

Por otra parte, de acuerdo con el tenor del texto de Paulo D.17.1.1.4, “mandatum nisi
gratuitum nullum est: nam originem ex officio ataque amicitia trabit, contrarium ergo est officio merces:

interveniente enim pecunia res ad locationem et conductionem potius respicit”, algunos romanistas, entre

> ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. 1l mandato in diritto romano. Corso di Lezioni svolto
nell’'Universita di Roma 1958-1949. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1965.
Pag.260-275.

26 FERNANDEZ DE BUJAN, Federico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacion con la

procuraduria en ¢l derecho romano. Boletin de la Facultad de Derecho, nim.7, 1994. Pag.427.



los que destaca Schulz, * entienden que el mandato puede tener sus origenes en el propio
ins civile, lo que justificarfa una mera relacién social. Mientras, De Francisci ** no lo incluye
en el elenco de contratos comerciales. Por su parte Watson” pone en duda la postura
mantenida por Arangio-Ruiz acerca de que el mandato tiene su origen en el zus gentium,
entendiendo que mas bien, el mandato serfa introducido directamente por la jurisdiccion

del pretor urbano, poco después del afio 123 a.C.

Antes de que existiese la actio mandati, como medio de defensa judicial frente al
incumplimiento de los deberes derivados de una relacién de mandato, el mandatario que
incumpliese y defraudase la confianza en él depositada, se verfa condenado con una sancién
de caracter casi sagrado por haber infringido un deber —officium- derivado de la amistad.
Esta sancién seria eficaz socialmente y conllevaria el descrédito del mandatario™. Se darfa
también una infamia social, de ahi el caricter infamante de la accién de mandato, como

s s . 31
accion con férmula gportere ex fide bona.

2.2. Definicion de mandato

El mandato es un contrato consensual, bilateral imperfecto y de buena fe, en virtud

del cual una persona, llamada mandatario, se obliga a realizar gratuitamente una gestiéon o

27 SCHULZ, Fritz. Classical roman law. Oxford 1951. Pag.555. FERNANDEZ DE BUJAN,
Federico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacion con la procuraduria en el derecho romano.
Boletin de la Facultad de Derecho, num.7, 1994. Pag.428.

28 DE FRANCISCI, Pietro. Storia del diritto romano, II. Milan 1926. Pag.222. FERNANDEZ DE
BUJAN, Federico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacion con la procuraduria en el derecho
romano. Boletin de la Facultad de Derecho, num.7, 1994. Pag.428.

2 WATSON, Alan. Contract of mandate in roman law. The Cambridge Law Journal. 1963. Pag.21.
FERNANDEZ DE BUJAN, Federico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacion con la
procuraduria en el derecho romano. Boletin de la Facultad de Derecho, nim.7, 1994. Pag.428.

30 El transgresor de estos deberes conculcaria los boni mores o mores maiorum, con lo que podria
quedar sometido a una eventual sancion a través de una nota censotia.

3 FERNANDEZ DE BUJAN, Federico. Notas acerca del origen del contrato de mandato y su relacion con la

procuraduria en el derecho romano. Boletin de la Facultad de Derecho, nim.7, 1994. Pag.428
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encargo por cuenta de otra, llamada mandante;  encargo que puede consistir en llevar a
cabo un servicio determinado o la total gestion del patrimonio de dicho mandante,” o
dicho en palabras de Lenel, el negocio objeto de mandato puede ser un negocio juridico,

., P . . 3
pero puede también consistir en un acto cualquiera puramente material. **

En suma, es un “favor” que tiene como fin la sustituciéon de una persona en una

gestion que no quiere o no puede realizar. »

Etimolégicamente mandato deriva de wanum dare (dar poder de representacion), que
g )
en latin vulgar significa “confiar una cosa a alguien”, “dar una comisién o encargo”,

. . ., 36
“autorizar”, “dar una orden o instruccién”

o manu datio, tito por el que los contrayentes

asistidos de las manos, se prometian el reciproco cuidado de sus intereses y cumplir sus
7 . . . .

encargos.”” El mandante es designado mandator, mientras el mandatario es denominado

procurator o is qui mandatum accepit.

San Isidoro * manifiesta que se llam6é mandato porque antiguamente se daba la

mano el uno al otro al encargarse algin negocio. A esta costumbre alude Plauto Captivi

11.3.V.82: ¥

32 “E]l mandato es un contrato obligatorio dirigido a constituir una obligacién de hacer a cargo del
mandatario”. CASTAN TOBENAS, José (dir.). Algunas figuras afines al contrato de mandato. Revista
general de legislacion y jurisprudencia. Madrid 1948. Pag.638.

3 ARIAS RAMOS, José. Derecho Romano 11, obligaciones, familia y sucesiones. Madrid. 1986. Pag.664.
MIQUEL, Joan. Derecho privado romano. Madrid: Marcial Pons, 1992. Pag.331.

3 LENEL. O. Mandato y poder. Revista de derecho privado. Numero 135. Madrid 15 de diciembre
de 1924. Pag.24.

3% PANERO GUITIERREZ, Ricardo. Derecho Romano. Tilant Lo Blanch. Valencia 2008. Pag.603.

36 PUIG BRUTAU, José. Nueva Enciclopedia Juridica. Vollumen XV. Pag.833.

37 Esta segunda etimologia es la que recoge San Isidoro en sus Etimologias 5.24.20: “Mandatum
dictum, quod olim in commisso negotio alter alteri manum dabat”.

3% En su obra Origenes IV.4. SAN ISIDORO DE SEVILLLA. Etimologias, 1, Edicién bilingtie
prepatada por José Oroz Reta. Madrid 1982. Pag.522-523.

» LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, Carmen. Las causas particulares de extincion de mandato: de Roma al
derecho moderno. Anexo Jurisprudencial. Universidad de Oviedo 1999. HEINECIO, J.G. Tratado de las
antigiiedades romanas para ilustrar la_jurisprudencia arreglado segiin el orden de las instituciones de Justiniano.

Trad. Del latin por D. Francisco Llorente. Madrid 1845. Pag.111.
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Haec per dexctram te, dextra retinens mann,

obsecro, infidelios mibi ne stuas quams ego sum tibi,

tu hoc age, mibi beres nunc es, tu patronus, tu pater.

1ibi commendo spes opesque meas. PHI MANDAVISTI satis.
statin, habes, mandata qua sunt, facta si refero?

T. satis.

2.3. Fuentes del mandato

El contrato de mandato se recoge fundamentalmente en las siguientes feuntes
romanas de la compilacién justinianea: Institutiones 3.26 (de mandato), Digestum 3.3 (de
procuratoribus et defensoribus) y 17.1 (mandati vel contra) y Codex 2.12 (13) (de procuratoribus) y
4.35 (mandati).

2.4.  Caracteristicas del mandato
El contrato de mandato se caracteriza por las siguientes notas:

a) El mandato es un contrato consensual, que no requiere para su perfecciéon mas que
el mero consentimiento.” La relacién obligacional surge del encargo y de la
aceptacion de aquél, es decir, del acuerdo entre el mandante y el mandatario, sobre

la actividad que éste dltimo debe llevar a cabo.” Aparece claramente expresado en:

Gai 3,135
“Consensu fiunt obligationes in emptionibus et

venditionibus, locationibus conductionibus, societatibus,

40 Asi, Paulo precisa que la obligacién del mandato —obligatio mandati- consiste en el consentimiento
de los contratantes —consensu contrahentium consistit-- PANERO GUITIERREZ, Ricardo. Derecho
Romano. Tilant Lo Blanch. Valencia 2008. Pag.604.

4 GIMENEZ-CANDELA, Tetresa. Derecho privado romano. Tirant lo Blanch. Valencia, 1999.
Pag.454.
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sy 42
mandatis” .

De esta afirmacién puede desprenderse que, no van a constituir mandato ni la

recomendacioén, ni el consejo, circunstancia esta a la que se refieren:

D. 17,1,12,12. (Ulp. 31 ad ed. )

“Cum quidam talem epistulam scripsisset amico suo: ‘rogo
te, commendatum habeas Sextilium Crescentem amicum
meum’, non obligabitur mandati, quia commendandi

magis hominis, quam mandandi causa scripta est.”

En cuanto a la manifestaciéon de la voluntad, no existe ningin requisito de forma,

tal y como aparece en:

Gai. 3,136

“Ideo antem istis modis consensu dicinus obligationes
contrahi, quia fieque verborum fieque scripturae ulla
proprietas desideratur, sed sufficit eos qui negotinm
gerunt consesisse. Unde inter absentes quogue talia
negotia contrabuntur, veluti per epistulam ant per
internuntiumy cum alioguin verborum obligatio inter

absentes fieri non possit."

No se exige la utilizaciéon de ninguna expresion concreta,
D. 17,1,1,2 (Paul. 32 ad ed.)
“Ttem sive ‘rogo’ sive ‘volo’ sive ‘mando’ sive alio

qguocumaque verbo scripserit, mandati actio est.”

e incluso se admite la validez del mandato tacito, supuesto al que se refiere:

42 BERNARD SERRAGA, Lucfa. Dir. Gabriel Buigues Oliver. Tesis Doctoral, relaciones entre fianza y
mandato en derecho romano. Facultad de Derecho, Universidad de Valencia. 1998. Pag.86-87.
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b)

d)

D. 17,1,18 (Ulp. 40 Sab.)
“Qui patitur ab alio mandan, ut sibi credatur, mandare

intellegitur.”

Al respecto cabe hacer una mencién especial a un autor inglés, Walker *, quien se
niega a admitir el caracter de la consensualidad en dicho contrato. Este autor
expresa que existen dos notas que diferencian el contrato de mandato del resto de
los contratos consensuales, y estas notas son la gratuidad y el hecho de que, segtin

él, el simple consentimiento no origina la obligacién de mandato.

El mandato es un contrato bilateral imperfecto, ya que, en principio, el aceptar el
mandato, s6lo genera obligaciones para el mandatario, y sélo eventualmente podran
surgir obligaciones para el mandante cuando el mandatario realiza desembolsos o

sufre daflos como consecuencia del cumplimiento del mandato.

La exigencia de aquellas, y en su caso, de éstas se logra por la actio mandati (directa) a
favor del mandante y del correspondiente juicio contrario —udicium contrarium- actio

mandati (contraria) a favor del mandatario. *

El mandato es un contrato de buena fe, bonae fidei, que naci6é de las relaciones de

amistad y confianza. La accién del mandato contiene la clausula ex fide bona.

El mandato es un contrato esencialmente gratuito, precisamente por basarse en la

idea de amistad. Tal y como se expresa en:

D. 17,1,36,Lif (lav, 7 ex Cass.)

“...eum mandatum gratuitum esse debet”

® WALKER, Bryan. Selected titles from the digest. Part I, mandati vel contra, Digest XT711. 1. Cambrigde
Warehouse. 1879. Pag.1. prr.3.

4 Gayo refleja esta posible bilateralidad, diciendo: que si se contrae la obligacién de mandato-
contrahitur mandati obligatio- quedamos obligados reciprocamente el uno con el otro —et invicem alter
alteri tenebimmr- en lo que —in id quod- yo para ti y tQ para mi —ve/ me 1ibi vel te mibi- se deba responder
con arreglo a la buena fe —nona fice praestare oportet-- PANERO GUITIERREZ, Ricardo. Derecho
Romano. Tilant Lo Blanch. Valencia 2008. Pag.604.
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Ya el propio Cicerén en pro Roscio Amerino 38-9 manifestaba que se trata de una
instituciéon de aplicacién entre romanos iguales con una especial relaciéon de

amistad, y cuyo fundamento es la fides. Al igual que Paulo en:

D.17,1,14. (Paul. 32 ad ed.)

“Mandatum nisi gratuitum nullum est: nam originem ex
officio atque amicitia trabit, contarium ergo est officio
merces: interveniente enim pecunia res ad locationen et

conductionem potins respicit. ”’

Cuando se pacte una remuneracion, honorarium, éste se podra exigir no por la via
. . .o . . .. . 45 ,

ordinaria del procedimiento formulatio, sino por la cognitio extra ordinem.” Ademas

Gayo dice que la actividad objeto de arrendamiento de setrvicios se convierte en

mandato si quien la presta se compromete a realizarla gratuitamente. *
e) El mandato es de derecho de gentes, iuris gentinum, pues la fides, en la que se asienta,

es también la base de este derecho y al no ser privativa de los ¢ves el mandato con

.. , . . 47
peregrini, sera obligatorio.

2.5. Elementos del mandato
En el contrato de mandato se dan dos elementos, un elemento personal y otro real.
a) Los elementos personales son el mandante, es decir, la persona que encarga a otra
una gestion determinada, y el mandatario, la persona que se compromete a realizar

tal gestion.

b) El elemento real es la gestion o encargo que hay que ejecutar. El mandato puede

. . . 48
versar sobre un asunto concreto, mandatum unins rei o especial,” o sobre la

4 MIQUEL, Joan. Derecho privado romano. Madrid: Marcial Pons, 1992. Pag.331.

4 Gayo (3, 162). D.1.3.1 pr.: “Procurator est qui aliena negotia mandatu domini administrat”. Ctf. LEVY,
Enrst. Westromisches 1V ulgarreclut. Das Obligationenrecht, Weimar 1956, 63.

4 PANERO GUITIERREZ, Ricardo. Derecho Romano. Tilant Lo Blanch. Valencia 2008. Pag.605.
#$DJ3,3,1, 1.
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administraciéon general de todo el patrimonio del mandante, mandatum Gmninm
bonorum o general.”’ Esta gestion puede tener un contenido muy variado, puede
consistir en la realizaciéon de un negocio juridico, como por ejemplo, una

compraventa, o una gestion material; como puede consistir en cuidar una finca.

A este respecto, cabe citar el siguiente texto, segun el cual, el objeto del contrato de
mandato son aquellas actividades que siendo susceptibles de /locatio conductio no lo

son por no mediar remuneracion:

Gai. 3,162

“Tn summa sciendum <est, quotiens faciendum> aliquid
gratis dederim, quno nomine, si merceden statuissem,
locatio et conductio contraberetur, mandati ese

actionem: veinti si fulloni polienda curandave vestimenta

<dederim> aut sarcinatori sarcienda.”’

En este punto debemos hacer una importante advertencia, pues tomar el contenido

de dicho texto al pie de la letra supondria concluir que el mandato sélo serfa posible

en relacion unicamente con los servicios que pueden ser objeto de arrendamiento,
. . .50 . . .

en tal sentido se expresa Arangio-Ruiz ™, quien cita algunos ejemplos, como son el

caso del jurisconsulto y del agrimensor, al cual se refiere:

D.11,6,1,pr.(Uip. 24 ad ed.)

“..quia non crediderunt veteres inter talem personam
locationem et conductionem esse, sed magis operam
beneficii loco praeberi et id gunod datur ei, ad

remunerandum dan et inde honorarium appellari...” ™

¥ D.3, 3, 60.

50 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. 1l mandato in diritto romano. Corso di Lezioni svolto nell’Universita

di Roma 1958-1949. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli 1965. Pag.102-103.
1 BERNARD SERRAGA, Lucia. Dir. Gabriel Buigues Oliver. Tesis Doctoral, relaciones entre

fianza y mandato en derecho romano. Facultad de Derecho, Universidad de Valencia. 1998. Pag.97-
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Ahora bien, la actividad a desarrollar ha de ser licita y moral, ya que de lo contrario

el contrato seria nulo.

Respecto a la licitud del objeto del contrato de mandato, tal exigencia se desprende
del contenido de varios textos,” de entre los cuales uno de ellos destaca por su
problematica, pues sobre su interpretacion y posibles interpolaciones existen

distintas posturas, dicho texto es:

D.17,1,12,2 (Ulp.31 ad ed.)
“Plarie, inquit, si filius familias vel servus fuit fideinssor et
pro bis solvero donaturus eis, mandati patrem vel

dominum non acturos, hoc ideo, quia non patri donatum voluit.”

El mandato debe nacer en vida de los que lo contraen, es nulo el wandatum post
morten, como lo es asi mismo el mandato cuya exigencia se pospone a la muerte y

que grava a los herederos del mandatario.

Gai.3.158.
“Item si quid post mortem meam faciendum <mihi>
mandet, inutile mandatum est, quia generalier placuit ab

heredis persona obligationem incipere non posse.”

2.6.  Obligaciones y acciones del mandato

Las obligaciones que surgen con la celebracion de un contrato de mandato,

teniendo en cuenta el sujeto al que afectan, son las siguientes.

El mandatario tiene una serie de obligaciones, y son:

2 Gai 3,157.
5 D.17,1,6,3 (Ulp.31 ad ed); D.17,1,12,2 (Ulp. Ad ed); D.17,1,22,6 (Paul 32 ad ed); Gai 3,157,
1.3,26,7.
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a)

b)

El mandatario esta obligado a llevar a cabo la gestion encomendada segun las
instrucciones recibidas, diligenter fines mandati custodiendi sunt,”* o segin lo aconseje la
naturaleza del asunto. Las instrucciones del mandato pueden no ser muy precisas,
dejando un margen mas o menos amplio a la iniciativa de mandatario, dando lugar
a lo que la doctrina denomina “mandato indeterminado” o “incierto”. Los romanos
seflalaron como criterio regulador de la conducta del mandatario en tales casos el

arbitrinm boni virs.

El mandatario rendira cuentas al mandante por su gestion. » Ya que como recuerda
Paulo: nada debe quedar en poder del mandatario. Para ello debera reintegrar al

5

P 56 , .
mandante todas las adquisiciones efectuadas por su cuenta, > y debera intereses —

. ., . 57
usurae- por el dinero que aplicé a usos propios. ™

Y le restituird los intereses de los capitales colocados y, en general, todas las
adquisiciones que sean consecuencia del mandato. Aunque quiza en el Derecho
clasico no respondiese de los petjuicios causados sino cuando pudiera apreciarse
dolo en su conducta, ya en la época postclasica se admite una responsabilidad por

culpa.

*D. 17,1, 46.

> PANERO GUITIERREZ, Ricardo. Derecho Romano. Tilant Lo Blanch. Valencia 2008. Pag.608.

% Segun Ulpiano: Si del fundo —S7 ex fundo- que para mi comprd —quem mibi emit- el procurador
percibid frutos —procurator fructus consecutus est- también debe restituirlos por ministetio del juez —hos
qguogue officio indicis praestaret eum oportet-.

57 Segin Ulpiano: Si mi procurador —Si procurator meus- tuviera una cantidad mia —pecuniam meam
habeat- por la mora ciertamente me debe intereses —ex mora utigue usuras mibi pendet-. Pero, también si
dio dinero mio con interés —Sed ef si pecuniam meam foeneri dedit- ... porque es congruente a la buena
te esto —quia bonae fidei hoc congruit- que de cosa ajena no obtenga lucro —ue de alieno lucro sentiat-; pero
si no negocid con el dinero —Quodsi non exercuit pecuniam- sino que lo aplicéd a usos propios —sed usos
suos convertit- serd demandado por los intereses —in usuras convenietur- que segun la tasa legal fuesen

frecuentes en aquellas regiones —quae legitimo modo in regionibus fequentantur-.
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En cuanto al mandante:

a) El mandante debe resarcir al mandatario de todos los gastos que la ejecucion del
encargo le haya irrogado,” de los intereses de las sumas propias del mandatario que
éste hubiese empleado para la realizaciéon de mandato y de los dafios que como
consecuencia directa de la gestion encomendada haya sufrido.”

Al respecto he de destacar los siguientes textos de Paulo.

D.77.1.3, pr. (Paul. 32 ad ed.)
“Praeterea in causa mandati etiam illud vertitur, ut interim
nec melior causa mandantis fieri possit, interdum melior,

deterior vero nunquam.

D. 11.1.5, pr. (Paul. 32 ad ed.)
“Dilligenter igitur fines mandati custodiendi sunt: nam qui
excessit, aliud quid facere videtur et, si susceptum non

impleverit, tenetur.”

En el primer caso, se dice que se admite la posibilidad de que como consecuencia

del mandato pueda mejorarse la condicion del mandante, pero nunca empeorarse.

Y el segundo texto dice expresamente que han de respetarse los limites del
mandato, puesto que si el mandatario se excede, se entiende que ha hecho algo

distinto, y no lo que era objeto del mandato.

Existe un supuesto que plantea una especial problematica. Dicho supuesto es el del
mandato de compra, en el que el mandatario paga un precio mayor al fijado por el
mandante. En este supuesto, el mandatario no puede exigir al mandante que le
resarza por el precio pagado, pero ¢podria exigirle hasta el precio fijado por el

mandante y asumir la diferencia con lo pagado como un petjuicio patrimonial

sD. 17, 1, 19, 9.
% D. 47,2, 61, 5.
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propio?. Si acudimos a las fuentes nos encontramos con dos posturas bien distintas

con relacién a este tema.”

Al supuesto concreto de la compra por precio mayor al fijado por el mandante se

refiere Paulo en:

D.77,7,3,2 (Paul.22 ad ed.)

“Quod si pretium statui tuque pluris emisti, quidam
negaverunt te mandati habere actionem, etiamsi paratus
esses id quod excedit remitiere: namque iniquum est non
esse mihi cum illo actionem, si nolit, lili vero, si velit,

mecum esse.”

En este caso, el supuesto es el de un mandato de compra a un precio fijado por el
mandante. Sin embargo, el mandatario ha comprado a un precio mayor al fijado
por el mandante. En el texto parece que se hace referencia a que parte de la
doctrina concluye que hay que negar la accién del mandato a dicho mandatario,
incluso en el supuesto de que estuviera dispuesto a renunciar a la cantidad en que

excede dicho precio.

La solucién es que el mandatario no tiene acciéon contra el mandante aunque esté
dispuesto a renunciar a la diferencia entre el precio fijado por el mandante y el
efectivamente pagado. Dicha solucién aparece recogida en D.17,1,4, cuando
expresa que si se conceda acciéon al mandatario, siempre hasta el limite del precio

fijado por el mandante.

Como se ha dicho, el mandato es un contrato bilateral imperfecto, generando asi

dos acciones: la actio mandati directa a favor del mandante, y la actio mandati contraria a favor

del mandatario. La actio mandati era una accion de buena fe (ex bona fide), que producia

efecto infamante en el condenado. Se trataba de una doble accion: la actio mandati directa, a

0 BERNARD SERRAGA, Lucia. Dir. Gabriel Buigues Oliver. Tesis Doctoral, relaciones entre fianga y
mandato en derecho romano. Facultad de Derecho, Universidad de Valencia. 1998. Pag.135-139.
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favor del mandante, para exigir al mandatario el cumplimiento de sus obligaciones, y la actio

mandati contraria, a favor del mandatario, para exigir sus derechos frente al mandante. o

2.7.

Extincion

. . . 2
El mandato se CthﬂglJC por las Slglllﬁl’ltCS causas:(’

b)

d)

Por ejecucion del encargo. Logicamente, la obligacion contractual a la que se
somete el mandatario se extinguira cuando éste cumpla con la misma ejecutando el

encargo al que ha sido obligado.

Por imposibilidad del objeto. La imposibilidad del objeto impide que el mandatario
cumpla con su obligacién, por ello se habla de una causa de extincién del mandato

ya que el mandatario no puede cumplir dicha obligacion.

Por voluntad unilateral del mandante (revocatio), aunque esta obligado a reconocer

los efectos del mandato hasta ese momento.*

Por voluntad unilateral del mandatario (renunciatio), aunque responde de los

petjuicios que pueda causar al mandante, si la renuncia es intempestiva.*

65 .
Por muerte de una de las partes.” En este caso se exceptuan los casos de wandatum

post mortem collatum, encargo de realizar algo, bien después de que falleciese el

00 GARCIA VAZQUEZ, Carmen. Algunas consideraciones en torno al procurator y a la negotiorum gestio.

Pag.167 y ss. Segun Garcia Vazquez la actio negotiorum gestorum aparecié para proteger las relaciones

entre el procurator ad litem y el representado; posteriormente se extendi6 a todos los casos de gestién

de negocios de otro. Cuando el mandato fue reconocido, esta accién qued6 para la hipétesis de

gestion

sin mandato. Son interpolados los textos en que el procurator esta convertido en mandatari, en

ellos verus procurator, es quien tiene mandato, y falsus procurator, quien no lo tiene, a pesar de que

originariamente éste era el verdadero procurator.

62 MIQUEL, Joan. Derecho privado romano. Madrid: Marcial Pons, 1992. Pag.332
3 Gai. 3, 259. D. 17, 1, 15.

“D.17,1,22,11.
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mandante, bien después del fallecimiento del mandatario, en cuyo caso la ejecucion

, . .. 66
corresponderia a los herederos. Pero esto no fue posible hasta Justiniano.

2.8. Clasificacion del contrato de mandato

El contrato de mandato puede clasificarse atendiendo a diferentes criterios. 67

. IS . , . 68
% Primero, en atencion al interés de quien se haga, el mandato puede ser:
» En interés exclusivo del mandante, wea tantum gratia.
» En interés del propio mandatatio, mandatum tua gratia.

» En interés de un tercero, aliena tantum gratia.

% Segundo, segun los asuntos que comprende el mandato se pueden distinguir entre:
» El mandato para un asunto en concteto, mandatum unius rei, de un solo
asunto.
» El mandato pata todos, mandatun omninm bonorum, de todos los bienes.
% Tercero, en atencion al objeto del contrato de mandato, éste puede ser:
» Mandato judicial, mandatum ad litem.

» Mandato extrajudicial.

% Por ultimo, segun las operaciones que puede realizar el mandatario se distingue
entre:
» El mandato concebido en términos generales, mandatum incertunm.

» El mandato relativo a términos concretos, wandatum certum.

> Gai. 3, 160.
66 ARTIAS RAMOS, J. Derecho Romano 11, obligaciones, familia y sucesiones. Madrid. 1986. Pag.666.
67 PANERO GUITIERREZ, Ricardo. Derecho Romano. Tilant Lo Blanch. Valencia 2008. Pag.604-

8 Inst. 3.26 pr.: “Mandatum contrahitur quingue mnmodis, sive sua tantum gratia aliquis 1ibi mandet, sive sua et

tua, sive aliena tantum, sive sua et aliena, sive tua et aliena”’. Cf. Inst. 3.26.1-6; D.17.1.2 pr.; D.17.1.2.1-5.
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3. EVOLUCION

3.1. El mandato en el derecho visigodo

La regulacion del mandato en la época visigoda sigue las tendencias manifestadas en
el Bajo Imperio. Aparece recogido principalmente en el Brevario de Alarico y en el Liber

P (s
Tudiciorum. ©

En cuanto a la terminologfa el mandante aparece designado con los términos
mandator, mientras el mandatario es denominado presecutor, procurator, adsertor y mandatarius.
Esta dltima voz aparece en Occidente por primera vez en una ley de Chindasvinto,

. , . . . . 0
mientras que el término era conocido en Oriente desde el siglo VI. ™

El documento en el que se recoge el encargo se denomina znzunctio. En las llamadas
Férmulas Visigoticas se nos han conservado tres férmulas de inzunctiones, una para litigar,
otra para reclamar una deuda y la Gltima para recuperar un siervo. En la primera férmula,
referente al litigio, en vez de utilizar la expresion “agere in nomine meo”, como habrian
utilizado los clasico romanos, se dice “ut ad vicem personae meae peragere iubeas” y se ratifica de
antemano la actuacion del mandatario, “ifa ut quicquid de lege et institia ageris, ratum me in
imnibus ese policeor”. En la segundo férmula, relativa a la reclamacién de la deuda, se utiliza la
expresion “propter apicem personae meae”, corregida posteriormente por “ad vicem personae meae”,

expresion utilizada para la tercera férmula.

El mandato sigue configurado como un contrato consensual, que se constituye y
perfecciona por simples palabras, por escrito, por nuncio, ante el juez y el magistrado. Y,
aunque en el texto no se diga expresamente, se deduce que también puede constituirse

entre ausentes.

Se sigue confundiendo la procura y el mandato, iniciado ya en el Bajo Imperio. El

cargo de procurator se desvalia socialmente y en consecuencia se prohibe a obispos,

V. 2.2-3.
70 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Namero 12. 1994. Pag.221
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presbiteros y diaconos. Ademas, el procurador puede actuar sélo con mandato previo y

termina confundiéndose con ¢él y sustituyéndolo. "'

LV 23.2

“Ut index a litigatore perguirat, utrum propiam causam dicat, an aliena
Jortasse suceperit. Interrogetur etiam, cuiusmandatum habeat; et postquam
cansanm iudicaverit, indez conprebendat in indicio, quem ant ex cuius mandatum
andieritnegotianm prosequentem, hac preterea mandate exemplar accipiat illins
adsertoris aput se cum indicati exemplaribus reservandum. Licear tamen illz, qui
pusatus est, mandatum a petitore coram indice petere, ut, quanm ob cansanm fuerit
indicio  presertatus, vel quid tenor mandati contineat, indubitanter possit

agnoscere”.

Cddygo Theodosiano 2.12.4

“Procurator, licet maritus sit, id solum exequi debet, quod precuratio emissa
praescripserit. Interpr.: Qui uxoris suae negotinm fuerit prosecutus, quamvis
meritus  sit, nibil alidus agat, nisi quod ei agendum per mandatum illa

commiserit”.

. . . 72
Por otro lado, el mandato ya no se considera como esencialmente gratuito.

En cuanto al objeto, se hace depender la validez expresamente de la honestidad de
su contenido, ya que es nulo si se manda algo contra los bonos mores. Por ejemplo, si se
manda cometer un hecho delictivo, como cometer un hurto, un asesinato, etc. no surge
ninguna obligacién. En el Liber Iudiciurum la representaciéon queda reducida practicamente

.
a la procesal.

Respecto a los derechos y obligaciones. El mandatario puede hacer todo aquello

para lo que fue comisionado, ello tiene su fundamento en el siguiente texto romano:

"' PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Ntamero 12. 1994. Pag.221-
223.

72 Ello queda claro en el Liber Iudiciorum 2.3.7-8.

73 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Namero 12. 1994. Pag.224.
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Sentencia de Paulo 1.3.2

“Procurator eas res tantum agere potest, quas ei evidenter constiterit fuisse

commissas’

Asi, se especifica que no puede hacer una composicién en el juicio si no ha sido

facultado expresamente para ello, ni siquiera el marido a favor de su mujer:

Liber Iudiciurum 2.3.6

e r . . : .
Maritus sane non sine mandatum causam dicat uxoris, aut certe ante indicem

se tali obliget cantione, quod nxor negotium eius non resolvat, et si resolverit,

damnum, quod cantio demonstrat, maritus recipiat, qui sine mandatum causam

dicere praesumit uxoris...”.

En aquello en que se extralimite, no puede perjudicar al mandante: “ef guod extra

mandatum egit non preiudicet mandatorn’”.

Uno de los casos peculiares que recoge las Sentencias de Paulo —a tener en cuenta a
pesar de datar del s.III-IV- es aquel en el que si el mandatario vende una cosa por un precio
menor al fijado por el mandante, se considera valida la venta y el mandatario esta obligado
a devolver al mandante no sélo el precio pagado, sino también la diferencia entre el precio

establecido y el realmente pagado.

Sentencia de Paulo 2.15.3

“Certo pretio rem iussus distrabere, si minoris vendiderit, mandati indicio pretii
dumma poterit integrari. Venditionem enim dissolvi non placuit. Interpr.: Si
quis cutlibet mandet, ut rem suam decem solidis vendat, et ille eam octo
vendiderit, pretium, quod ei mandatum est, quicquid minus ab emtore percepit,

mandatory complere compellitur. 1 enditio tamen rescindi non potest”.

También cabe citar —aunque de época visigoda- el Brevario, que recoge el siguiente
supuesto, cuando el mandatario emplea dinero propio en la compra de un objeto por orden
del mandante y éste después no lo quiere aceptar, Paulo determina que el mandante no sélo

esta obligado a pagar al mandatario el precio pagado, sino también sus intereses:
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Sentencia de Paulo 2.15.2
“§i meis nummis mandato tno aliquid tibi comparavero, et si rem postea
accipere nolis, mandati actio mihi adversus te competit. Non enim tamitnm quod

impensunm est, sed et usuras eius consequi possum”.

Tanto el lucro cesante como el dafio causado al mandatario en la realizacion de su
iy « . : . :
gestion repercuten en el mandante, “sic ut lucrum, ita et damnum iuxta condicionem mandati ad
eum, qui causam mandaverat revertatur...”, no aquello en lo que aquél se haya extralimitado. El
mandatario responde no sélo por dolo, como en el derecho romano clasico, sino también

por malicia o negligencia. 74

Liber Indiciorum 2.3.5

“Oui cansam alicuins ex mandato susceperit, insistat; quod si protrahit tampus,
et cansa, que forsitam celerius potuerat expediri, hoccasionibus superfluis aut
[fraudnlenta dilatione suspenditur, mandator recurrat ad indicem. Et qui
mandatum acceperat, si malicie alicnins ant cupiditaris vet negligentie vitio,
adpersario presente in iudicio, susceptum negocium ultra decem dieg absque
precepto iudicis dilataverit, his, qui mandaverat, ant per se proponere ant alicui

elegerit suam liceat committere actionen:”.

Puesto que el negocio ya no es gratuito, el mandatario tiene derecho a cobrar por su
gestién lo que hubieren convenido. Pero si después de terminado el pleito o su gestion
tardara el mandante mas de tres meses en pagarle lo acordado, el procurador podra
quedarse, previo mandato del juez, con la cosa ganada en el juicio. Ademas, sus derechos se

transmiten a sus herederos.

Liber Indiciornm 2.3.7
“Ouod si acceptam rem  prosecutor infra tres menses reddere neclexerit
mandatori, quidguid de eadem causam per quacumaque definitionem consequi

potuit, perdat, et mandator indicis instantia rem sibi conpetentem accipiat”.

74 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Namero 12. 1994, Pag.225-
226.
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Liber Tudiciorum 2.3.8
“Omne lucrum quod ipse fuerat habiturus, beredibus cins a mandatoris partibus

exolvatir”.

El mandato puede extinguirse por las siguientes causas: »

1) Por muerte de las partes. En el caso del mandatario, este transmite sus derechos a
los herederos, mientras, se extinguira el mandato por muerte del mandante si ésta
tiene lugar antes de que el mandatario empiece su gestion. Ello tiene su fundamento

en los siguientes textos postclasicos:

Epitome de Gayo
“Solvitur mandatum ant norte, cui mandatum est, aut contraria illins voluntate

qui mandavit”.

Liber Tudiciornm
“Oui mandatum si mortuns fuerit, antequam causa dicatur, mandatum, quod
fecerat, non valeat; et qui mandatum sucepit si, antequam cansa dicatur, fuerit

norte preventus, mandatum nulla habeat firmitaten”.

2) Por revocacién del mandante. Si el mandatario dilata maliciosamente o
negligentemente la causa el mandante podra nombrar a otro mandatario ante la otra
parte. No obstante, si el mandatario cumple fielmente su gestién, el mandante no

podra substituirlo por otro.

Liber Indiciorum?2.3.7

“...Qui causam ex mandato dixerit fideliter, nt negocium peratur, institerit, ab
eo mandator nee mandatum, nec ipsum postea ad alinm tranferat actionens;
aquia iniustum est, ut mercedem sui laboris amittat, qui suscepta cansa fideliter

laborasse cognoscitur”.

”® PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Namero 12. 1994, Pag.226-
227.
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3) Por renuncia del mandatario, que una vez aceptado el encargo ha de fundamentar
en enfermedad repentina, peregrinacion necesaria o enemistad con un poderoso.

Ello tiene su fundamento en el siguiente texto romano:

Sentencia de Paulo 2.15.1

“Ob subitam valetudinem, ob necessatiam peregrinationem, ob inimicitiam et
inames rei actiones integra adbuc cansa negotio renuntiari potest. Interpr.:
Propter subitam infirmitatem, et necessitatem  peregrinationis, vel propter
inimpicitias maioris persona ene cuiuscumque videatur actio vacillare, integra

adbue cansa, is qui susceperit, susceptum negotirum renuere potest”.

El Liber Iudiciorum establece que el mandato tiene que darse por escrito, de pufio y
letra del mandante y ante tres testigos. Si alguien interviene sin ser nombrado se le castiga
con multa de diez sueldos, y al reincidente con expulsion de la sala, y con cincuenta azotes

si se niega a salir de ella. 7

Liber Tudiciorum 2.3.3
“Si quis per se causam dicere non potuerit ant forte noluerit, adsertorem per

scripturam, sue manus vel restium signis aut suscriptionibus roboratam, dare

debebit...”

Respecto a los efectos del mandato, en la época visigoda parece mantenerse el
principio romano de que no es posible adquirir nada por medio de personas libres, pero en
realidad esto no es asi, ello se deduce después de analizar los siguientes textos, las
Sentencias de Paulo 5.2.2, y la Interpretatio —de donde tiene su fundamento a pesar de

tratarse de un texto romano-. En las Sentencias de Paulo 5.2.2 se establece lo siguiente:

® PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Ndimero 12. 1994, Pag.227-
228.
"7 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Namero 12. 1994, Pag.228-
230.

28



“Per liberas personas, quae in potestate nostra sunt, acquiri nobis nihil potest.
Sed per procuratorem acquiri nobis possessionem posse, utilitatis causa receptum

»

est

Y la Interpretatio recoge que:

“Per libertas opersonas, quae nobis nulla conditione obligatae sunt, acquirere

nibil possumus. Sed per procuratorem acquiri nobis possessionem certum est.”

Finalmente hay que decir que en el Brevario se recogen las actions adiectitiae gnod
ussu, la action institoria, la action exercitoria y la action de in rem verso con las mismas

caracteristicas que en el derecho romano.

Por lo tanto, se puede deducir que en la época visigoda se continua con la tendencia

establecida respecto al mandato en el derecho romano.

3.2. El mandato en el derecho alto medieval

Benito Gutiérrez mantiene que los “fueros municipales aparecen mudos” con

respecto al mandato, instituciéon que debié regirse por la costumbre, pues “documentos

. . . . 78
antiguos acreditan su existencia”.

Respecto a la terminologia, el mandante aparece denominado mandator, mandador,

mientras el mandatario es denominado mandatarius, index, qui tenebat mandamento, qui vocem

obtinet, qui vocem pulsabat, adsertor. ™

7 Ello aparece en: PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Numero
12. 1994. Pag.230. Y en GUTIERREZ FERNANDEZ, Benito. Los Cédigos o estudios fundamentales
sobre el derecho civil espaniol, tratado de las obligaciones, IN. Madrid 1869. Una opinién similar mantiene
Pacheco Caballero (cf. Infra n.172), al expresar que el contrato como mandato no se recoge ni en
los fueros municipales, ni en el Fuero Real, en los que sélo se recoge la representacion procesal.

® HIJONOSA, Eduardo. Documentos para la historia de las instituciones de 1.eon y de Castilla (sighs X-
CIII). Madrid 1919. Pag.11-24.

29



La actuaciéon en nombre propio se expresa con términos tales como iz voce sua, pro
sua parte o similares. Siguiendo la tendencia manifestada en la época visigoda, desaparecen
las expresiones nomine suo, nomine alieno. Cuando se usa la expresion iz nomine tiene el sentido
de invocacién, “a favor de”, “en honor de”, mientras la expresion swo nomine tiene un

significado simplemente reflexivo, “por sf mismo”.

Aunque el sentido visigotico y altomedieval de la expresion “in nomine” se mantiene
todavia en los documentos de fines del siglo XII y principios del siglo XIII, e incluso el
Fuero Juzgo no traduce nunca “in nomine’ por “en nombre”, sino por otras expresiones. *
No obstante, dicho sentido empieza a ser cada vez mas raro y ya en 1183 aparece la

s . . . o . )
expresion “zn nomine” con el sentido clasico romano, indicio claro de la recepcién, que sera

plena en las Partidas.

La existencia del mandato extrajudicial estd atestiguada en diplomas y es regulado
en los fueros. Asi en los Fueros de la Familia de Cuenca se dice que cuando a uno se le
exige que pague una deuda puede liberarse alegando que ya la pagd al acreedor o que “por

su mandado pago a otro o en algun lugar dio el debdo por su mandato”. 8

Se admitié el mandato retribuido. Asi, en un documento de los afios 951-957 se da
una herencia en concepto de mandaterias y otros buenos servicios. Aunque es posible que
el documento no se refiera al mandato en sentido estricto, y sf a un posible nuncio, dentro

del servicio de mandaderia que los sibditos prestaban a sus sefiores. *

En algunas disposiciones aragonesas, como ocurre en el Fuero de Anddjar, al

mandante se le obliga a que preste fianza de aceptar todo lo que el mandatario haga. *

b2 N1
)

80 Liber Iudiciorum 2.1.6: “Quarumque rerum scripturae in Principis nomine existerint”, “si algun escropto

fuero fecho de la donacion del principe”. LV 12.2.17: “Placitum in nomine divae memoriae Chintiliani
Regis. . .conseribere debenus”, “que ficiesemos pleito et escrpto por mandado del Rey Cintilla”.

81 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994. Pag.232.
82 82 HIJONOSA, Eduardo. Documentos para la historia de las instituciones de Ledn y de Castilla (siglos X-
CIII). Madrid 1919. Documento nimero 3, 52, 67, 83, etc.

83 LOPEZ ORTIZ, J. E/ proceso en los reinos cristianos de nuestra reconquista antes de la recepcion romano-

candnica. 1942-1943.
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En el mismo sentido de la normativa del Liber Iudiciorum, las fuentes mediavales
procuran mantener la igualdad de las partes. Asi, el Fuero del Obispado de Compostela de
1.113 al poderoso que litiga con un pobre se le obliga a que elija como representante suyo a

uno de condicién similar a la del pobre. *

“De causis pauperum. Si quis potentum judicii tractare adversus pauperem, vel
diffinite habuerit, similem personam introducat quae per se causam suam

definiat, ne forte cujuspiam mayestate pauperis justitia suffocetur”

Ademas, en una de las compilaciones privadas del derecho aragonés se prohibe
nombrar procurador a una persona poderosa, bajo pena de arrasarle la casa, destierro y

multa de mil maravedis. ¥

“Postea habent forum in Borgia quod homo qui afferant ricum hominem pro
bandarica vel pro vocerio causa nocendi suo vicino de Borgia, alii vicini excpellant
eum a Borgia et precipitent domos suas in terram et peitet dominio regi mille

solidos”.

El Fuero de Zamora impone como pena la pérdida del pleito.

“Omne que fur a so plazio por dar sua firma, non lieve consigo mas de un
conseyero e so voero; e se maes hy levar, caya de la voz...E otro tal aya el que
ovier a recebir e la firma: non lieve consigo mas de un conseyero e so vozero; e se

mas levar, caya de la vo3”. *

Con respecto a la representaciéon legal Pérez Martin establece las siguientes

: 87
conclusiones:

8¢ PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Namero 12. 1994. Pag.232-
233.

8 RAMOS Y LOSCERTALES, José M. Textos para el estudio del derecho aragonés en la Edad Media.
Anuario de Historia del Derecho Espafiol 2, 1925. Pag. 521 y ss.

8 CASTRO, Emérico y ONIS, Federico. Fueros leoneses de Zamora, Salamanca, Ledesma y Alba de
Tromes, 1. Madrid 1916. Pag.39.

87 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Ntmero 12. 1994. Pag.221
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1) Los hijos estan representados por sus padres y, en su defecto, por los parientes mas

cercanos.

“Esto es por fuero en la casa del rey: que sy a los guerfanos que non an tienpo
les damandare algiin ommne alguna demanda, debe ser lamado el mas cercano

. 88
pariente”.

2) El sefios representa a los que estan bajo su dependencia, como famulos, pastores,

yuberos, etc.

3) Las personas juridicas, sobre todo en el caso de monasterios e iglesias, estan

frecuentemente representadas por el patrono de la iglesia o del monastetio.

4) En caso de deudor ausente, su representacion corresponde a su esposa y, en su

defecto, a sus hijos y, a falta de éstos Gltimos, a quien tuviere sus bienes. ™

Segun el Fuero de Soria pueden nombrar personero el enemistado que no va
concejo ni a mercado, el enfermo que no puede andar y la mujer viuda. Con ello parece
darse a entender que en los demas casos uno tiene que actuar por s{ mismo. Para poder ser
personero es preciso ser pariente del mandante o tener casa poblada en la villa, para que

pueda ser emplazado y predado si fuere menester. '

En los fueros de la familia de Cuenca * se contienen algunas disposiciones relativas
a instituciones que aparentemente podrian confundirse con el mandato o que podrian tener

alguna relacion con él. En el Fuero de Cuenca se despenaliza el aconsejar, a no ser cuando

88 SANCHEZ, Galo. Libro de los fueros de Castiella. Barcelona 1981. Pag. 204.

 LOPEZ ORTIZ, J. E/ proceso en los reinos cristianos de nuestra reconquista antes de la recepeion romano-
candnica. 1942-1943. Pag.204-205.

% URENA Y SMENJAUD, Rafael. Fuero de Cuenca, formas primitivas y sistemitica: texto latino, texto
castellano y adaptacion del fuero de Iznatoraf. Edicion critica, con introduccion, notas y apéndice. Madrid
1935. Pag.542 y ss.

9 SANCHEZ, Galo. Fueros castellanos de Soria y Alali de Henares. Madrid 1919. Pag.53.

> PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994. Pag.232.
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se refiere a la venta de un cristiano.  En el mismo campo penal los fueros de Alcaraz y de
Alarcén determinan que quienes mandan cometer un homicidio o producir heridas han de
ser incluidos en la categoria de enemigos, junto con los realizadores materiales de hecho. M
En el campo civil esta figura del venditor, que las versiones romances traducen por vendedor
o corredor, cuya misioén es vender los bienes u objetos que le encarga el concejo, saliendo

otor de ellos. > Otra figura es la del pastor que lleva las “ovejas ad mandatum domini sui” y

que si no sigue las instrucciones que le ha dado su amo tiene que pagar una multa. *

Ia conclusién a la que llega en esta época Pérez Martin 7 es que, como la época
altomedieval se caracteriza por un nivel de técnica juridica muy simple, es légico que no
encontremos reflejada expresamente la problematica de la representacién directa o
indirecta, ni en los fueros ni en los diplomas, es decir, ni en la esfera normativa, ni en la de

la practica juridica.

En resumen podtia decirse que en la época altomedieval el mandato se caracteriza
por las siguientes notas, la practica del mismo con ausencia o escasez de normas positivas
escritas que lo regulen, con predominio del aspecto penal y procesal sobre el civil y de la

representacién necesaria sobre la voluntaria.

3.3. El mandato en la época del derecho comun

3.3.1.  E/lderecho comiin

Con la denominada recepcién del Derecho Comun el mandato se vuelve a
configurar tal y como habia sido recogido en la Compilacién Justinianea. Debido a la
autoridad de los textos romanos, los juristas del “/us commune’ no se atreven a modificar las

normas romanas y esto incluso los canonistas, quienes solo se apartan de ellas cuando lo

%3 URENA Y SMENJAUD, Rafael. Fuero de Cuenca. Pag.354-357.

% ROUDIL. J. Los Fueros. Pag.256.

9%5 URENA Y SMENJAUD, Rafael. Fuero de Cuenca. Pag.458.461.

9% URENA Y SMENJAUD, Rafael. Fuero de Cuenca. Pag.742-743.

* PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Ntumero 12. 1994. Pag.234.
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exigia la teologia. No es hasta el racionalismo cuando se abandona la normativa romana

sustituyendo el principio de autoridad por el de la razén. *

En esta época las fuentes que destacan son las glosas y los comentarios de los
juristas de los textos romanos. Asi, es de mencionar el Decreto (C.5 q.3 c.e), de las
Decretales de Gregorio IX (x.1.38) y del Libro Sexto (VI.I.19), con sus correspondientes

glosas.

Las novedades que presenta el “us comune” respecto al derecho romano son las

siguientes.

Los glosadores, al igual que en el Bajo Imperio, conectan la representaciéon con el
mandato e insisten en la distincién entre mandato y otras instituciones como el consejo, los
contratos reales, la relaciéon entre mandato tacito, gestion de negocios y ratificaciéon. La
doctrina dominante concibe el mandato como contrato consensual, como un encargo que

da el mandante y es aceptado por el mandatario.

“Mandatum est officium honestum, gratis susceptum exhibendum ab anico.
Quae definitio non placet, quia de inhonesta re fit mandatum, licet non sit
obligatorium. ltem etiam quia is qui non est amicus, mandatum suscipere et
implere potest et tenetur, ut si absenti et ignoto scribam et mandatum suscipiat,
nec enim ob hoe ipsum est amicus, ut Digesto, de verborum significatione, lege
Late, Amicos (D.50.16.223.1). Ego itaque ita definio: mandatum est officinm

ab co qui gratuito suscepit exchibendum”. %

Se establecen unos requisitos minimos que debe contener el documento del
mandato, los nombres del mandante y del mandatario, mencién de la causa del mandato y

compromiso del mandante de aceptar como valido lo actuado por el mandatario.

% PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Nimero 12. 1994.
Pag.234-238.
9 LEGENDRE, Pierre. Nouvelles observations sur le mandat chez, les canonistes classigues, Mémoires de la

Société pour l'histoire du droit et des instiiutions des anciens pays bourguignons, comtois et

romatids. 30, Dijon 1970-1971. Pag.11-14 y 17-20.
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“Tria debet contiene mandatum, scilicet, nomen eius qui procuratorem cum

constituit, et causam ad quam constituit et ratum habebit quod cum eo factum

fﬂeﬁ-f;) 100

La glosa concibe el mandato como un contrato gratuito, ya que considera que de lo

. 4 . 101
contrario se trataria de un arrendamiento.

El contenido del mandato tiene que ser acorde con las buenas costumbres, pues en

. . . . . . l()z
caso contrario no genera obligaciones, incluso aunque medie juramento.

El mandato puede ser general o especial, permitiendo asi al mandatario hacer
determinadas gestiones, como transigir, condonar una deuda, prestar juramento, contraer

: : 103
matrimonio, etc.

Los glosadores discuten y adoptan posturas diversas frente a problemas como si el
mandato tiene que constituirse por escrito o de palabra' o si basta que exista la voluntad
de mandato y que ésta se exprese de algin otro modo, como ensefiando un sello; si la
accion contraria al mandato es infamante o no, quiénes pueden dar un mandato, quiénes

pueden ser mandatarios, la extensiéon del mandato a la esfera del derecho publico, etc.

100 Decretales D. Gregorri papae IX suae integritati una cum glossis restitutae, ad exemplar
romamum diligenter recognita. Venetiis 1600. Pag. 327

100 ACCURSIUS. Glossa in Volumen, Corpus Glossatorum Juris Civilis, XI. Agustae Taurinorum 1969.
Pag.96. Glosa mandatum a Inst.3.26 pr. S. v. mandatum. “Mamdatum est officium gratuito ab eo
qui susceperit exhibendum, nisi enim fiat gratis incipit ese locatio, si non erat facturus, alias enim
tale factum ideoque locari consuevit”

10213.17.1 “Mandatum est oficium ab eo qui gratuitum susceptum ab amico exhibendum, quod non
valet, quia et de inhonesta re sit mandatum, licet non sit obligatorium”.

135 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994.
Pag.236 y 238.

104 Glosa mandatu, a Inst. 3.26 pr. S. v. mandatum: “Mandatum...fit per verbum rogo, volo,

mando, supplico et similia”
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El mandatario debe realizar el mandato, a no ser que renuncie al mismo dentro del
. 105 . .. .. .. .
tiempo congruente. ~ Si se extralimita en sus facultades, los juristas distinguen si la
extralimitacion se refiere a la cantidad, en cuyo caso su actuacion es valida, o si se refiere a
la calidad, en cuyo caso es invalida, a no ser que el mandante conozca la actuaciéon del
mandatario y no se oponga a ella. El mandatario procesal no esta facultado para nombrar

. .. . . . - , 106
sustituto antes de la /s contestatio, mientras el mandatario civil si.

Respecto a la responsabilidad del mandatario, la mayoria de los civilistas defienden
que responde por dolo “ef lata culpa et levi et levissima”, como recoge la glosa acursiana'” y

» 108
Azon

. En cuanto a la responsabilidad del mandante, existia diversidad de opiniones en
cuanto a si éste debfa indemnizar al mandatario por los perjuicios ocasionados al gestionar
el encargo, unos mantenfan que no, basados en el D.17.1.26.6, mientras que otros

defendian que si, apoyandose en el D.17.2.52.4.

Respecto al problema de la representaciéon directa o indirecta, se mantiene el
principio romano del alteri stipulari nemo potest, pero restringiendo su aplicacion, ampliando
los casos de las actiones adiecticiae y las excepciones al principio. Esta tendencia se manifiesta
en Lo Codi y es seguida en la Summa de Placentino, la Collectio Codicis Chisanz, la Summa
de Azon, etc. que incluyen las estipulaciones hechas por el tutor o curador a favor del

pupilo o del sometido a curatela, las estipulaciones del procurator a favor de su principal,

105 Glosa Scilicet suscepto a Inst. 3.26.6 s. v. liberum: “Scilicet suscepto consilio, sed sucepto
mandato necesse est consumari secundum Joannem, nisi congruo tempore renuncietur...”:
ACCURSIUS: Glossa in Volumem (supra n.140). Pag.97.

106 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994,
Pag.238-239.

107 Glosa et omnem culpam a C.4.35.13 s. v. A procuratore: “et omem culpam de dolo et lata culpa
et levi tenetur secundum omenes...sed secundum Joannem et Bulgarum et Azonem etiam de
levissima tenetur, ut hic, nam qui omnem dixit nihil omisit. Sed Otofredus et Martinus contra...”:
ACCURSIUS: Glosa in Codicem (supra n.140), pag.226.

108 “Et non tantum venit dolus in actionem istam, sed etiam culpa lata, levis et levissima secundum
nos, ut infra, codem A procuratore (C.4.35.13) et elge in re mandata (C.4.35.21). Quidam tamen
utuntur cadem distinetione hic, qua et in comodato, ut dixi supra commodati et si mandatem tibi
gratia mea tamtum recundum eos teneris de dolo et lata culpam tantum. Sed certe, ut ait Bulgarus,

alia est hunius contractus, quam illius”: AZO, Summa Codicis (supra n.138), £.102 nr.20.
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etc. Se limit6 la aplicacion del principio romano mediante la distinciéon entre las palabras

promisivas, obligatorias y ejecutivas en la estipulacién a favor de tercero. '

En base de 1D.45.1.38.1 se admiti6 la stipulatio alteri facta, cuando ésta era en interés
del receptor de la promesa y, sobre la base de 1D.46.6.2 cuando la promesa a favor de

"% Por otro lado, al

tercero era hecha ante notario, ya que actuaba como servus publicus.
procurador constituido para dirigir un negocio se le equiparé al institor romano y se le

aplicaron sus normas, respondiendo el mandante de los contratos del procurador. "'

ILa canonistica admiti6 la representacion directa no solo en casos particulares, como
son los casos de asistencia de obispos al concilio por medio de un representante, en los
esponsales y matrimonio, en los menores, en las personas morales, en los padrinos, en la
toma de posesiéon de un beneficio, etc.; sino también como principio general, recogido en

112

FEcce vicit Leo,"” en las glosas de Alano,'" la glosa Palatina,'* recogida por Juan el Teuténico

199 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Ndamero 12. 1994,
Pag.239-240.

110 BUSSI E., La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto commune (diritti reali e diritti di
obbligazione). Vol. XXVII. Padova, Cedam 1937. Pag. 304-320.

" PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994
Pag.241.

112 Citado por PADOA-SCHIOPPA. A., Sul principio, pag.114-115. Glosa etita a C.1 q.7 ¢.9 s. v.
et per te: “et ita iste poterat Petro et successoribus suis per alterum promittere, unde est
argumentum quod aliquid potest aequiri per alterum argumento 63 disinetione Tibi (D.63 ¢.33), et
hoc verum est dummodo sit mandatarius super illa re que acquiritur. Leges contrarie sunt que
dicunt quod nemo potest pacisci vel stipulati per acquiritum...”

113 Citado por PADOA-SCHIOPA, A., Sul principio, pag.115. Glosa argumentum a C.1 q.7 ¢.9 s. v.
et per te: “Argumentum quod per alium alii potest promissio fiere, quod verum est si mandatarius
sit secundum Bartolum. Sed contra alii stipulati vel pacisci nemo potest...”

114 Citado por PADOA-SCHIOPPA, A., Sul principio, pag.116. Glosa argumentum a C.1 q.7 ¢.9 s.
v. et per te: “Argumentum contra Institutiones, de inutilibus stipulationibus. Si quis (Inst.3.19.4),
quia dicitur quod alteri stipulati vel pacisci nemo potest nisi sit servus ut ibi vel procurator presentis,
Digesto, de verborum obligationbius. Si procurator presentis (D.45.1.799. Dic ergo ideo hoc fieri
quia papa servus est beati Petri, unde dicit se in epistolis suis servus servorum Dei...Sed credo iure

canonico me teneri si ego promitto tibi me daturum Titio decem, XXII, questione V, luramenti
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en al Decreto y, finalmente, en las reglas 68 y 72 del Liber Sextus: “Pofest quits per alinm, quod

potest facere per ipsun” y “Qui facit per alinm est perinde ac si faciat per seipsun”. '

3.3.2.  Elderecho castellano

El mandato aparece regulado en Castilla en el Fuero Real 1.10 (de los personeros),
las Partidas 3.5 (de los personeros), 5.11.7-10, 5.12.13 y 5.12.20-34 y en el Ordenamiento

de Alcal4 16, asi como las glosas y comentarios a dichos textos. '

Es de destacar que en las Partidas el mandato no ocupa un titulo especial, sino que
se trata dentro del contrato de fianza: “después desto (de la fianza) diremos de todas las otras cosas,
que los omnes fazen unos por otros, por su mandado o sin el, de que nasce obligacion entre ellos, que es otra
menera de fiadura”. Este vinculo entre mandato y fianza aparece ya en el derecho justinianeo
al asimilar el mandante al fiador en el mandatum iustiae credendae o mandatum qualificatum. Esta

misma postura es adoptada por Azo.'"”

Respecto a la procuracién y mandato, confundidas en una sola institucion desde el
derecho romano vulgar, Garcfa Goyena y Aguirre afirman lo siguiente: “Tampoco debe
confundirse el mandato con la procuraciéon, aunque viene a ser lo mismo; y sélo se
diferencian ya que en ésta supone un poder por escrito, cuando aquel puede ser unicamente
verbal, y ya en que la palabra mandato es mas general, y comprende todo poder dado a

: 118
otro, de cualquiera clase que sea”.

(C.22 q.5 ¢.12), maxime ubi intervenit sacramentum, argumento Digesto, de constituta pecunia, lege
(D.13.5.1).

> PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994
Pag.241.

18 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994.
Pag.243.

N7 AZO, Swumma Codicis. De fideiussoribus el mandatoribus: “Est autem nomen fideiussoris
generale, ut contineat etiam mandatorem et constitutorem et euam qui ex toto transfert in se
obligationem, qui et vocatur expromissor”.

118 GARCIA COYENA, Florencio y AGUIRRE, Joaquin. Febrero o Librera de jueces, abogados y
escribanos, comprensiva de los cédigos civil, criminal y administrativo, tanto en la parte tedrica

como en la practica, con arreglo en un todo a la legislaciéon hoy vigente. Madrid, 1852. 4° edicion.
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Aunque se mantenfa que el mandato tenia naturaleza gratuita, los modernos
jurisconsultos opinaban que este requisito de la gratuidad no era esencial, postura que
admiti6 la Jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior al Cédigo, al defender que no se
podia exigir salario ni honorarios por los trabajos que ocasionare el mandato a no ser que
se hubiera pactado expresamente o se entendiera, por términos en que se hizo, que el

mandante se obligaba a retribuir el mandatario.

Respecto a la terminologfa, que es la misma a la actual, aunque por influencia
bl bl
procesal se denomina también “personero”, al actuar en nombre de la persona del

mandante. '

andato segun las Partidas se puede constituir entre presentes o entre ausentes
El mandat las Partid d tituir entre pr t tr tes,
de palabra, por escrito o por mensajero, condicionado o incondicionado, limitado o
ilimitado en su duracién. ' No requiere una férmula especial, sino que puede expresarse
con palabras como “ruego, mando, quiero, o por otras semejantes dellas, porgue se pueda entender que el
que faze el mandamiento lo faze con entencion de se obligar”."” El mandato para actuar en juicio
puede hacerse de palabra o en documento, cumpliendo determinadas formalidades. La
gestion de negocios sin mandato y posterior ratificaciéon produce los mismos efectos que el

mandato.

El contrato de mandato tiene que versar sobre una cosa licita, ya que si se trata de
algo ilicito, mandante y mandatario estan obligados frente al tercero petjudicado, pero no
entre si. Se considera como ilicito el mandato de dar a barragana o cualquier otra mujer,

vestidos, joyas y otras cosas y caso de cumplir dicho mandato el mandatario no podra exigir

19 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994,
Pag.245-246.

120 Partidas 5.12.24: “Los mandamientos...puedense fazer estando delante los que mandan fazer la
cosa, e los que reciben el mandado. E aun se pueden fazer por cartas, o por mansajeros ciertos,
maguer non estén delante los que mandan fazer la cosa, nin los que reciben el mandamiento. E
puedense fazer a dia cierto o so condicién. Coincide con D.17.1.13 e Inst.3.26.12.

121 Partidas 5.12.24: “E estos mandamientos...se puede fazer por tales palabras, diciendo un omne a
otro ruego, o mando, o quiero, que des tantos maravedis, o que fagades tal cosa, o que me fiedes.
Por cualquier de tales palabras como estas, o por otras semejantes dellas, porque se puede entender

que el que gaze el mandamiento lo faze con entencién de se obligar”. Coincide con D.17.1.12.
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indemnizacién por dafios o resarcirse por lo gastado, si el mandante es menor de 25 afios,

porque se trata de una “cosa desaguisada e mala”.'*

. . . . 123
Las Partidas recogen la doctrina romana respecto a los cinco tipos de mandato:

en beneficio del mandante (Partidas 5.12.20, coincide con D.17.1.2.1 ¢ Inst.3.26.1), de un
tercero (Partidas 5.12.21, coincide con D.17.1.2.2 e Inst.3.26.3), del mandante y de un
tercero (Partidas 5.12.21), del mandante y del mandatario (Partidas 5.12.22; coincide con
D.17.1.2.4 ¢ Inst.3.20.2), y del mandatario y un tercero (Partidas 5.12.22, coincide con
D.17.1.2.5 e Inst. 3.26.5), y no obliga a responder a no ser que se haga dolosamente, por

engafio (Partidas 5.12.23, coincide con D.17.1.26 e Inst.3.26.06).

El mandatario puede ser constituido para actuar en la esfera judicial o extrajudicial.
Puede nombrar personero el mayor de 25 afios, que no esté sujeto a patria potestad o
curatela y sea libre. Los menores de dicha edad pueden nombrar procurador sobre peculio
castrense o cuasicastrense; los estudiantes y peregrinos, cuando el padre esta ausente; y el
demandado como siervo, si ha vivido como libre; en los demas casos se necesitara la

concurrencia del guardador para nombrar personero.

No se puede nombrar mandatario en pleito criminal en que pueda haber condena a
muerte, pérdida de miembro o destierro. Por el contario, no pueden actuar por si mismos,
sino que tienen que nombrar un personero, el rey y su hijo, los obispos, los ricos hombres y

sefiores de caballeros, los Mestres o grandes comendadores de 6rdenes y los concejos.

No pueden ser personeros los siguientes sujetos, el menor de 25 afos, si se trata de
actuar en juicio, y el menos de 17, si se refiere a asuntos extrajudiciales; el loco,

desmemoriado, mudo y sordo total; el acusado de un delito; la mujer, a no ser que se refiera

122 Partidas 5.12.25: “Otrosi decimos que si alguno que fuesse menor de veynte e cinco afios,
mandasse a otro, cualquier que fuesse, que entrasse fiador a alguna barragana, o a otra alguna mala
mujer, con que oviesse que ver que le diesse de vestir, o otras joyas algunas, o otra cosa cualquier,
maguer este a quien la mandasse fazer, despendiesse por tal mandado alguna cosa, non setia el otro
tenudo de gelo fazer cobrar, si non quisiere, porgie tal despensa es fecha a dafio del menor, e sobre
cosa sesaquisada e mala. Coincide con D.17.1.12.11 y D.17.1.2.1.

123 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994,
Pag.246-247.
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a parientes en causa de servidumbre o de muerte; el religioso y el subdiacono, a no ser en
causas religiosas; el siervo, exceptuados los del rey; los caballeros en servicio y oficiales
reales mayores, mandaderos del rey o del concejo y en general las personas poderosas, que
podrian deshacer el equilibrio entre las partes, a no ser que en pleitos del rey, viudas,

, . 124
huérfanos o personas miserables.

Se puede constituir personero por ley o voluntariamente. El primer caso se da entre
el marido y la mujer, los parientes hasta el cuarto grado, el parentesco legal, por

aforramiento y en caso de comuneros.

Respecto a las obligaciones del mandatario o personero, éste tiene que cumplir el
mandato bien y legalmente, de acuerdo con los poderes conferidos; si se extralimita, su

actuacion es invalida.

El mandatario responde de su actuacién por dolo o culpa y debe dar cuenta de su

gestion y ceder al mandante todas las acciones que haya obtenido frente a terceros.

Tiene derecho a que se le resarzan los gastos que haya hecho en la ejecucion del

mandato, pero no de los pagos efectuados por equivocacion.

El mandatario esta dispensado de cumplir sus obligaciones en los siguientes casos,
enfermedad grave, enemistad grave entre contrayentes, desorden en los negocios del
mandante después de constituido el mandato, impedimentos que pueden originarse
después y averiguacion de algo que de haberlo conocido el mandante podia haber

cambiado el contenido del mandato.

Por su parte, el mandante tiene una serie de obligaciones: tiene que responder de
los gastos que haya hecho el mandatario, asi como de la fianza, cuando hubiere ordenado al

mandatario que saliera fiador de un tercero.

124 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Mutcia. Ndamero 12. 1994.
Pag.247-249.
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Segin el Fuero Real 1.10.18 y las Partidas 3.5.23-24, el mandato se puede

extinguir:125

1) Por muerte natural o civil del mandante, antes de que el mandatario inicie
su gestiéon. Se cuestiond si los poderes otorgados por las comunidades
religiosas para la administracion de sus bienes caducaron al ser éstas
suprimidas; la sentencia del 29 de junio de 1863 declaré que quedaban sin
efecto desde su supresion, no siendo posible reconocer personalidad a
nombre de dichas corporaciones en el apoderado nombrado antes de su

supresion.

2) Por muerte del personero antes de comenzar su gestion; si muere, una vez

iniciado la gestion, ésta podra ser terminada por sus herederos.

3) Por conclusion de la gestiéon, se puede plantear apelacién, pero no

proseguirla sin nuevo mandato.

4) Por revocacion, antes de iniciarse el pleito el mandante puede revocar
libremente el mandato por cualquier motivo y sin dar explicacion, después
de iniciado sélo puede hacetlo si el procurador esta enfermo, preso, ha ido

en romeria o se ha convertido en enemigo suyo.

5) Por renuncia del personero, fundada en las mismas causas que la revocacion

y comunicandoselo al mandante.

Respecto a la representacion directa e indirecta. En las Partidas 5.11.7-10 se admite
el principio romano alteri stipulari nemo potest de acuerdo con la interpretacién del Derecho
comun, es decir, no se admite la representacion directa; por ello el personero tiene que dar
fianza de cumplir lo que determine la sentencia o que el poderdante salga ““fzador de cumplir e
de pagar todo lo que en el pleito fuesse judgado. Ca entonce non le deven demandar otra fiadura”. No
obstante, se ha tratado de restringir la aplicacioén del principio, aumentando en cierto modo

el nimero de excepciones, entre las que se incluyen las siguientes: los juzgadores y

2 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. Numero 12. 1994,
Pag.249-250.
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escribanos, ya que los terceros se encuentran bajo el poder y guarda de estos oficiales. Los
cuales ademas son “como siervos piiblicos del Concejo do viven”; estipulaciones a favor del
acreedor, sin posibilidad de accién por parte del tercero, tal como se habia recogido en Lo
Codi, la Summma de Azén, etc.; admite un reconocimiento general de la validez de la
stipulatio alteri realizada por el personero siempre que el contrato tenga lugar dentro de los
limites de la personarfa, el mandante podra ejercer la accién, si se la cede el personero; en

caso contrario, podra obligatle a que se la ceda, para poder estar legitimado frente a tercero.

3.4. La codificacion

ILa Codificacion recoge la doctrina del s commune, manteniendo unidas la
representacion y el mandato. El mandato se caracteriza en esta época por la exclusion de la
gratuidad como nota esencial y la separacion entre el mandato en la esfera civil y en la

.. ., 94 126
procesal y, en la esfera civil, la separacién entre el mandato y la representacion.

4. EL MANDATO EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

4.1. Definicion del mandato

En el Codigo Civil se regulan tres figuras contractuales dirigidas a la prestacion de
una actividad, estas son el mandato, el contrato de prestacién de servicios y el contrato de

ejecucion de obra.

El contrato de mandato se regula en el Coédigo Civil en el Libro IV “de las
obligaciones y contratos”, Titulo IX “del mandato”, y esta formado por cuatro capitulos, el
Capitulo I “de la naturaleza, forma y especies del mandato”, articulos 1.709 a 1.717, el
Capitulo II “de las obligaciones del mandatario”, articulos 1.718 a 1.726, el Capitulo III “de
las obligaciones del mandante”, articulos 1.727 a 1.731, y el Capitulo IV “de los modos de

acabarse el mandato”, articulos 1.732 a 1.739.

126 PEREZ MARTIN, Antonio. Anales de derecho. Universidad de Murcia. Namero 12. 1994,
Pag.259.
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El contrato de mandato es aquél por el cual —segin establece el articulo 1.709 CC-

“se obliga una persona a prestar algin servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo

de otra

s 127

Las notas caracteristicas del contrato de mandato son las siguientes:

2)

b)

El mandato es un contrato.

Esto diferencia al mandato de la gestion de negocios ajenos, regulada en los
art.1.888 y ss. CC.

Como contrato, el mandato es esencialmente gratuito. Asi, el articulo 1.711
CC establece que “a falta de pacto en contrario, el mandato se supone
gratuito. Esto no obstante, si el mandatario tiene por ocupacion el
desempenio de servicios de la especie a que se refiere el mandato, se
presume la obligacion de retribuirlo”. Cuando es gratuito, el mandato es un
contrato unilateral, ya que de ¢l solo surgen obligaciones para el mandatario;
habiendo precio o contraprestacion, el mandato es bilateral. Y, en todo
caso, la relacién juridica que este contrato genera ente el mandante y el
mandatario es una relacién de confianza y, por ello, sin petjuicio de la

posibilidad de sustitucién del mandatario, personal, inuitu personae. '**

El mandato es un instrumento de cooperacion juridica por sustitucion.

El mandatario realiza actos o gestiones que el mandante podria realizar por
si, obrando en lugar de éste (sustituyéndole) y por cuenta ajena, esto es,
vinculando al mandante lo realizado, directamente —produciendo de
inmediato efectos en su esfera juridica, si entra en juego el mecanismo de la

representacion directa- o indirectamente (si los efectos se producen primero

127 El problema es que esta definiciéon del art.1.709 CC no contiene todos los elementos precisos

para distinguir adecuadamente el mandato de otros contratos e instituciones, en los que, lo mismo

que ocurre en €l, alguien actia por otro o para otro. Estas notas diferenciales han de obtenerse de la

total regulaciéon que, al mandato, dedica el Cédigo Civil, tal y como la misma viene siendo
interpretada por la doctrina y la jurisprudencia. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos
(Coord.). Curso de derecho civil 11. Derecho de obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.713-714.

128 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.714.
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en la esfera juridica del mandatario, cumpliendo éste su obligaciéon de

transferirlos al mandante). '*

Como consecuencia de ello, los actos o gestiones a realizar por el
mandatario han de llevarse a cabo en interés del mandante, por lo que, para
el mandatario, el interés gestionado ha de ser objetivamente ajeno. Esto es
lo que quiere decir el art.1.709 CC al sefialar que el mandatario se obliga “a
prestar algin servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra”, el

mandante.

Por dltimo, la actuacién del mandatario ha de tener trascendencia juridica
para el mandante, lo que deja fuera del ambito del mandato las gestiones o

P . 130
SEerviClos puramente materiales.

Por lo tanto, queda claro que el Cédigo Civil espafiol no sigue el modelo francés, 1
que toma el mandato y la representacién voluntaria como conceptos idénticos, su articulo

1.984 lo define:

“Le mandat on procuration est un acte par lequel une personne donne a une

. . 132
auntre le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son nom.”

Por su parte, el articulo 1.703 del Cédigo italiano establece que “el mandato es un

acto por el cual una parte se obliga a realizar uno o varios actos juridicos por cuenta de

OtrO” 133

129 Hsta nota relaciona ineludiblemente al mandato con el fenémeno de la representacion.

130 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.714-715.

131 LENEL, O. Mandato y poder. Revista de Derecho Privado. Afio X1. 15 de diciembre de 1924. Numero
135.

132 “E] acto por el cual una persona confiere a otra poder para hacer algo con destino al mandante y

en su nombre”
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“I/ mandato é il contratto col quale una parte si obbliga a compiere uno o pin atti ginridici per

conto dell'altra.”’

Y el B.G.B,, en su articulo 662, establece que “por la aceptaciéon de un mandato, el
mandatario se obliga a gestionar gratuitamente para el mandante un negocio que éste le ha

confiado”.

“Durch die Annabme eines Auftrags verpflichtet sich der Beauftragte, ein ihm von dem
Auftraggeber iibertragenes Geschift fiir diesen unentgeltlich zu besorgen.”

4.2, Elementos del mandato

4.2.1.  Supetos del mandato

Los sujetos del contrato de mandato son el mandate, o la persona que encarga el

servicio o actividad, y el mandatario, el que lo realiza por cuenta y en interés de aquél.

Respecto a la capacidad que deben de reunir las partes del contrato, y ante el
silencio del Cédigo Civil en este punto, se puede entender que las partes han de reunir los
requisitos de capacidad —y de legitimacion- exigidos para llevar a cabo el acto concreto para
el que confiera el mandato, ello dada la funcionalidad del mandato, en el que lo realizado
por el mandatario produce efectos, directa o indirectamente, en la esfera juridica del

mandante.

El art.1.716 CC se refiere a la capacidad del mandatario, segun el cual, “el menor
emancipado puede ser mandatario, pero el mandante sélo tendra accidén contra él en

conformidad a lo dispuesto respecto a las obligaciones de los menores”.

3 ALBADALEJO, Manuel. Cometarios al Cidigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXI,
Volumen 2. Artienlos 1.709 a 1.739 del Codigo Civil. Revista de derecho privado. Madrid, 1986.
Pag.22-23.
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Segtin Martinez de Aguirre, ' la determinacién de la capacidad exigible para ser
mandatario requiere distinguir, primero, entre la necesaria para concertar en tal concepto el
contrato de mandato y la precisa para llevar a cabo eficazmente, con los terceros, los actos
para los que el mandato se confirid; y, segundo, dentro de esta ultima, los casos en que el
mandatario actia en nombre propio y aquellos otros en que lo haga en nombre del

mandante. Asi:

» Para concluir, en concepto de mandatatio, un contrato de mandato, basta la

capacidad de obrar general, es decir, ser mayor de edad o estar emancipado.

» Para realizar eficazmente el mandatatio los actos por cuenta del mandante pero en
nombre propio, es necesario que reuna los requisitos de capacidad que precise el

acto concreto de que se trate.

Mientras, si actua el mandatario en nombre del mandante, le basta con la capacidad
de obrar general, ser mayor de edad o estar emancipado, para llevar a cabo con los
terceros los actos para los que le fue conferido el mandato, puesto que éstos no

afectan entonces a su esfera juridica.

Como la finalidad del mandato es la realizaciéon del encargo recibido y la
satisfaccion del interés del mandante, nuestro ordenamiento permite que, ampliando su
virtualidad como instrumento de cooperacion juridica, intervengan terceras personas en el

cumplimiento del encargo.

Establece la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado —
RDGRN- de 30 de junio de 1976, que ello no contradice el caracter de relacién de
confianza que corresponde al mandato, sino que, “viene a suponer por el contrario una
mayor confianza personal en el mandatario para que pueda llevar a término el encargo o
mision encomendada”. Esta intervencion de terceros tiene diferente trascendencia segin

135
los casos:

13 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Coord.). Curso de derecho civil II. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.719-720.
135 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.720-722.
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2)

b)

Cabe que el mandatario se sirva de terceras personas que le ayuden o
auxilien en su gestion, sin que tales sujetos queden vinculados en modo

alguno con el mandante.

Cabe, también, que, manteniéndose la relacion inicial de mandato y salvo
que el mandante lo hubiera prohibido, el mandatario comunique a otro el
encargo recibido, ampliando asi las posibilidades de actuacién en interés del

mandante.

Es la denominada sustituciéon o submandato, a la que se refiere el art.1.721
CC, segun el cual, “el mandatario puede nombrar sustituto si el mandante
no se lo ha prohibido; pero responde de la gestién del sustituto: 1° Cuando
no se le dio facultad para nombrarlo. 2° Cuando se le dio esta facultad, pero
sin designar la persona, y el nombrado era notoriamente incapaz o
insolvente. Lo hecho por el sustituto nombrado contra la prohibicién del
mandante sera nulo”. Y, art.1.722 CC “en los casos comprendidos en los
dos numeros del articulo anterior puede ademas el mandante dirigir su

accion contra el sustituto”.

La sustitucion se caracteriza porque el submandatario lo es del mandante
principal, y no del mandatario; y porque subsiste el primer mandato, que el
mandatario sigue estando obligado a llevar a cabo, a pesar de que la

existencia del sustituto.

La sustitucién se caracteriza porque el sustituto subentra en la relacién de
mandato, manteniéndose el vinculo del mandante con el mandatario, por lo
que hay que distinguir esta figura de otros supuestos en los que este ultimo
subroga en su lugar a otra persona, quedando ¢l desligado del mandato.

La jurisprudencia -STS 14 diciembre 1943- deslinda con claridad ambos
supuestos, hablando de transmisiéon del mandato cuando “el mandatario,
obrando en nombre del mandante y en virtud de las facultades
especificamente conferidas, traslada a otro las facultades de que fue
investido, con el efecto de quedar desligado del mandato, y puesto en su

lugar el sustituto —STS 22 abril 1994 y 2 marzo 1992-.
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El Cédigo Civil se refiere a los supuestos de que existan varios mandantes o

mandatarios en los arts.1.731 y 1.723, respectivamente.

Segtn el art.1.731 CC —como excepcion a la regla general del art.1.1.37 CC- “si dos
o mas personas han nombrado un mandatario para un negocio comun, le quedan obligadas

solidariamente para todos los efectos del mandato”.

En cambio, establece el art.1.723 que, “la responsabilidad de dos o mas
mandatarios, aunque hayan sido instituidos simultaneamente, no es solidaria, si no se ha
expresado asi”’. Es decir, en el caso de que varios se obliguen a llevar a cabo un mismo
encargo, responderan mancomunadamente del incumplimiento; pero el precepto no aclara
cémo han de actuar entonces los mandatarios. Segin Martinez de Aguirre, *° “lo mas
razonable es concluir que el asunto habra de ser gestionado colectivamente —art.1.139 CC-,
bien por todos ellos de consuno, bien por alguno o algunos con el consentimiento de los

demas, o conforme a lo acordado por la mayoria —art.895 CC-.

4.2.2. Objeto del mandato

El objeto del contrato de mandato lo constituyen los servicios gestorios a prestar
por el mandatario, que han de ser para éste, objetivamente ajenos —es decir, en interés del

mandante- y juridicamente trascendentes para quien realiza el encargo. "’

Al tratarse el mandato de un instrumento de cooperacion juridica por sustitucion,

es necesario, ademds, que los actos o gestiones a realizar por el mandatario pueda

136 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.723.

137 La amplitud del art.1.271 CC ha sido unanimemente ctiticada por la doctrina y la jurisprudencia
que, con referencia, unas veces, al arrendamiento de servicios y, otras, a la mera gestién de negocios
ajenos, han tratado de delimitar la base objetiva mas especifica y tipica del contrato de mandato.
ALBADALEJO, Manuel. Cometarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXI, Volumen 2.
Articulos 1.709 a 1.739 del Codigo Ciivil. Revista de derecho privado. Madrid, 1986. Pag.32.
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realizarlos el mandante por si, lo que excluye como objeto del contrato aquellos actos

personalisimos del mandante. '**

Como todo contrato, los servicios del mandato han de ser posibles, licitos y

determinados o determinables —art.1.271 a 1.273 CC-.

Desde el punto de vista del objeto del mandato, el Codigo civil distingue dos clases

<

de mandato, el mandato general y especial —art.1.712-; y entre mandato “concebido en
términos generales” y mandato especifico “para actos de riguroso dominio” —art.1.713-.
Esta distinciéon se fundamenta en la extensiéon o alcance del encargo conferido por el
mandante al mandatario, aunque contempladas desde diferente perspectiva. En el primer

caso, el numero de negocios —todos o solo algunos- a realizar por el mandatario; y en el

segundo, la clase o indole de los negocios que éste puede y debe llevar a cabo.

Establece el art.1.712 CC que el mandado es general cuando “comprende todos los
negocios del mandante”, y especial cuando comprende ‘“uno o mas negocios

determinados”.

Y, el art.1.713 CC dice que, “el mandato, concebido en términos generales, no
comprende mas que los actos de administracion. Para transigir, enajenar, hipotecar o
ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso. La facultad
de transigir no autoriza para comprometer en arbitros o amigables componedores”. Es
decir, que, para realizar el mandatario lo que el precepto denomina “actos de riguroso
dominio” —actos de disposicién- es preciso que el encargo los comprenda especificamente;
y que, si éste se formula en términos genéricos o imprecisos, hay que entender que el

. , .. ., 139
mandatario solo estara facultado para llevar a cabo actos de mera administracion.

133 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.723.

1% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, CARLOS (Coord.). Curso de derecho civil II. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.723-725.
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4.2.3.  Forma del mandato

La regla de la libertad de forma, idea general en nuestro Derecho de contratos,
aparece regulada especificamente para el mandato en el art.1.710 CC, segtn el cual, “el
mandato puede ser expreso o tacito. El expreso '*’ puede darse por instrumento publico o
privado y aun de palabra”, mandato verbal. Mientras, el mandato tacito es el que deriva de
hechos concluyentes que implican necesariamente, de modo evidente, la intencién de
obligarse, y de los que resulten en alguna forma las facultades conferidas al mandatario.
Termina estableciendo ese mismo precepto que, “la aceptacion puede ser también expresa

o tacita, deducida esta dltima de los actos del mandatario”.

4.3. Contenido del mandato

4.3.1.  Obligaciones del mandatario

Las principales obligaciones del mandatario son el cumplimiento del encargo asi

como la rendicién de cuentas y transferencia de resultados.

El cumplimiento del encargo es la primera y fundamental obligaciéon del
mandatario. Asf se establece en el primer parrafo del art.1.718 CC cuando establece que, “el
mandatario queda obligado por la aceptacién a cumplir el mandato”. Por lo tanto, estamos

ante una obligacién de medios y no de resultado. '

El mandatario al ejecutar el encargo actia en interés y por cuenta del mandante, ello

explica el modo en que el Codigo delimita la actividad de aquél, que es la siguiente:

140 Taa sentencia de 28 de octubre 1963 considera que “el calificativo de mandato expreso no
significa que forzosamente haya de obrar el mandatario con poder especial y solemne, sino que se
refiere a modalidades del consentimiento, siendo perfectamente conciliable con las dos formas de
exteriorizacién previstas en el art.1.710, con arreglo al cual el mnadato expreso puede darse
verbalmente”. ALBADALE]JO, Manuel. Cometarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo XXI,
Volumen 2. Articnlos 1.709 a 1.739 del Cédigo Ciivil. Revista de derecho privado. Madrid, 1986. Pag.48.
141 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.725-726.
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“El mandatario no puede traspasar los limites del mandato”, art.1.714 CC, es decir,
no puede ir mas alla de las facultades que le hubiere conferido el mandante o hacer lo que

éste le hubiere prohibido. En el caso de hacerlo, respondera frente al mandante.

Por lo tanto, “ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del mandante”, y, “a
falta de ellas, hara todo lo que, segin la naturaleza del negocio, harfa un buen padre de
familia”, articulo 1.719. Sin embargo, establece el articulo 1.715 que “no se consideran
traspasados los limites del mandato si fuese cumplido de una manera mas ventajosa para el
mandante que la sefialada por éste”. Y, en todo caso, “en lo que el mandatario se haya

excedido, no queda obligado el mandante sino cuando lo ratifica expresa o tacitamente”,

articulo 1.727.

Termina diciendo el primer parrafo del art.1.718 CC que el mandatario “responde
de los dafios y petjuicios que, de no ejecutarlo, se ocasionen al mandante”. Esta
responsabilidad comprende tanto el total incumplimiento del encargo como la ejecucion
defectuosa, el incumplimiento de las instrucciones del mandante y la extralimitacién en sus
facultades. Lo dicho se completa con lo dispuesto en el art.1.726 CC, el mandatario es
responsable, no solamente del dolo, sino también de la culpa, que debera estimarse, con

mas o menos rigor, por los Tribunales segin que el mandato haya sido o no retribuido”.

Respecto a la obligacién de rendicién de cuentas y transferencia de resultados,
como el mandatario actia siempre por cuenta del mandante, establece el art.1.720 CC que,
“todo mandatario esta obligado a dar cuenta de sus operaciones y a abonar al mandante
cuanto haya recibido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al

segundo”.

Cuando el mandato tiene efectos de representacion indirecta, tiene el mandatario la
obligaciéon de transferir al mandante los resultados de su gestion, es decir, las cosas
adquiridas, las cantidades percibidas —incluso las indebidamente cobradas- o las
obligaciones contraidas; y el mandante tiene la obligacién de asumirlas —y si ello no fuera
posible, dejar indemne al mandatario por la actividad realizada-. En el caso de que el
mandato tenga efectos de la representacion directa, la transferencia de resultados no sera
necesaria, pero debe quedar igualmente indemne el mandatario, abonandole el mandante

cuantos gastos o menoscabos le haya producido el mandato.
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4.3.2. Odbligaciones del mandante

El mandante, ademas de estar obligado a retribuir el mandato, si asi se hubiese
pactado o, por aplicacion de lo dispuesto en el art.1.711 CC, hubiera de presumirse que es
retribuido, las obligaciones del mandante son, fundamentalmente dos, facilitar al
mandatario los medios necesarios para el éxito de la gestiéon y dejar a aquél indemne por el

cumplimiento del encargo.

A la primera de estas obligaciones, facilitar al mandatario los medios necesarios para

(13

el éxito de la gestion, se refiere el parrafo primero del art.1.728 CC, segun el cual, “el
mandante debe anticipar al mandatario si éste lo pide, las cantidades necesarias para la
ejecucion del mandato”. Pero aparte de dinero —que sélo debe ser proporcionado por el
mandante en cuanto el mandatario lo pida, y sélo en la medida y cantidad en que sea
“necesario” para ejecutar el mandato-, el mandante debe procurar al mandatario todos los

medios, es decir, la informacion necesaria, las cosas, los documentos, etc., precisos para

: : . 142
realizar el encargo, siempre, claro, que disponga de ellos.

Respecto a la indemnidad del mandatario hacen referencia a ello el art.1.729 y los

parrafos segundo y tercero del art.1.728 CC.

El art.1.729 establece que “debe también el mandante indemnizar al mandatario de
todos los dafios y petjuicios que le haya causado el cumplimiento del mandato, sin culpa ni
imprudencia del mismo mandatario”. De ello se deduce que debe existir relacién de
causalidad entre el dafio sufrido por el mandatario y el cumplimiento del encargo, no
bastando con que el mismo se haya producido simplemente con ocasiéon de éste. Y el
mandante responde aunque los dafios no se hayan producido por culpa suya, siempre que,

no fueren debidos a culpa del mandatario.

La misma idea recoge los parrafos segundo y tercero del art.1.728 CC, al regular el
supuesto de que sea el mandatario el que haya anticipado las cantidades necesarias para la
ejecucion del mandato, en cuyo caso “debe reembolsarlas el mandante, aunque el negocio

no haya salido bien, con tal que esté exento de culpa el mandatario. El reembolso

12 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.728-729.
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comprendera los intereses de la cantidad anticipada, a contar desde el dfa en que se hizo la
anticipacion”. Aunque el precepto se refiere unicamente a cantidades de dinero, la
obligaciéon de reembolso existe también si se tratare de otros bienes del mandatario los
anticipados, y también entonces habra de pagar el mandante los intereses, calculados sobre

el valor que dichos bienes tuvieren.

Por dltimo, segun el art.1.730 CC, “el mandatario podra retener en prenda las cosas
que son objeto del mandato hasta que el mandante realice la indemnizacion y reembolso de
que tratan los dos articulos anteriores”. Pese al tenor literal del precepto —y a la opinién de
la STS 7 julio 1987, para la que este precepto “reconoce a favor del mandatario una garantia
legal pignoraticia con todos los efectos de este derecho real”- no se trata de un verdadero
derecho real de prenda el que, entonces tiene el mandatario, sino de un mero y estricto
derecho de retencién, esto es, “un especial derecho de garantia dirigido principalmente a
potenciar en cierta medida la proteccion de aquellos acreedores que tengan en su poder la
cosa o el bien de su deudor, autorizandoles a dilatar en orden al tiempo de su devolucién o

entrega”, STS 4 octubre 1989. 1

4.4, Efectos del mandato

El problema fundamental que plantea el mandato es el de los efectos que lo
realizado por el mandatario con terceros produzca en la esfera juridica del mandante y en la
del propio mandatario. Ello lleva a la siguiente pregunta, ¢los efectos del mandato son los
de la representacion directa o los de la indirecta?, y ello se responde distinguiendo segin
actua el mandatario, al relacionarse con los terceros, en su propio nombre o en nombre del

mandante.

4.4.1.  Actuacion del mandatario en nombre propio

Si el mandatario actia en nombre propio —incluso aunque el dominus le hubiera
conferido un poder de representacion que no utiliza-, falta la contemplatio domini que es

requisito para que se produzcan los efectos de la representacion directa, de modo que las

14 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.729-730.
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consecuencias del acto realizado con los terceros recaen exclusivamente en él, que debera
luego transferirselos al mandante, por cuya cuenta y en cuyo interés obra. Asi, la actuacion
del mandatario propio nomine encaja en el fenémeno que se conoce con el nombre de la

representacion indirecta.

A esta conclusion se llega a partir del art.1.717 CC que establece que, “cuando el
mandatario obra en su propio nombre, el mandante no tiene accién contra las personas con
quienes el mandatario ha contratado, ni éstas tampoco contra el mandante. En este caso el
mandatario es el obligado directamente en favor de la persona con quien ha contratado,
como si el asunto fuera personal suyo. Exceptiase el caso en que se trate de cosas propias
del mandante. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de las acciones entre
mandante y mandatario”. Recogiéndose también en el art.246 CCo, “cuando el
comisionista contrate en nombre propio, no tendra necesidad de declarar quién sea el
comitente, y quedara obligado de un modo directo, como si el negocio fuese suyo, con las
personas con quienes contratare, las cuales no tendran accién contra el comitente, ni éste
contra aquéllas, quedando a salvo siempre las que respectivamente correspondan al

comitente y al comisionista entre si”.

Pero de esta regla el art.1.717 CC exceptaa “el caso en que se trate de cosas propias

del mandante”, lo que a juicio de Martinez de Aguirre, "

comprende al menos los
supuestos de mandato para enajenar cosas de la propiedad del mandante y de mandato para
adquirir una cosa para el mandante con fondos propios de éste, de los que hubiera sido
proveido el mandatario. En estos casos, y como excepcion, pese a actuar el mandatario en
su propio nombre, los efectos de su negociaciéon con el tercero recaen directamente en el
mandante, siempre que, después de realizado el acto, el mandante o el mandatario revelen
al tercero la existencia del mandato. El mandante tiene entonces accién para exigir al
tercero el cumplimiento de lo convenido, si bien —a diferencia de lo que sucede cuando el

mandatario actia en nombre del mandante y tiene poder de representacion- el tercero,

ademas de la correlativa accion frente al mandante, la tiene frente al mandatario.

14 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Coord.). Curso de derecho civil II. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.730-731.
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4.4.2.  Actuacion del mandatario en nombre del mandante

A diferencia del caso anterior, en este hay contemplatio domini, y por ello los efectos
del acto realizado por el mandatario con los terceros se producen directamente en la esfera
juridica del mandante, quedando el mandatario el margen de la relacién existente entre éste

y aquéllos, todo ello, a través de un doble mecanismo:

a) Existiendo, ademas de mandato, poder de representacion, por el mero
actuar en nombre del mandante.

b) Careciendo el mandatario de poder de representacion, o siendo insuficiente
el que tuviera, a través de la ulterior ratificaciéon por el mandante de los

. 145
hecho por aquél con los terceros.

El principio general de buena fe y de proteccién a los terceros hace que los efectos
del mandato se produzcan también cuando, extinguido en realidad el mandato, el
mandatario obra como tal en sus relaciones con los terceros, es decir, estamos ante una

apariencia de mandato.

Esto se recoge en los articulos 1.738 y 1.734 CC. El primero de estos preceptos
establece que, “lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del mandante u otra
cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es valido y surtira todos sus efectos
respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe”. Y, en atenciéon al
segundo, “cuando el mandato se haya dado para contratar con determinadas personas, su
revocacion no puede perjudicar a éstas si no se les ha hecho saber”, o simplemente la

146
desconocen.

145 “En lo que el mandatario —continta estableciendo el parrafo segundo del art.1.717 CC- se haya
excedido (del poder de representacion que tuviere, segin lo dicho), no queda obligado el mandante
(con terceros con que se hubiere relacionado el mandatario) sino cuando lo ratifica expresa o
tacitamente”. Si no hubiera ratificacion del mandante, habiendo actuado el mandatario en nombre
de éste, no quedan ni uno ni otro vinculado con el tercero; pero de ello sera responsable el
mandatario frente al tercero, al que habra de indemnizar, si hubiera traspasado “los limites del
mandato sin darle conocimiento suficiente de sus poderes”. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
Carlos (Coord.). Curso de derecho civil I1. Derecho de obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.731-732.

146 H] art.1.738 CC adopta la perspectiva del mandatario, al que protege cuando obra desconociendo

la extincién del mandato: en tal caso, se produciran los efectos propios de éste, distintos segun el
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4.5. Extincion del mandato

Segun el art.1.732 CC, “El mandato se acaba: 1° Por su revocacion. 2° Por renuncia
o incapacitaciéon del mandatario. 3° Por muerte, declaraciéon de prodigalidad o por concurso
o insolvencia del mandante o del mandatario. El mandato se extinguira, también, por la

incapacitacién sobrevenida del mandante..”.

Pero también el contrato de mandato termina por las causas generales de extincion
de los contratos y de las obligaciones: cumplimiento del término o de la condicién
resolutoria que se hubieren pactado; cumplimento del encargo o imposibilidad de cumplitlo
no imputable al mandatario; mutuo disenso; etc. Y, ademas, segun el art.183 CC, una vez
inscrita en el Registro civil la resolucion judicial que declare a una persona en situacién de
ausencia legal, “quedan extinguidos de derecho todos los mandatos generales o especiales

otorgados por el ausente”.

4.5.1.  Desistimiento unilateral del mandante (revocacion) y del mandatario (renuncia)

La configuraciéon del mandato como una relacién de confianza contraida en interés
del mandante y ejercida en interés y por cuenta de éste, explica, primero, que el dominus
pueda revocarlo en todo momento; y, segundo, que el mandatario pueda renunciar a él, no
solo como correlativo a esa facultad del mandante, sino sobre todo, por no tener ningun

interés propio en el asunto.

Dichas revocacién y renuncia son, en realidad, supuestos de desistimiento unilateral
del contrato, que no precisan de la concurrencia ni invocacién de una justa causa. En

coherencia con esa naturaleza, sus efectos se producen ex nunc, esto es, el contrato queda

mandatario haya actuado en nombre propio o en nombre del mandante. El art.1.734 CC adopta la
perspectiva de los terceros, a los que protege cuando ignoran la revocacién del mandato, entonces —
aunque inter partes, conociéndola el mandatario, se habrd extinguido el mandato, para ellos valdra
el acto realizado, y producira los efectos representativos que deriven del concepto en que hubiere
actuado el mandatario. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Catlos (Coord.). Curso de derecho civil
L. Derecho de obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.732.
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extinguido desde que el desistimiento es eficaz, pero el vinculo contractual ha durado,

: : 147
produciendo todas sus consecuencias, hasta ese momento.

Segun el art.1.733 CC, “el mandante puede revocar el mandato a su voluntad, y

compeler al mandatario a la devolucién del documento en que conste el mandato”.

La revocacién es una declaracion de voluntad unilateral y recepticia, que surte el
efecto que le es propio, es decir, la extincion del mandato, cuando llega a conocimiento del
mandatario. La revocacion puede ser expresa o tacita, derivada de hechos concluyentes. Un
caso especifico es el que regula el art.1.735, conforme al cual, “el nombramiento de nuevo
mandatario para el mismo negocio produce la revocaciéon del mandato anterior desde el dia
en que se hizo saber al que lo habia recibido, salvo lo dispuesto en el articulo que precede”.
Para ello es necesaria la coincidencia en cuanto al objeto, por lo que un mandato especial

revocaria el anterior general, pero no al revés; y cabe siempre la disposicién en contrario.

Del art.1.733 CC se infiere que la revocabilidad ad natum del mandato es
caracteristica natural de este contrato. Pero la misma esta limitada por ciertos factores y en

. 148
clertos supuestos:

a) Es una facultad que ha de ejercitarse conforme a las exigencias de la buena
fe, pero ha de rechazarse todo entendimiento de ésta que suponga imponer
la concurrencia de una justa causa para la revocacion, porque la ley la

admite “a voluntad” del mandante.

b) La facultad de libre revocaciéon por el mandante se da igualmente si el
mandato es retribuido. En este caso, la unica especialidad serd que la
retribucién habra de reducirse en proporcion a la actividad desarrollada, o
incluso eliminarse si se pactd para el caso de conseguirse un determinado

resultado.

147 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.732.

145 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.734-735.
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c) El pacto de no revocacion del encargo durante un cierto periodo de tiempo
parece posible y licito, pero ello, por si solo, no hace al mandato
irrevocable, sino que simplemente permite al mandatario reclamar una
indemnizaciéon por el incumplimiento de lo pactado, si la revocacion

hubiere sido arbitraria.

d) Habiéndose pactado la irrevocabilidad del mandato, se dara realmente éste
cuando el contrato existe, no solo en interés del mandante, sino en interés

de éste y de un tercero, o interesando por igual al mandante y al mandatario.

El art.1.736 CC dispone que “el mandatario puede renunciar al mandato
poniéndolo en conocimiento del mandante. Si éste sufriere perjuicios por la renuncia,
debera indemnizarle de ellos el mandatario, a menos que funde su renuncia en la
imposibilidad de continuar desempefiando el mandato sin grave detrimento suyo”. Pero “el
mandatario, aunque renuncie al mandato con justa causa, debe continuar su gestion hasta
que el mandante haya podido tomar las disposiciones necesarias para ocurrir a esta falta”,

art.1.737 CC.

La renuncia es, también, una declaracién unilateral recepticia, y esta sometida a las

exigencias de la buena fe.

4.5.2. Muerte del mandante o del mandatario

La causa de extinciéon del mandato por la muerte de las partes tiene su razén de ser
en el caracter de relacion personal del mandato —intuitu personae-. Muerto el mandante, el
asunto gestionado es del que le suceda; y muerto el mandatario no puede considerarse

trasladada la confianza del mandante a los herederos de aquél. 149

Sin embargo, la muerte de uno de los contratantes no tiene efectos extintivos

inmediatos. El parrafo segundo del art.1.718 establece que el mandatario “debe también

149 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.730.
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acabar el negocio que ya estuviese comenzado al morir el mandante, si hubiere peligro en la
tardanza”. Y, si el que fallece es el mandatario, el art.1.739 recoge que, “en el caso de morir
el mandatario, deberan sus herederos ponerlo en conocimiento del mandante y proveer

entretanto a lo que las circunstancias exijan en interés de éste”.

4.5.3.  Modificaciones de la capacidad de obrar del mandante o del mandatario

Respecto a las modificaciones de la capacidad de obrar hay que distinguir tres

causas, la incapacitacion, la declaracion de prodigalidad y el concurso o la insolvencia.

Del art.1.732 CC resulta que la incapacitaciéon del mandatario es siempre causa de
extincién del mandato. En cambio, la del mandante no extingue el mandato cuando “el
mismo se hubiera dispuesto su continuaciéon o el mandato se hubiera dado para el caso de
incapacidad del mandante apreciada conforme a lo dispuesto por éste. En estos casos, el
mandato podra terminar por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar

: : : 150
o posteriormente a instancia del tutor”.

En el caso de la declaracion de prodigalidad, el legislador ha considerado mas
prudente que los asuntos del prodigo los gestione él mismo con intervencion de su curador,

y que ni siquiera con ella pueda gestionar asuntos de otro.

Por ultimo, respecto al concurso o la insolvencia, al establecerse éstas como causas
del mandato, el Coédigo parece estar pensando en que el encargo tenga contenido
econémico y acaso en el supuesto normal de que aquél tenga efectos de representacion

indirecta.

150 Ello quiere decir que, una vez dictada la sentencia de incapacitacion, el mandato no puede ser
revocado ni por el mandante ni, una vez constituida la tutela, por el tutor como representante legal
del mandante incapacitado, pudiendo tnicamente dejarse sin efecto, en tales casos, por resolucién
judicial. Sin embargo, segin opina Martinez de A guirre, “si el mandante quedare sometido a
curatela, podria, tras constituirse ésta, revocar el mandato con asistencia de su curador, y, nada
impide que se extinga por renuncia del mandatario, con aplicaciéon en su caso, de lo dispuesto en los
art.1.736 y 1.737 CC”. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Coord.). Curso de derecho civil
IL. Derecho de obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.737.
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4.6.  Fuentes: Derecho estatal y autonémico

Es de destacar en este punto que soélo el derecho foral de Navarra regula

actualmente la figura del contrato de mandato. o

La dualidad de regimenes —civil y mercantil- que existen en Espafia en el ambito del
Derecho de las obligaciones, se traduce en la existencia, junto al contrato de mandato
regulado en el Cédigo civil, de un “mandato mercantil”, denominado comision. Asi, el
art.244 CCo establece que “se reputara comisiéon mercantil el mandato, cuando tenga por
objeto un acto u operaciéon de comercio y sea comerciante o agente mediador del comercio
el comitente o el comisionista”. Por lo tanto, la comisién y el mandato son lo mismo, solo
que, cuando intervenga al menos un comerciante en el contrato y sean mercantiles las
actividades a realizar por el comisionista por cuenta del comitente, el contrato se rige por

las prescripciones del Codigo de comercio.

5. DIFERENCIAS ENTRE EL MANDATO ROMANO Y EL
MANDATO ACTUAL

A partir de la materia vista hasta ahora podemos establecer una breve comparativa

del contrato de mandato en el derecho romano y el regulado en la actualidad.

La principal diferencia que existe entre ambas épocas, y que tenemos que tener
clara, es que, mientras en el derecho romano el contrato de mandato se encuadraba dentro
de la representacion indirecta -el representante actia por cuenta del representado, pero en
nombre propio, por ello, los efectos del negocio realizado entre el representante y un
tercero repercuten en la esfera del representante; siendo necesario un acto posterior del
pater para que las consecuencias del negocio repercutan en él; nos referimos al zssum-, en la
regulacion actual del Cédigo civil, se admite que el mandatario pueda actuar en nombre

propio —representacion indirecta- o en nombre del mandante —representacion directa-.

151 Regulado en las leyes 526 y 555 a 559 de la Compilaciéon o Fuero Nuevo de Navarra.
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Como se ha dicho al abordar las caracteristicas del mandato en la época romana,
éste se caracteriza por ser un contrato consensual, bilateral imperfecto, de buena fe y
esencialmente gratuito. Comparemos estas notas con la regulacién del contrato de mandato

en el Codigo Civil espafiol.

Aunque al igual que en el Derecho romano, el Cédigo Civil en el art.1.711 establece
que, “a falta de pacto en contrario, el mandato se supone gratuito”, en este punto hay que
aclarar que la nota de unilateralidad y bilateralidad dependen de si el contrato es o no
gratuito. Asf, cuando el contrato de mandato es gratuito este sera unilateral —ya que sé6lo
surgen obligaciones para el mandatario- ; y en el caso contrario, cuando exista una
contraprestacion, el mandato sera bilateral. Por lo tanto, a diferencia del derecho romano,
en el que sélo eventualmente surgen obligaciones para el mandante cuando el mandatario
realiza desembolsos o sufre daflos como consecuencia del cumplimiento del mandato; en la
regulacion actual, la nota de unilateralidad y bilateralidad del mandato dependera de la

existencia o no de gratuidad, por un lado, y contraprestaciones, por otro.

Respecto a los elementos del contrato, es decir, los sujetos y el objeto del contrato,

podemos decir lo siguiente.

Coinciden ambas épocas en lo referente a los sujetos del mandato, es decir, en
ambas épocas los sujetos son denominados mandante y mandatatio, el primero de ellos
referido a la persona que encarga el servicio o la actividad, y el segundo respecto a la

persona que se compromete a realizar tal gestion.

Pero hay que tener en cuenta una diferencia notable, y que el derecho romano no
aborda, 16gicamente, ello es debido a que -como se ha explicado en la introduccién- el pater
famiilias, sui inris, reconoce, mediante el otorgamiento del zussum, los efectos de los negocios
juridicos realizados por aquellas personas, alieni inris, en su patrimonio; y ello por estar éstas
sujetas a la autoridad de un jefe doméstico, poder ajeno, del pater, es decir, por estar
sometidas a potestad del pater familias. "> Nos referimos a la capacidad que deben de reunir
las partes del contrato -que el derecho romano no hace referencia porque ya las personas

aliene inris carecen de tal capacidad-. Pues bien, ante el silencio que guarda el Cédigo Civil, la

152 HERNAZ PILAR, Javier. La representacion dentro del programa de derecho romano publicado
por el portal de derecho iustel, febrero 2003. Pag.3.
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determinacion de la capacidad exigida para las partes dependera de si el mandatario actia
en nombre propio o en nombre del mandante. En ambos casos la capacidad exigida para
actuar como mandatario es la capacidad de obrar —ser mayor de edad o estar emancipado-.
Si el mandatario actua en nombre propio, este debe de reunir los requisitos de capacidad
exigidos para el contrato en cuestiéon, mientras que si el mandatario actia en nombre del
mandante, le basta con la capacidad de obrar general. '

A diferencia del derecho romano, el Coédigo civil admite que en el contrato
intervengan terceras personas, destacandose tres supuestos. El primero, cuando el
mandatario se sirve de terceros para que le ayuden en la gestion. El segundo, cuando el
mandatario comunica al tercero el encargo recibido, con la finalidad de ampliar las
posibilidades de actuacion en interés del mandante. Y tercero, cuando el tercero o sustituto

.y 154
subentra en la relacion de mandato.

En cuanto al otro elemento real del mandato, el objeto, se observa poca variacion.
En ambas épocas se define el objeto del mandato como los servicios o encargos a prestar
por el mandatario, y se distinguen dos tipos de mandato en atencién al objeto, el mandato
general —mandatum omninm bonorum-, aquel segun el art.1.712 CC “concebido en términos
generales” y especial —mandatum unius rei-, “para actos de riguroso dominio”, art.1.713 CC.
Por dltimo, también se exigié en ambas épocas que la actividad a desarrollar fuese licita y
moral, ya que de lo contrario el contrato serfa nulo. El Cédigo Civil afiade también el
requisito de la determinacion o determinabilidad del objeto. Ademas, el Cédigo Civil
admite que el contrato de mandato puede ser o no gratuito, a diferencia del derecho

romano, donde se exigfa su gratuidad.

En relacién al contenido del mandato, las diferencias entre el derecho romano y el

Coédigo civil actual son las siguientes.

Respecto a las obligaciones del mandatario no existen diferencias notables en ambas

épocas. Pues bien, tanto en el derecho romano como en el actual, el mandatario estaba

* MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Catlos (Cootd.). Curso de derecho civil 1I. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.719-720
" MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Catlos (Cootd.). Curso de derecho civil II. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.720-726.
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obligado a cumplir el encargo —segun las instrucciones recibidas-, por ello segtn el art.1.718
CC nos encontramos ante una obligacion de medios y no de resultado. También esta
obligado el mandatario a rendir cuentas al mandante de su gestiéon y a transferirle los

resultados.

Tampoco existen diferencias en relacion a las obligaciones del mandante, pues en el
derecho romano se exigfa que este resarciera al mandatario de todos los gastos que la
ejecucion del encargo hubiera producido, de los intereses empleados para la realizacion del
mandato y de los dafios sufridos por el mandatario; en la regulaciéon del Cédigo civil se
recogen también estas obligaciones del mandante, que son, facilitar al mandatario los
medios necesarios para realizar la gestion —en la que el art.1.728 CC incluye la anticipacion
de las cantidades necesarias para la ejecucion- e indemnizar al mandatario por lo realizado —
segun el art.1.729 “indemnizar al mandatario de todos los dafios y perjuicios que le haya
causado el cumplimiento del mandato, sin culpa ni imprudencia del mismo mandatario”, y
el art.1.728 respecto al caso en el que el mandatario es el que haya anticipado las cantidades
necesarias para la ejecucion del mandato, en cuyo caso “debe reembolsarlas el mandante”,
reembolso que “comprendera los intereses de la cantidad anticipada, a contar desde el dia

en que se hizo la anticipacién”.

El articulo 1.730 CC incluye una nota diferenciadora con el derecho romano, al
establece que “el mandatario podra retener en prenda las cosas que son objeto del mandato
hasta que el mandante realice la indemnizacion y reembolso de que tratan los dos articulos
anteriores”. Aunque como se ha dicho, y resolviendo las controversias existentes, la
jurisprudencia no lo reconoce como verdadero derecho de retencién y si como garantia

55

legal pignoraticia. B

En atencién a los efectos existen claras diferencias entre el derecho romano y el
derecho actual, ya que a diferencia de la regulacién actual —en donde el mandatario puede
actuar tanto en nombre propio como en nombre del mandante- en el derecho romano no

se reconoce la representacion directa.

> MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (Cootd.). Curso de derecho civil II. Derecho de
obligaciones. Colex. Madrid, 2008. Pag.728-730.
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Finalmente, abordamos las diferencias en relaciéon a las formas de extincion del
mandato. En el derecho romano el mandato se podfa extinguir por cinco causas, "** por
ejecucion del encargo, por imposibilidad de realizarlo, por la voluntad unilateral del
mandante (revocatio), por la voluntad unilateral del mandatario (renunciatio), y por muerte de
una de las partes. Y segun el art.1.732 CC, “El mandato se acaba: 1° Por su revocacion.
2°Por renuncia o incapacitacion del mandatario. 3° Por muerte, declaracion de

prodigalidad o por concurso o insolvencia del mandante o del mandatario. El mandato se

extinguira, también, por la incapacitaciéon sobrevenida del mandante..”.

Por lo tanto, a diferencia del derecho romano, el Cédigo civil recoge como causas
de extincién, la declaraciéon de prodigalidad, concurso o insolvencia del mandante o

mandatario y la incapacitacion sobrevenida del mandante.

*® MIQUEL, Joan. Derecho privado romano. Madrid: Marcial Pons, 1992. P4g.332.
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II.

I11.

6. CONCLUSIONES

En Roma era muy frecuente que el pater o el dominus utilizase a sus hijos o a sus
esclavos en los negocios que realizasen. Nos referimos a las actiones adiecticiae
qualitatis, acciones, concedidas por el pretor, que implican que un tercero reclame el
cumplimiento de los negocios realizados con los sometidos a potestas del pater. A
pesar de tratarse, la representacion del pater o el dominus por el filius y el servus, de
casos de representacion directa —ya que, aparentemente el representante actia en
nombre y por cuenta del representado y los efectos del negocio celebrado por el
representante y un tercero recaen inmediatamente en el representado-, se
consideran sucedaneos de la representacion directa, y ello porque tenemos que
tener en cuenta la teorfa del 6rgano, es decir, los hijos y los esclavos se consideran
una prolongacién del brazo del paterfamilias, son 6rganos de la actuacion del pater, la

longa manus del pater.

Se denomina sussum a la autorizacion que el pater familias otorgaba a un filins o servus
para que los negocios realizados entre éstos y un tercero desplegaran sus
consecuencias directamente en el patrimonio del pafer. En Roma se daba una cierta
semejanza entre las voces mwandatum y wussum en el ambito significativo, por lo tanto
se empleaban de manera indistinta. De manera que solo si aparece el mandato
despojado de su verdadera esencial, es decir, desprovisto de su naturaleza
contractual, y adopta un significado atécnico, cabe la posibilidad de entrever una

cierta proximidad y una superficial equivalencia del mismo al sussum.

El mandato es una instituciéon que tiene su origen en el zus gentium. Se trata de un
contrato consensual, bilateral imperfecto y de buena fe, en virtud del cual una
persona, llamada mandatario, se obliga a realizar gratuitamente una gestiéon o
encargo por cuenta de otra, llamada mandante; encargo que puede consistir en
llevar a cabo un servicio determinado o la total gestién del patrimonio de dicho
mandante. Los elementos personales del contrato de mandato son el mandante, es
decir, la persona que encarga a otra una gestion determinada, y el mandatario, la
persona que se compromete a realizar tal gestion. Y el elemento real es la gestion o

encargo que hay que ejecutar.
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IV.

VL

La regulacion del mandato en la época visigoda sigue las tendencias manifestadas en
el Bajo Imperio, y aparece recogido principalmente en el Brevario de Alarico y en el
Liber Iudiciorum. En la época altomedieval el mandato se caracteriza por la practica
del mismo con ausencia o escasez de normas positivas escritas que lo regulen, con
predominio del aspecto penal y procesal sobre el civil y de la representacion
necesaria sobre la voluntaria. En el denominado Derecho Comun el mandato se
vuelve a configurar tal y como habia sido recogido en la Compilacién Justinianea.
En el derecho castellano se regula en el Fuero Real, las Partidas y en el
Ordenamiento de Alcala; época en la que se destaca que la nota de gratuidad no era
un requisito esencial del mandato y la denominacién de “personero”, al actuar en
nombre de la persona del mandante. La Codificaciéon recoge la doctrina del sus
commune, manteniendo unidas la representaciéon y el mandato. El mandato se
caracteriza en esta época por la exclusion de la gratuidad como nota esencial y la
separacion entre el mandato en la esfera civil y en la procesal y, en la esfera civil, la

separacion entre el mandato y la representacion.

El contrato de mandato esta regulado en el Libro IV “de las obligaciones y
contratos”, Titulo IX “del mandato”, articulo 1.709 a 1.739 del Cédigo Civil. Como
todo contrato, los servicios del mandato han de ser posibles, licitos y determinados
o determinables. Destacan dos clases de mandato, el mandado general cuando
“comprende todos los negocios del mandante”, y especial cuando comprende “uno
o mas negocios determinados”. Las obligaciones del mandatario son el
cumplimiento del encargo, la rendiciéon de cuentas y transferencia de resultados. Las
obligaciones del mandante son, facilitar al mandatario los medios necesarios para el
éxito de la gestién y dejar a aquél indemne por el cumplimiento del encargo. El
mandato se acaba: 1° Por su revocacion. 2° Por renuncia o incapacitacion del
mandatario. 3° Por muerte, declaracion de prodigalidad o por concurso o
insolvencia del mandante o del mandatario. El mandato se extinguira, también, por

la incapacitacion sobrevenida del mandante.

La principal diferencia entre el mandato en el Derecho romano y el regulado en la
actualidad es que éste admite que el mandatario pueda actuar en nombre propio —
representacion indirecta-, como ocurria en el Derecho romano, vy, ademas, en

nombre del mandante —representacion directa-. A diferencia del derecho romano,
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donde el contrato de mandato siempre es gratuito, en la actualidad éste contrato
puede ser gratuito o no. Coinciden ambas épocas en lo referente a los sujetos del
mandato, es decir, en ambas épocas los sujetos son denominados mandante y
mandatario. Pero a diferencia del derecho romano, el Cédigo civil admite que en el
contrato intervengan terceras personas. El Codigo civil recoge nuevas causas de
extincién del contrato, como son, la declaracién de prodigalidad, concurso o
insolvencia del mandante o mandatario y la incapacitacién sobrevenida del

mandante.

7. ABREVIATURAS FRECUENTEMENTE UTILIZADAS

C.oClJ. Codex de Justiniano

CC. Codigo Civil

CCo. Cédigo de Comercio

D. Digesta

Gai. Gai Institutiones

L. Instituciones de Justiniano

LV. Liber Tudiciorum

P.S. Pauli Sententiae

RDGRN Resolucion de la Direccién General de

los Registros y del Notariado.
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8. INDICE DE FUENTES

8.1.  Fuentes Juridicas Prejustinianeas

CODEX THEODOSIANUS (CTh.)

2124

GAI INSTITUTIONES (Gai. o Gayo)

2.95
3.26
3.26.1.1
3.26.1.2
3.26.1.3
3.26.1.4
3.26.1.5
3.26.1.6
3.26.6
3.103

8.2.  Corpus luris Civilis
INSTITUTIONES (Inst.)
3.19.4
3.26.7

3.26.12

DIGESTA (D.)

3.135
3.136
2.157
3.154
3.158
3.160
3.162
3.259

PAULI SENTENTIAE (PS)

1.3.2
2.15.1
2.15.2
2.15.3
522

2.14.2
3.3.1.1
3.3.60
11.1.5
11.6.1
13.5.1
13.7.11.6
14.1.5.1
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14.5

15.4
15.4.1.2.
15.4.1.3
17.1.1.2
17.1.1.4
17.1.2
17.1.2.1
17.1.2.2
17.1.2.3
17.1.2.4
17.1.2.5
17.1.4
17.1.6.3
17.1.12.2
17.1.12.12
17.1.13
17.1.15
17.1.18
17.1.19.9
17.1.22.6
17.1.22.11

8.3. Fuentes literarias

LIVIUS (liv.)

2.1.6
2.2.1
222
223
232
2.3.3

17.1.26.6
17.1.36
17.1.46
17.2.52.4
18.1.1.2
19.2.1
45.1.38.1
45.1.126.2
46.6.2
47.2.61.5
50.17.73.4
77.1.3
77.7.3.2

CODEX (C o CJ.)

4.26.3
4.26.8
4.27.1
4.35.13
4.35.21

2.3.5
2.3.6
2.3.7
2.3.8
12.2.1
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