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. Art. 1710 a 1713.

------------------------------------------------------

. Art. 1709.

"Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algún servicio o hacer alguna cosa por cuenta o encargo de otro.".

. separa de arrendamiento de servicios.

     Y el primer problema que surge de esta vaga definición es su diferencia con el arrendamiento de servicios al que define el Art. 1.544 como aquel en que una de las partes se obliga a prestar a la otra un servicio de precio cierto.

Las tesis son variadas:

     1) Tesis de la Gratuidad.

      Algunos autores italianos como Barrassi y la mayoría de los alemanes pretenden establecer la diferencia atendiendo a que el mandato se caracteriza por su gratuidad en tanto que el arrendamiento es oneroso.
Pero esta distinción que se podía justificar en derecho romano y en la actual legislación alemana no tiene fundamento alguno en nuestro ordenamiento al poder ser el mandato retribuido.

     2) Tesis de la dependencia.

      Otros se refieren a la relación de dependencia que se da en el arrendamiento de servicios y no en el mandato.

      Ello no es del todo exacto como luego veremos porque el mandatario tiene que seguir las instrucciones del mandante y sobre todo porque el Ts tiene declarado que la contratación de profesionales que ejercen profesiones liberales son manifestaciones de la figura arrendaticia y en modo alguno puede predicarse la dependencia en el ejercicio de sus actividades.

     3) Tesis de García Valdecasas.

      Sostiene el citado autor que la diferencia puede estar en que en el mandato existe una "sustitución en la realización" que no existe en el arrendamiento.

     4) Tesis de los actos que se realizan.

      La mayoría de la doctrina italiano basa la diferencia en la realización de actos materiales en el arrendamiento frente a la realización de actos jurídico en el mandato.

     5) Tesis de la expresión "cuenta y encargo"

      Ennecerus y sus comentaristas de forma más afortunada que el reto de las opiniones expuestas opinan que para la distinción del mandato y el arrendamiento de servicios es preciso atender a la expresión "por cuenta o encargo" que se contiene en el Art. 1.709 al definir el mandato y que no se reproduce en el artículo 1.544.

. Art. 1710.

"El mandato puede ser expreso o tácito.

Es expreso puede darse por instrumento publico o privado y aun de palabra.

La aceptación puede ser también expresa o tácita, deducida esta última de los actos del mandatario.".
. Art. 1711.

"A falta de pacto en contrario el mandato se supone gratuito.

Esto no obstante si el mandatario tiene por ocupación el desempeñó de servicios de la especie a que se refiera el mandato, se presume la obligación de retribuirlo.".

. Art. 1.712.

"El mandato es general o especial.

El primero comprende todos los negocios del mandante.


El segundo uno o mas negocios determinados.".

. Art. 1.713.

"El mandato concebido en términos generales no comprende mas que los actos de administración.

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  árbitros o amigables componedores.".

      La aparente contradicción entre los arts 1710 y 1713, no es tal pues como recuerda la sentencia de 3 de noviembre de 1997 (A 7921);


"Esta Sala, en definitiva, ha conciliado el contenido de los artículos 1710 y 1713, en cuanto declara que los referidos preceptos no son incompatibles entre si, conforme reiterada doctrina jurisprudencial, pues el Art. 1710 se refiere a la forma de expresarse el mandato, es decir, de exteriorizarse la voluntad y consentimiento del mandante, en cuanto puede ser expreso o tácito y el 1713 ha de relacionarse con el contenido propio de dicho acto que exige sea expreso para efectuar transacciones, enajenaciones, constituir hipoteca o llevar a cabo actividades de riguroso dominio, por lo que, sin apartarse del texto legal, la denominación más adecuada y conveniente sea la de mandato especial determinado (Sentencia del TS de 30 abril 1992. A. 4472, entre otras). El mandato, pues, en estos casos no solo ha de ser especial, sino además, expreso, requisitos que no excluyen que se confiera de forma oral, lo cual plantea, evidentemente un problema de prueba......".
      Además tal como declararon las sentencias de 13 de Junio y 7 de Julio de 1944 (ratificadas posteriormente por numerosa jurisprudencia) este precepto;

"no excluye la posibilidad de que, aun dentro de la esfera de los actos de riguroso dominio, pueda ser suplida por la ratificación la falta de apoderamiento previo.". (TS 1 de Marzo de 1990).".

      Es declaración jurisprudencial que el mandato especial se necesita:


1) Para permutar, sin que esta posibilidad este automáticamente incluida en el mandato para vender (TS 11 de Noviembre de 1991).

2) Para firmas actas de inspecciones fiscales (Ts de Extremadura 25 de Noviembre de 1996).


3) Para recusar a jueces y Magistrados (TS 12 de Julio de 1996. A 5582).

ELEMENTOS.

-------------------------------------------------------

. personales.

. reales.

. formales.

. el mandato verbal.


* su admisibilidad y su prueba.


* efectos de su inexistencia.


* casos en que no cabe mandato verbal.

-------------------------------------------------------
. personales.

       No contiene el C ci reglas especiales respecto al mandante, diciendo respecto al mandatario el Art. 1716;
"El menor emancipado puede ser mandatario; pero el mandante solo tendrá acción contra él en conformidad a lo dispuesto respecto a las obligaciones de los menores.".
O sea que solo tendrá acción contra él cuando haya resultado el menor enriquecido por el mandato conforme a lo dispuesto en el Art. 1.301.
       El TS ha establecido en sentencia de 1.902 que no afectan al menor emancipado en función de mandatario las limitaciones del antiguo Art. 317 (hoy 323) que le prohíben enajenar, o tomar dinero a préstamo, pues estas limitaciones legales se refieren solo a los intereses personales y privativos del menor y no a los actos que se ejecuten con la autorización y bajo la responsabilidad de otro.
. reales.

       Nada dice el C ci y hay que entender que pueden ser objeto del mandato todos los actos o servicios de gestión siempre que sean posibles, lícitos y determinados y no tengan la condición de personalísimos.
. formales.

       Ya hemos visto que conforme al Art. 1.710 el mandato puede ser expreso o tácito y el primero puede darse por instrumento público o privado y aun de palabra.
       No hay pues forma especial si bien ha de tenerse en cuenta lo dispuesto por el Art. 1380 en su Nº 5 conforme al cual deberán constar en documento público;
"5) El poder para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura pública o haya de perjudicar a tercero.".
. el mandato verbal.

       Plantea especiales problemas el mandato conferido tan solo en forma verbal y es reiterada la jurisprudencia del TS en el sentido de que este tiene que ser probado para surtir plenos efectos cuando es contradicha su existencia por una de las partes, así la sentencia de 11 de Mayo de 1940 ya decía;
"En procedimientos judiciales, la representación voluntaria y la representación legal tienen distinta significación y trascendencia, pues mientras la primera, como derivada de modo inmediato de la voluntad, SUPONE UN HECHO QUE PARA SURTIR EFICACIA HA DE PROBARSE, SI NO ES CONSENTIDO.....".
       También la sentencia de 30 de Abril de 1957 relativa a un supuesto en que cierto mandatario verbal de un arrendatario notificaba al arrendador el traspaso del local de negocios dice que;
"...la notificación se hizo por quien manifestó intervenía como mandatario verbal, sin que tal mandato hubiera quedado justificado....sin que (esta decisión viole) los arts 1.709 y 1710 del C ci, en cuanto no niega en principio eficacia al mandato otorgado de manera verbal, sino QUE SE LIMITA A EXIGIR LA DEMOSTRACIÓN DE SU EXISTENCIA.".
    Por último la sentencia de 2 de Junio de 1981 aclara que siendo necesaria la concurrencia del consentimiento de todas las partes intervinientes en el contrato, aquel prestado de forma tácita tendrá  que ser demostrado por hechos o actos inequívocos o terminantes; "de los que resulten en alguna forma las facultades conferidas al mandatario".
    Sin embargo en ocasiones los tribunales han apreciado la existencia de este contrato de representación  a partir de actos llevados a cabo por el supuesto mandatario:

* Así la sentencia  de 19 de Junio de 1979 presume la existencia de mandato al haber podido el pretendido mandante entregar las llaves del inmueble ajeno que transmitía.

* Y la de 31 de Mayo de 1995 (con criterio ciertamente sorprendente) aprecia la existencia del mandato del hecho de que los supuestos mandantes notificasen a quien contrato con su supuesto mandatario, la resolución del contrato (pues si resolvían por incumplimiento es porque admitían la existencia previa del citado contrato).

* efectos de su inexistencia.
       Caso de no apreciarse la existencia tacita de un mandato, el contrato estar  viciado de nulidad radical pues conforme a la sentencia del TS de 11 de Junio de 1966:
"al afectar al consentimiento no en su sentido fáctico sino en el legal de ser este prestado eficazmente por quien debe de serlo....sin perjuicio de la posibilidad de ratificación posterior, lo que inicialmente le coloca en situación de suspensión subordinada a una consintió iuris, y si esta no se da, falta un elemento fundamental para la existencia del contrato, el consentimiento.".

* casos en que no cabe mandato verbal.
       La figura del mandato verbal no es admisible:
       1) en aquellos supuestos en que la actuación del representado tenga que ser personal, tal ocurre con las declaraciones testificales o las contestaciones a requerimientos notariales. Por ello la resolución de la  DGRN. de 3 de Mayo de 1993 desestimo el recurso de queja interpuesto contra la actuación de un notario que se había negado a admitir la respuesta a un requerimiento notarial formulada a través de mandatario verbal y entre otras consideraciones declaró que:

"...con el ejercicio del derecho de contestación se exterioriza con carácter recepticio la postura que adopta el requerido ante la pretensión del requirente por lo que sus consecuencias trascienden a la órbita de quien demando la intervención notarial. resulta por ello necesario que el interés del requirente resulte también protegido por la adopción de medidas que garanticen la autoría de la contestación.".
       2) En aquellos casos en que lo excluya la ley. Tal ocurre con la representación conferida para asistir a las Juntas de Sociedades. La resolución de la DGRN.: de 16 de marzo de 1990, referida a un caso en que tras constituirse la sociedad, se reunían en junta general sus socios (de los cuales algunos representados en virtud de mandato verbal) para designar administrador y señala;

"... el artículo 60 de la Ley de Sociedades Anónimas exige, para todo tipo de Juntas que esa representación conste por escrito al tiempo de la celebración y sin este requisito, la constitución y los acuerdos, decididos contando entre los socios presentes o votantes a quienes no estén debidamente representados con poder conferido por escrito, serían constitución y acuerdos no ajustados a las prescripciones legales, existiría un defecto en la formación de la voluntad social que no puede subsanarse por la ratificación del socio ausente pues, esta figura no se conviene con la naturaleza y régimen de aquellos actos que aunque formados por voluntades de particulares no son actos de particulares sino corporativos o sociales.".
EFECTOS DEL CONTRATO. 

. obligaciones del mandatario durante el mandato.

     1) Cumplirlo, y conforme al Art. 1714 no podrá  traspasar sus límites, aunque el Art. 1.715 aclara que estos limites no se consideraran traspasados cuando el mandato fuere cumplido de una manera mas ventajosa para el mandante que la señalada por el mismo.

     Cuando se traspasen dichos limites, los actos realizados no son nulos sino anulables (TS 29 de enero de 1945 y 5 de Febrero de 1969).

     2) Cumplirlo precisamente hasta el final y respondiendo por los daños y perjuicios, pues según el Art. 1718;

"El mandatario queda obligado por la aceptación a cumplir el mandato y responde de los años y perjuicios que, de no ejecutarlo, se ocasionen al mandante.

Debe también acabar el negocio que ya estuviese comenzado al morir el mandante, si hubiere peligro en la tardanza.".

     3) Ajustarse a las instrucciones del mandatario y conforme al Art. 1.719 a falta de ellas, hará  todo lo que, según la naturaleza del negocio haría un buen padre de familia.

     4) Responder de los daños ocasionados, obligación esta que detalla el Art. 1.726;

"El mandatario es responsable, no solamente de dolo, sino también de la culpa que deber  estimarse con más o menos rigor por los Tribunales según que el mandato haya sido o no retribuido.".

Y de acuerdo con el Art. 1.723;

"La responsabilidad de dos o más mandatarios aunque hayan sido instituidos simultáneamente, no es solidaria, si no se ha expresado así.".
. obligaciones al terminar el mandato.

     1) Dar cuenta, según el Art. 1.720, abonando al mandante cuanto se haya recibido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera al mandante.

     Pero el TS ha admitido en sentencias de 27 de Diciembre de 1946, 26 de Mayo de 1966, y 28 de octubre de 1966 el pacto por el que se exime al representante de rendir cuentas al finalizar su mandato.

     La obligación de devolver lo recibido comprende según la sentencia de 7 de Marzo de 1914 la de reintegrar la reducción del precio conseguida por el mandatario.

     Lo adquirido por el mandatario es desde que se perfecciona el contrato propiedad del mandante, sin embargo el Art. 1.720 le impone la obligación de realizar la entrega de estas cosas ya propiedad del mandante, pero todavía no incluidas en su patrimonio, y tiene declarado la jurisprudencia que la obligación del citado precepto no es solo la de dar la posesión, sino la de otorgar escritura publica reconociendo la propiedad del mandatario en el caso de que esta Escritura sea necesaria (19 de Diciembre de 1963, 22 de mayo de 1964 y 22 de Noviembre de 1965 entre otras).

     El reconocimiento de deuda por liquidación o rendición de cuentas se entiende que constituye una obligación o contrato independiente con sustantividad propia (TS 8 de Marzo de 1956 y 14 de Diciembre de 1974)  al que le resulta aplicable el plazo de prescripción de 15 años que para las obligaciones personales establece el articulo 1.964 y surtiendo por tanto dicho contrato autónomo, todos sus efectos entre quienes los otorgan y sus herederos.

      Cuando exista derecho a percibir retribución, esta debe de satisfacerse aún antes de la rendición de cuentas, una vez el mandato se haya cumplido, pues como dice la sentencia del TS de 9 de Julio de 1991:


"La retribución del mandatario, cuando la misma se pacta (Art. 1711 del Código Civil), como en el caso presente, viene dada exclusivamente en función del adecuado cumplimiento del servicio o gestión que se obliga a realizar en nombre del mandante, siendo la rendición o dación de cuenta de sus operaciones al mandante (Art. 1719 del citado código) una obligación accesoria y posterior a la prestación del servicio, de tal modo que si la gestión a que se obligo por el mandato ha sido realizada por el mandatario, extremo que aquí no se ha cuestionado, el percibo de su retribución esta plenamente justificado, ello sin perjuicio de que si como consecuencia de la rendición de cuentas, que voluntariamente o por mandato judicial (como en este caso), hay que practicar, resulta obligado a devolver al mandante alguna cantidad de dinero (como en este proceso pretenden los demandantes, aquí recurrentes), también deber  abonar el interés legal correspondiente, por la mora en que haya incurrido en dicha devolución.".
     2) Pagar intereses por las cantidades que aplico a usos propios desde el día en que lo hizo y de las que quede debiendo después de fenecido el mandato, desde que se haya constituido en mora, Art. 1.274.
. obligaciones con respecto a tercero.

     Como hemos visto por aplicación del Art. 1.725 el mandatario no es responsable sino cuando traspasa lo limites del mandato sin dar conocimiento de ello o cuando expresamente se obligue a si mismo.

     Cuando se obra en nombre propio, los efectos los da el articulo 1.717:

"Cuando el mandatario obra en su propio nombre el mandante no tiene acción contra las personas con quienes el mandatario ha contratado, ni estas 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. Exceptuase 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.".

      El precepto regula pues dos tipos de relaciones: las del mandante con los terceros, y las del mandante con el mandatario.

      En cuanto a las relaciones del mandante con los terceros,  aunque el mandatario obre en nombre propio, creara una relación directa entre el mandante y el 3º cuando se pruebe que este conocía que el mandatario pese a actuar en su nombre obraba en representación de aquel y ambas partes (el 3º y el mandatario) no hayan querido vincularse entre si excluyendo al mandatario del negocio.

      En cuanto a las relaciones entre mandante y mandatario merece destacarse como problema tica mas frecuente en aquellos supuestos en que el mandatario obra en su propio nombre, que,  frecuentemente, suelen concluir en controversia respecto a si existía o no algún tipo de relación entre mandante y mandatario, y aun admitida esta en ocasiones se discute la naturaleza jurídica de la misma.

      La Sentencia del TS de 13 de Abril de 1994 se ocupo del caso: "A", solicito un crédito del Banco "B" con el que pensaba pagar una deuda a la entidad "C". La entidad "B" lo denegó por el estado de insolvencia en que se encontraba el solicitante ante lo cual, su hermano "D" fue quien de nuevo solicito el crédito en su propio nombre, al concedérsele se pago con el mismo la deuda con "C". El posterior litigio entre los hermanos "A" y "D" tuvo que resolverse entre otros extremos calificando la relación entre los mismos como de préstamo o de mandato, y el TS declaro que debían:
"calificarse tales relaciones, basadas fundamentalmente en la confianza y en las buenas relaciones personales existentes entre los hermanos en aquel momento, como de simple mandato sin poder, sin matiz alguno de representación directa, en el que el mandatario obra exclusivamente en su nombre, no en el del mandante, si bien por cuenta y encargo de éste, supuesto de mandato a que se refiere el Art. 1717 del Código Civil, y del que se ha ocupado con reiteración la jurisprudencia de esta sala que en su sentencia de 17 Diciembre 1959 afirma que "nuestro Código Civil admite el mandato puro en los apartados 1º y 3º del art. 1717, conteniendo el primer apartado una "denegatio actionis" entre tercero y "dominus", esto es, las acciones derivadas de la relación (aquí excluida) de representación directa, afirmando sustancialmente que cuando el mandatario actúa en su propio nombre (no en el del mandante), no hay "contemplatio domini", y, por consiguiente, se excluyen la representación directa y sus efectos, las actuaciones entre tercero y mandante, aclarando el legislador la vigencia de las acciones directa y contrario en las relaciones jurídicas entre mandante y mandatario, porque si bien excluye la representación (el poder), no anula el mandato, ni por consiguiente, sus dos acciones típicas"; la existencia de tal mandato no representativo aparece clara en el presente caso en que el demandante obtiene del Banco Popular un préstamo a petición de su hermano, el hoy recurrente, a quien previamente se lo había denegado esa entidad bancaria por su falta de solvencia y siendo destinada la cantidad así obtenida a saldar el débito que el recurrente tenia ante el Banco Central, relación la habida entre los hermanos que no puede calificarse, como pretende el recurrente e hizo el juzgador de primera instancia, de simple préstamo, sino, se reitera, como de mandato, con las consecuencias indemnizatorias establecidas en los arts 1728 y 1729 del Código Civil....".
. facultad de sustitución.

Art. 1721:

"El mandatario puede nombrar sustituto si el mandante no se lo ha prohibido, pero responde de la gestión del sustituto;

a) cuando no se le dio facultad para nombrarlo.

b) 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 prohibición del mandante ser  nulo.".

      El nombramiento de sustituto puede realizarse mediante tres vías:


a) El apoderado TRANSMITE el poder, colocando en su lugar a un tercero para que represente al mandante.


b) El apoderado SUBAPODERA a un tercero para que junto a él (en forma mancomunada o solidaria, como quiera disponer) represente también al mandante, en todas o algunas de las facultades que dicho apoderado ostenta.

c) El apoderado concede facultades a un tercero para que en nombre del propio apoderado ejercite sus facultades. Es la figura que Albaladejo denomina "representante del representante".

      La distinción entre TRANSMISIÓN del poder y el SUBAPODERAMIENTO (también conocido por Delegación, subdelegación o sustitución) fue reconocida por la sentencia del TS de 14 de diciembre de 1943, diciendo:


"....si bien el Art. 1721 del C ci, no señala diferencia alguna entre la transmisión el mandato y su sustitución o delegación, varias sentencias de esta misma Sala, entre otras las de 6 de octubre de 1891, 16 de Diciembre de 1897, 8 de Mayo de 1920 y 25 de Enero de 1925, de acuerdo con la doctrina científica dan a conocer que la transmisión se opera cuando el mandatario, obrando en nombre del mandante y en virtud de facultades por este conferidas con o sin designación de la persona del sustituto, traslada a otro las facultades de que fue investido, con el efecto de quedar desligado del mandato y puesto en su lugar el sustituto para actuar a nombre del mandante, en relación directa con él; en tanto que por la delegación o sustitución, el mandatario hace intervenir a un tercero en el negocio objeto del mandato, bien mediante un poder que le otorga en nombre propio, ya simplemente traspasándole en confianza la cosa y en encargo recibido, sin desligarse en ninguna de estas formas de sus relaciones jurídicas con el mandante, para con el cual queda responsable el sustituyente de los actos de estos auxiliares que designa por propia iniciativa.".
      Y la sentencia de 22 de marzo de 1922 ya había declarado que la transmisión opera:


"con el efecto de quedar desligado del mandato y puesto en su lugar el sustituto, para que actúe este en nombre del mandante.".

      Por contra en el subapoderamiento o sustitución, el mandatario simplemente hace intervenir a un tercero traspasándole el encargo recibido, pero sin perder la facultad de continuar ejerciendo el mismo las facultades que delega.
      Quien mas claramente sentó las diferencias entre ambas figuras fue el notario PORPETA CLERIGO (Anales de la Academia Matritense del Notariado. 1943. Tomo I "sustitución del poder"), basándolas en:

1) En la TRANSMISIÓN se extingue la relación entre principal y apoderado-sustituyente, y el sustituto queda en relación directa y única con el principal.


En la sustitución esta relación no se extingue y si bien Porpeta considera que el sustituto solo esta unido por relación jurídica con el sustituyente, Diez Picazo opina que hay una relación directa entre sustituto y mandante.


2) Hecha la transmisión no cabe que el sustituyente nombre nuevos apoderados, facultad que si conservará en el caso de subapoderamientos.


3) Si el transmitido traspasa los limites de sus facultades solo el d¢minus puede ratificar. En el subapoderamiento puede hacerlo el sustituido siempre que el acto extralimitado estuviera incluido dentro de sus facultades.


4) En la transmisión, ni la muerte ni la inhabilitación ni la renuncia del represente  suponen la desaparición de las facultades del transmitido.


En cambio en el caso del subapoderamiento, las facultades del subapoderado siguen la misma suerte que las del apoderado.


5) En la TRANSMISIÓN, solo el d¢minus puede revocar las facultades concedidas al sustituto.

En cambio en el subapoderamiento: Porpeta considera que solo puede revocar el apoderado, en cambio Diez Picazo no ve inconveniente para que pueda también revocarlo el dóminus: no solo al revocar el poder principal, sino también revocando la subdelegación y manteniendo en vigor el poder primigenio.
      Y detalladas las tres vías de sustitución, veamos ahora cuando puede acudirse a ellas:

      A) Cuando el mandante HA PROHIBIDO nombrar sustituto es imposible acudir tanto a la TRANSMISIÓN como al SUBAPODERAMIENTO, sin embargo si seria factible acudir a la tercera de las vías: la concesión e facultades a un tercero para que en nombre del apoderado ejercitara las facultades que se le han dado a este. Esta posibilidad es admitida por Albaladejo ("La representación". Anuario de Derecho Civil. 1958. Pág. 786.).

      En cualquier caso merece destacarse que pese a lo dispuesto en el último párrafo del Art. 1721, lo hecho por el sustituto nombrado contra la prohibición del mandante no siempre ser  nulo pues admite la postura doctrinal mayoritaria que cabra la ratificación posterior (as¡; a) José R. León Alonso; Comentarios al C ci y a las compilaciones forales, Art. 1721, tomo XXI, V II y b) Puig Brutau en sus Fundamentos de Derecho Civil). En contra Diez Picazo (La representación en el derecho privado), acogiéndose al tenor literal del precepto, sostiene que ha de considerarse inválido el nombramiento de sustituto o subapoderado, así como lo realizado por cualesquiera de ellos.
      B) Cuando el mandante ha facultado expresamente al mandatario para nombrar sustituto:

      Difieren en este punto las soluciones apuntadas por la doctrina y por la jurisprudencia; en general la doctrina propende a pensar que no existe TRANSMISIÓN en ningún caso, en tanto que el TS se ha pronunciado en sentido contrario en reiteradas ocasiones.

      Veamos primero las posturas doctrinales:


*) Si se concreto la persona del sustituto.

      Diez Picazo (La representación en el Derecho Privado. EDT Cívitas) considera que realizada la sustitución, la responsabilidad de la gestión del sustituto recae sobre este y no sobre el sustituyente: y de ello podría derivarse que cabe TRANSMISIÓN, pero no SUBAPODERAMIENTO.

      Bonet Ramón F (Código Civil de Q. Mucius Scaevola. Madrid 1976. V. II Pág. 247) opina que en estos casos se produce una transmisión que desvincula al mandatario de su principal.

      José R. León Alonso (op cit.) matiza las anteriores posturas, e indica que el mandante, al concretar la persona del sustituto, es posible que solo haya buscado ampliar el número de quienes responden frente a ‚l por una gestión incorrecta y por ello considera que su tacita voluntad puede haber sido la de permitir tan solo el subapoderamiento; de ello se deriva que si bien el sustituto siempre queda responsable directo frente al mandante, su nombramiento en cambio no tiene porque implicar la revocación tacita del primigenio poder.
      Porpeta da una solución más radicalmente opuesta a la de Diez Picazo y a la de Bonet; en su opinión el hecho de limitarse a expresar el nombre del sustituto, denota que no cabe transmisión, sino solo cabe subapoderamiento: el poderdante, dice, ha dejado claro quienes tienen su confianza: el apoderado y la persona a quien a este faculta para designar como sustituto; pero también ha dejado claro que no los prefiere indistintamente (a uno u a otro), pues en tal caso les habría dado un poder solidario para actuar.

* Si no se concreto el sustituto.

      Diez Picazo opina que solo es posible la segunda de las vías antes estudiadas, o sea el SUBAPODERAMIENTO y para ser posible la TRANSMISIÓN ser  "menester que ello se deduzca claramente de los términos de las facultades conferidas".
      También Albaladejo (La representación. Anuario de Derecho Civil Español. 1958, Pág. 784) cree que para eliminar la relación entre mandante y representante, o sea para que el nuevo poder extinga al anterior "el primer representante tiene que tener poder no solo para apoderar a otro, sino para revocar su propio poder".

      Y en la misma línea apunta José R. León Alonso (op cita), quien especialmente argumenta:

"Que bajo ningún concepto, la autorización para sustituir que el mandante otorga al mandatario implica revocación por parte de aquel del primitivo contrato de mandato, ni renuncia al mismo por parte del representante, pues ello equivaldría tanto como a afirmar que la sustitución es un medio de extinción de la relación representativa, cuando ni aparece entre los supuestos contemplados en el articulo 1732 del Código Civil ni es la voluntad de las partes poner término al vínculo de representación.".
      Porpeta es de la misma opinión y también para el caso de no haberse señalado al sustituto cree factible únicamente el subapoderamiento, añadiendo a lo largo de su conferencia dos argumentos m s que consideramos de peso para justificar que no exista TRANSMISIÓN. cuando se autorizo lo que el C ci llama la SUSTITUCIÓN del poder, el primero rezaría así:

      La renuncia, prevista como causa de extinción en el Art. 1732, dice, no es un motivo de extinción del poder, sino solo un motivo de cesación de sus efectos: Si el lunes "A" otorga un poder a "B", por mas que este se empeñe en renunciarlo el martes, mientras "A" no conozca y acepte su renuncia "B" podrá seguir aceptándolo en cualquier momento, por mas que antes lo haya rechazado: el poder en tanto "A" no acepta su extinción, no ha muerto, simplemente no ha surtido efectos. Y si la voluntad de "A" es necesaria para que el poder se extinga, la simple autorización para nombrar sustituto, haya designado o no la persona que debe de serlo, no es suficiente para extinguir el poder que concedió.

      Y en cuanto a la segunda argumentación seria esta: Toda TRANSMISIÓN de poder implica en cierta forma una transmisión pasiva de obligación: el mandante transmite a otro su obligación de representar: pero es el caso que la transmisión pasiva de las obligaciones requiere el consentimiento del acreedor y este consentimiento no puede derivarse de una simple autorización para sustituir. Por contra cuando se SUBDELEGA, no nos hallamos ante una transmisión pasiva de obligaciones, sino ante una "Asunción acumulativa de deuda" y para este en nada es necesario el consentimiento del acreedor.

      Y vista la postura de los distintos autores, veamos ahora la postura del TS, que resulta ser diametralmente opuesta a la de aquellos, pues admite la TRANSMISIÓN plena aun cuando no se ha señalado la identidad del sustituto; en este sentido ya se inclino la vieja sentencia de 6 de Diciembre de 1897 comentada por Porpeta (op cit., Pág. 175) diciendo:


"El mandatario que pone en juego las facultades de sustitución expresamente acordadas por el poderdante...con o sin designación de persona del sustituto, ha cumplido en esta parte el mandato (dice el TS) y queda por lo tanto desligado de toda relación jurídica con dicho poderdante...".

      Y también la antes transcrita de 14 de Diciembre de 1943 que como veíamos permite la TRANSMISIÓN "en virtud de facultades por este (el poderdante) conferidas con o sin designación de la persona del sustituto.
      La de 9 de Mayo de 1958 dice que:


"el mandatario señor "A"..... sustituyó el mandato a él conferido en favor de Don "B", sustitución que tiene el carácter que la doctrina denomina sustitución en sentido propio o transferencia, distinguiéndola de la delegación o subapoderamiento, pues al oponerse la que es objeto del motivo, por abdicación de las facultades que recibiera el mandatario de su mandante, entre las que se encontraba la "de conferir poderes especiales", ella es implicatoria de autorizarle la sustitución efectuada, que al recaer en personas capaces y solventes (pues nada en contrario se ha probado en los autos) desligo totalmente al sustituyente de toda relación jurídica con su mandante, quedando solo constituida una conexión entre mandante y sustituto.".
      Y por último las más clara y contundente de todas es la de 22 de Abril de 1994: En el poder se había facultado al apoderado "para sustituir total o parcialmente este poder a favor de tercero o terceras personas"; en uso de esta facultad el apoderado transmitió sus facultades a otra persona y posteriormente reclamo al principal los gastos derivados de la gestión desarrollada en uso del poder. El Ts negó su legitimación para reclamarlos pues los reclamaba en su propio nombre y no en nombre del nuevo apoderado a quien había transmitido sus facultades y sentó que:


"....hubo en el caso debatido una transmisión del mandato, ya que el mandatario obrando en nombre del mandante y en virtud de las facultades específicamente 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, para que actúe este en nombre del mandante (doctrina recogida en las sentencias de esta Sala de 14 Diciembre 1943 y 2 Marzo 1992. Y sobre todo interesa en este litigio dejar bien sentado, como confirman las sentencias anteriores de 16 de Diciembre 1897 y 22 Octubre 1919, que el mandatario queda desligado en el supuesto de sustitución de la clase referida de todas sus relaciones con el mandante, quedando en su lugar el sustituto, único que desde entonces tiene carácter de mandatario con relación al poderdante. Es decir que autorizada la gestión y elegido el sustituto con arreglo al  ámbito de una diligencia de persona normalmente capaz de obrar, la transmisión del mandato opera en toda su extensión y efectividad, respondiendo en adelante, como claramente resulta de la expresada jurisprudencia, tan solo el sustituto frente al mandante que autorizo su participación y no el sustituyente, en el supuesto debatido el demandante y recurrente, ya que este carece de toda relación con el objeto de la pretensión que dedujo de la demanda, carencia que lleva consigo la de la acción que aquí ejercito.".
      Esta postura jurisprudencial, parece acorde con el r‚gimen de responsabilidad que prevé el punto b) del Art. 1721, al establecer que responder  el mandatario si el nombrado sustituto era notoriamente incapaz o insolvente; luego no responde en caso de ser solvente y capaz; y si no responde es porque a TRANSMITIDO el poder extinguiendo sus relaciones con el mandante. Sin embargo esta interpretación no es la correcta pues cuando el citado precepto usa la palabra "sustituto" no se esta refiriendo a que se sustituya el poder mediante su transmisión, sino a que se sustituya a la persona del representante manteniendo integra la antigua relación mandatario-poderdante.

      Admitida por el TS la posibilidad de TRANSMITIR cuando hay autorización para "sustituir" con o sin indicación de sustituto, resulta aplicable en cuanto a responsabilidades la norma contenida en el Art. 1721.

      C) Cuando el mandante ni ha prohibido ni ha autorizado expresamente la entrada de un tercero.

      El representante ni podrá transmitir ni podrá subdelegar, pero si que podrá  designarse a si mismo un sustituto, es la vía que al inicio identificábamos como c). Facultad esta que le reconoce el Art. 1721 al permitirle nombrarse sustituto cuando el representado no se lo haya prohibido. El mismo precepto regula acto seguido los supuestos en que responde de tal nombramiento: a) cuando no se le otorgo esta facultad y b) cuando otorgándose sin designar persona el elegido era notoriamente incapaz o insolvente.
      Diez Picazo dice que "en tal caso no hay verdadera y propia sustitución y tampoco subapoderamiento, pues no se crea una relación jurídica entre el sustituto y el principal. El llamado sustituto es un mero auxiliar del apoderado ligado únicamente con este.".

      También se pronuncia así Albaladejo (op citada Pág. 785):


"El nombramiento de subrepresentante, cuando se carece de facultades para ello, es una extralimitación de poder, susceptible de ratificación (Art. 1727, 2§). En cuanto a lo hecho por el subrepresentante nombrado, esta, evidentemente, hecho sin poder, y también es ratificable directamente por el d¢minus. Si la ratificación se concede al nombramiento de subrepresentante, entendemos que abarca (en principio) a los negocios que este concluyo.".

      José R. León Alonso amplia un poco más las posibilidades diciendo que el apoderado puede:

1) Sustituir únicamente el mandato, de manera que el sustituto sea mandatario pero no representante del d¢minus.


2) Apoderar en su propio nombre al sustituto quien solo seria un representante del mandatario pero no del d¢minus.


3) Conjugar las dos formas, con lo cual el sustituto "vería desdoblada su función y cualidad como mandatario del principal y apoderado del mandatario sustituyente.".

. delegación anterior al nacimiento del poder.

     Dos Resoluciones de la DGRN, ambas de 16 de Junio de 1973 se ocupan del tema, y en ellas:


a) Se reconoce como eficaz la delegación de facultades de un tutor que recibió el poder antes de deferirse la tutela; "para cuando lo fuera", siempre que aquella se desenvolviese una vez deferido el cargo.


b) Se admite la delegación de facultades otorgada aun antes de que se la sociedad delegante hubiese sido inscrita en el Registro mercantil.

. obligaciones del mandante.

      Recogidas en el Cap. II del Titulo IX del libro III, se cifran en:

      1) Cumplir con las obligaciones que el mandatario haya contraído dentro de los limites del mandato.

      En lo que el mandatario se haya excedido, no queda obligado el mandante sino cuando lo ratifica expresa o tácitamente, Art. 1727.

      Es precisamente por ello que los actos realizados con extralimitación, como ya hemos dicho no incurren en nulidad, pues cabe su convalidación. El Ts tiene declarado en sentencia de 5 de Abril de 1950 que es ratificación tacita el no interponer acciones contra el acto.

      2) Anticipar las cantidades necesarias, Art. 1728:

"El mandante debe anticipar al mandatario, si este lo pide, las cantidades necesarias para la ejecución del mandato.

Si el mandatario las hubiere anticipado, debe reembolsarlas el mandante, aunque el negocio no haya salido bien, con tal que este exento de culpa el mandatario.

El reembolso comprender  los intereses de la cantidad anticipada a contar desde el día en que se hizo la anticipación.".

      3) Indemnizar daños y perjuicios, Art. 1729;

"Debe también el mandante indemnizar al mandatario de todos los daños y perjuicios que le haya causado el cumplimiento del mandato, sin culpa ni imprudencia del mismo mandatario.".
      En opinión de García Goyena, que se basa en los antecedentes históricos, nos hallamos ante una responsabilidad objetiva en la que se incluye por tanto la obligación de indemnizar los daños y perjuicios.

      De acuerdo con el Art. 1730 el mandatario podrá retener en prenda las cosas que son objeto del mandato, hasta que el mandante realice la indemnización y reembolso de que tratan los dos artículos anteriores.

      La sentencia del TS de 7 de Julio de 1987 estudia este derecho de retención sentando que reconoce a favor del mandatario una garantía legal pignoraticia con todos los efectos de este derecho real, es decir, con la facultad de poder enajenar las cosas objeto del mandato en la forma que autoriza el articulo 1872 y con la preferencia que reconocen los arts 1922 nº 2 y 1926 1º, y ello al propio tiempo conlleva la consecuencia de que como tal derecho real, se oponible "erga omnes" y no solo frente al mandante que entrego la cosa con el encargo de hacerla llegar a su propietario, sino también frente a este último.

      Esta sentencia parece cambiar un criterio jurisprudencial anterior que no reconocía el derecho de retención como un verdadero derecho real y la consideramos equivocada en su postura, pues como dice Lacruz (Derecho de obligaciones, Volumen I, 1985 Pág. 363) refiriéndose a la expresión "retener en prenda" que emplea el Art. 1730 "no hay que dar demasiada trascendencia a la terminología imprecisa del C ci y ni el derecho de retención es, en el derecho español, un derecho real, ni confiere a su titular facultades de persecución ni de preferencia. Estos es, seguramente, "communis opinio en la doctrina actual.".

      Como última nota, destacar que si dos o mas personas han nombrado un mandatario para un negocio común, le quedan obligadas solidariamente para todos los efectos del mandato, Art. 1731.

. ratificación posterior.

      Lo hecho por el mandatario sin poder o con poder insuficiente puede ser ratificado no solo por el representado sino por su representante sin que sea necesario que en el poder del representante ratificador se contenga autorización especifica para ello, bastando con que sea suficiente para llevar a cabo el acto que se ratifica, por ello:

      a) La Sentencia de 8 de Julio de 1912 sienta que el mandatario con poder para sucesiones en general puede ratificar la venta hecha por el causante en documento privado.

      b) La de 2 de Mayo de 1916 señala que el poder que faculta para vender los bienes de una herencia es suficiente para ratificar la enajenación que de ellos haya hecho el albacea autorizado por el testador.

      c) Por último la sentencia de 29 de Mayo de 1968 declara que la ratificación puede hacerse por el interesado o por su mandatario.

EXTINCIÓN.

------------------------------------------------------------------------------------

. Art. 1732 y otras causas.

. revocación.

. Renuncia.

. Muerte.

. cambios en estado jurídico.

-------------------------------------------------------------------------------------

. Art. 1732 y otros casos.

      según el Art. 1.732 el mandato concluye:


1) Por su revocación.


2) Por la renuncia del mandatario.


3) Por muerte, incapacitación, declaración de prodigalidad, quiebra o insolvencia del mandante o mandatario.

      Pero además de estas causas especiales, son de aplicación cualesquiera otras de extinción de las obligaciones con tal dice el profesor Diez Picazo "que modifiquen sustancialmente la base objetiva del negocio" (La representación en el Derecho Privado. Edt C¡vitas, p g. 293). El tambiÉn profesor José R León Alonso (Comentarios al Código Civil y a las Compilaciones forales Tomo XXI V. 2º) admite:

a) el cumplimiento del encargo.


b) el mutuo disenso.


c) La resolución por incumplimiento.


d) La imposibilidad de la prestación y excesiva onerosidad sobrevenida.


e) El término establecido por las partes.

f) El Divorcio o la Separación matrimonial en el caso de poderes otorgados entre cónyuges.


g) La declaración de ausencia legal.

      Respecto a ella dice el artículo 183 que inscrita en el Registro Central la declaración de ausencia quedan extinguidos de derecho todos los mandatos que este hubiera concedido.
     Sin embargo lo profesores Bonet y Serra opinan que no es imprescindible inscribir para que se produzca la extinción pues seria absurdo que después de nombrado el representante del ausente, quedasen subsistentes los mandatos, generales o especiales que este haya concedido.
     García Valdecasas (Parte General del Derecho Civil Español) destaca que el articulo 183 esta pensando en el antiguo Registro Central de ausentes, hoy desaparecido, por lo que hay que interpretarlo referido al registro ordinario.

. ¿Que es incapacitación?.

      El precepto alude a la "incapacitación" como causa de extinción del mandato, pero no aclara si bajo este término se comprende a todos los casos de incapacidad o solo a aquellos en que la misma ha sido declarada judicialmente.
      Es en efecto muy frecuente encontrarnos con el caso de que una persona conceda poderes y cuando estos vengan a utilizarse se encuentre en un estado tal de prestación que sea incapaz ya de manifestar su voluntad (padre enfermo de arteriosclerosis que en un momento de lucidez da poderes al hijo para que "arregle" las cosas antes de su muerte).
     En todos estos casos, sea la posterior incapacidad declarada o no judicialmente, entendemos que los poderes habrán quedado extinguidos durante el tiempo en que el poderdante carecía de voluntad, es por ello sumamente peligroso la contratación en nombre y representación de moribundos, habida cuenta de que nada impide al juez declarar la nulidad del contrato si se le probara la falta de lucidez en que se encontraba el poderdante, lo que puede resultar fácil cuando este permanecía ingresado en una institución hospitalaria o su historial médico puede acreditar su estado de inconsciencia.
. revocación.

     Recogida por el Art. 1733:

"El mandante puede revocar el mandato a su voluntad y compeler al mandatario a la devolución del documento en que conste el mandato.".

      La revocación tiene carácter recepticio por lo que no surtirá efectos respecto al mandatario hasta tanto llegue a su conocimiento, siendo competencia del Juez de Instancia determinar si el mandatario llego o no a conocer su existencia (Ts 10 de Julio de 1946).

     Mas aun; la notificación al representante será requisito indispensable para que la revocación exista, sin ella el poder será valido y surtirá todos sus efectos salvo que los terceros con los que se contrate conocieran la revocación con lo que se convertirían en terceros de mala fe. 

     Corresponde al poderdante demostrar que la revocación ha sido efectuada o que el tercero al conocerla, actuaba con mala fe.

     En cuanto a la forma que ha de revestir esta revocación Diez Picazo entiende que debe de ser la misma que la adoptada por el poder: si este fue verbal, verbal también será su revocación, si se otorgo por escritura publica, solo mediante otra escritura publica podrá desvirtuarse.
     Esta tesis sin embargo no nos parece admisible habida cuenta de que la forma no es requisito constitutivo en ningún supuesto, ni siquiera en los aludidos por el articulo 1.280, y por otro lado conduciría a resultados absurdos como tener que considerar validos los contratos firmados por apoderado con poder escrito cuando solo verbalmente se le haya revocado y ello aun cuando los terceros con quienes contrato conocieran la revocación verbal.

     Quizá para salvar estos absurdos, Diez Picazo opina que "una revocación formalmente defectuosa no puede aprovechar al terceros y vale frente a ‚l si se demuestra que el tercero la conoció".

     En el ámbito mercantil nuestra tesis se ve reforzada, pues el Art. 21 del código de comercio ordena que se anote en el Registro Mercantil la revocación de los poderes generales dados a los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera otros mandatarios por un comerciante o por una sociedad, y en aplicación de este precepto el articulo 87 del Reglamento del Registro Mercantil, prevé que en la hoja abierta a cada empresario individual se inscribirán: "2º) Los poderes generales, así como su modificación, renovación y sustitución. No será obligatoria la inscripción de los poderes generales para pleitos o de los concedidos para la realización de actos concretos.".

     Nos hallamos ante una obligatoriedad  de forma para acceder al registro mercantil pero no ante una forma de carácter constitutivo. Por ello el Art. 93 del mismo reglamento dice en su número 3º que "La inscripción de la modificación de cualquiera de las circunstancias de la hoja del empresario individual se practicara en virtud del documento de igual clase que el requerido por el acto modificado", y nótese que impone la forma para inscribir la modificación, pero no para que la modificación tenga lugar.

El Art. 1734 sigue diciendo que:

"Cuando el mandato se haya dado para contratar con determinadas personas, su revocación no puede perjudicar a estas si no se les ha hecho saber.".

El Art. 1.735 recoge el supuesto de revocación tacita:

"El nombramiento de un nuevo mandatario para el mismo negocio produce la revocación del mandato anterior desde el día en que se hizo saber al que lo había recibido, salvo lo dispuesto en el artículo que precede.".

      Y comentándolo dice Vázquez Iruzubieta (Doctrina y Jurisprudencia del código Civil) que:

"Un contrato especial para un negocio concreto revoca un mandato general de administración, pero no lo revoca totalmente, sino solo respecto de ese negocio. Un mandato general de administración revoca un mandato especial anterior, cuyo negocio de gestión esté‚ comprendido aunque fuera tácitamente.".
. renuncia.

Art. 1736:

"El mandatario puede renunciar el mandato poniéndolo en conocimiento del mandante. Si este sufriere perjuicios por la renuncia, deberá indemnizarle de ellos el mandatario, a menos que funde su renuncia en la imposibilidad de continuar desempeñando el mandato sin grave detrimento suyo.".

     La DGRN ha declarado en resolución de 26 de Febrero de 1992 que la comunicación al mandante es necesaria para inscribir en el registro mercantil la renuncia otorgada unilateralmente por el mandatario respecto a los poderes que le fueron otorgados por una sociedad, y dice:

"Cuestión más discutida es la de si para inscribir la renuncia del apoderado basta igualmente la manifestación unilateral del renunciante en escritura publica y se mantiene así el paralelismo con la inscripción del poder a su favor o si por el contrario habrá de tenerse en cuenta lo preceptuado en el Art. 1.736 del código civil, pues pese a que hoy en día la discusión centrada en la diferenciación de mandato y apoderamiento aparece clarificada, ello no impide que en determinadas situaciones (como la presente) sea de aplicación dicha norma al concurrir la misma circunstancia justificativa que no es otra que el conocimiento que de la renuncia deba tener la Sociedad para adoptar las medidas adecuadas a la nueva situación producida.".

Art. 1737:

"El mandatario aunque renuncie al mandato con justa causa debe continuar su gestión hasta que el mandante haya podido tomar las disposiciones necesarias para ocurrir a esta falta.".

Es valido el pacto de irrenunciabilidad del mandatario.

REVOCACIÓN DEL MANDATO POR MUERTE.

. muerte del mandante o del mandatario.

     según el Art. 1738:

"Lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato es válido y surtir  todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe.".
   Interpretado a sensu contrario resultaría que cuando el mandatario si conocía la revocación los terceros no quedan protegidos.

      Sin embargo evidentemente no es esta la exégesis correcta, pues el tercero que basándose en una apariencia de realidad (el mandatario exhibe su poder) contrata de buena fe, debe quedar protegido.

     Por ello el TS en sentencia de 4 de Diciembre de 1958, (que ya se ha hecho tópica en esta materia) mantuvo la protección de los terceros: se trataba de un empleado que venia contratando habitualmente suministros, al ser trasladado de sección perdió la capacidad para contratar, aunque siguió haciéndolo normalmente, el TS declaro el derecho de los suministradores a cobrar lo entregado, puesto que el traslado del Jefe de compras a otra sección, difícilmente podría serles conocido si no se les comunicaba y no cabía sino entender que estos habían actuado de buena fe.

Conforme al Art. 1.739:

"En el caso de morir el mandatario deberán sus herederos ponerlo en conocimiento del mandante y proveer entretanto a lo que las circunstancias exijan en interés de este.".

      Precisa Diez Picazo que respecto a la ultima frase puede dudarse si se refiere a un puro deber de carácter conservativo o por el contrario los herederos vendrán obligados a continuar la tramitación del asunto si el interés del mandante así lo exigiera y aunque no se pronuncia claramente precisa que la ratificación del mandante no será necesaria respecto a los actos realizados por los herederos cuando se funden en una "necesidad".

      El caso de extinción por muerte merece tres matizaciones:

     1) El Ts  declaro en sentencias de 22 de Mayo de 1942 y 3 de Junio de 1950 que el pacto de irrevocabilidad del poder en el que tiene interés propio el apoderado excluye la cancelación de aquel por muerte del mandante mientras subsista la eficacia del contrato originario.

     2) Por otro lado declaro en sentencia de 3 de Junio de 1950 que no es valido el llamado "mandato post mortem", en virtud del cual se otorgan poderes a una persona para hacer algo después de la muerte del mandante.

      En cambio Lacruz Berdejo (Elementos de Derecho Civil. V III Tomo II)  dice que:

"En principio nada impide pactar la prestación de unos servicios en tiempo posterior al fallecimiento del causante, y por tanto tampoco un mandato, pues el Art. 1.732 no es de Derecho necesario en este punto. Pero, de una parte, lo pactado por el mandante no impediría la revocación del mandato por los herederos y de otra, siendo objeto de la gestión la ejecución de una ultima voluntad, el mandato es nulo en cuanto disposición de naturaleza testamentaria falta de forma.".

      Dentro de estos límites resultaría pues admisible el mandato post mortem.

      3) Cuando el mandatario ha delegado sus competencias en un segundo apoderado, la muerte del primer mandatario, no extingue el poder que este subdelego (TS 16 de Diciembre de 1897).

      Siguiendo esta misma línea, la sentencia de 5 de Abril de 1906 declaro que la muerte de los representantes legales de una sociedad no extingue el mandato que estos confirieron a tercero, si no les es revocado ni en la sociedad se ha producido alguna alteración fundamental en su constitución.

      Criterio que a su vez confirma la de 15 de Febrero de 1993, conforme a la cual:

"c) El poder general para pleitos que una persona jurídica, en este caso una sociedad anónima, por medio de su representante con facultades para ello, otorga en favor de Procuradores, continua subsistente, aunque el representante que lo confirió cese posteriormente en sus funciones representativas, mientras el propio ente social (supuesta como es obvio, su pervivencia como tal persona jurídica) no lo revoque expresa o tácitamente.".
      La de 20 de Junio de 1997, cuyo presupuesto fáctico es el mismo; (procurador de una entidad bancaria que en la representación que ostenta delega sus facultades en otro procurador y luego cesa) va más allá , y ante la ingeniosa construcción de la parte, que pretendía calificar al procurador de la entidad bancaria como factor comercial, aplicándole por tanto no el código civil, sino el mercantil que si prevé la extinción del subapoderamiento en el Art. 296, declara que;
"....no todos los actos realizados por una sociedad mercantil tiene este ultimo carácter, y, concretamente no lo tiene, ni el apoderamiento de procurador para comparecer en juicio, ni los actos que en el procedimiento o para su intervención en él realizan los procuradores o los poderdantes de los mismos, actos que merecen un claro calificativo de civiles y a los que les resulta aplicable el mandato del artículo 1721 del Código Civil, que autoriza la delegación del mandato civil, en que se traduce la relación entre la parte, siquiera sea una sociedad mercantil, y su correspondiente procurador, razones todas ellas por las que procede la expresa desestimación de este primer motivo.".
      4) Fallecido el mandante, el mandatario no puede elevar a públicos documentos privados que suscribió en su nombre (DGRN en resolución de 23 de Septiembre de 1991),

. cambios en el estado jurídico.

     Son la quiebra y la insolvencia.

      Esta última según el profesor Bonet comprende tanto a la suspensión de pagos como al concurso de acreedores.

Diez Picazo dice (Ob. cit. p g. 296) que:


"Las dificultades de aplicación del precepto son mucho mayores cuando se trata de una insolvencia que no haya dado lugar a ningún tipo de procedimiento. Y ello en razón de que, así como los supuestos de quiebra y concurso son ciertos en cuanto a su producción y en cuanto al momento de ésta, la insolvencia, entendida como puro estado patrimonial, es de producción incierta y de referencia temporal también incierta.".
      Con el mismo autor  no vemos inconveniente en que tras la declaración de quiebra o concurso puedan confirmarse los poderes de representación otorgados por el quebrado si así fuera decidido por su representante legal.
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. define.

      Es el contrato por el cual una persona se obliga a pagar a otra (el corredor) una remuneración (el corretaje) por la información de la ocasión para concluir un contrato por la mediación de él, sin que el corredor tenga en este intervención alguna y existiendo la obligación de satisfacer la retribución convenida cuando se cumpla el evento o "consintió facti" de que se consiga el resultado apetecido por los contratantes, que no puede ser otro que la consumación del negocio proyectado.

      Comporta pues la existencia de un mandato no para vender sino para encontrar a quien vender, por ello, salvo autorización en contra, el corredor no vende nada por si mismo, simplemente pone en contacto al comprador con la única parte con capacidad para realizar la venta: el propietario. Por ello la Sentencia del TS de 26 de Junio de 1997 considero que el contrato de corretaje en el que literalmente se pacto: "D...y D....autorizamos por el presente escrito a Don.... a vender con carácter de exclusiva, y por una cantidad no inferior a dieciocho millones de pesetas netas la propiedad......". No contiene poder alguno para realizar la venta y consecuentemente la firmada por el gestor era nula por falta de mandato expreso para vender.

. elementos personales.

      Vale cualquier persona es capaz de intervenir como mediador, pero precisamente al corredor le compete demostrar cumplidamente en encargo de la gestión (TS 12 de Marzo, 18 de Septiembre, 1 y 17 de Diciembre, en los cuatro casos de 1986, y 17 de mayo de 1990) así como su eficaz intervención mediadora en la conclusión del negocio al que se refiere su mediación.

      Los problemas surgen cuando por ley esta reservada la mediación a determinado tipo de profesionales. En estos supuestos la constitucionalidad de la ley en cuanto limitativa de la libre actividad económica es mas que dudosa y desde luego la validez del negocio jurídico concluido entre las partes, usando de una mediación irregular, seria indudable. Las consecuencias vendrían referidas solamente a la ineficacia de la mediación que seria irrelevante. As¡ la sentencia del Ts de 17 de Mayo de 1990 declaro que no tenia derecho a devengar honorarios el Agente de la Propiedad Inmobiliaria que intervenía en una transmisión de acciones, pues era el corredor Colegiado de comercio quien debía de hacerlo.

      Los enfrentamientos, sin embargo son frecuentes en la vida practica, especialmente habida cuenta de la frecuencia con que ejercen como Agentes de la Propiedad Inmobiliaria, o como Gestores Administrativos, quienes no tienen para ello la autorización administrativa previa. No queremos dejar de exponer que en todas estas situaciones, lo que en ningún caso se produce es un delito de intrusismo. La Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 23 de Marzo de 1993, dejó sin efecto una condena impuesta en Alicante a una persona que ejercía como agente de la Propiedad Inmobiliaria sin tener la titulación requerida para ello, y tras sentar que el "titulo" al que se refiere el Art. 321 del código penal cuando sanciona el intrusismo es siempre un "titulo académico oficial" negó incluso que bajo tal expresión se comprendan los supuestos en que para acceder a dicho título se exija titulación universitaria, pues lo determinante para la existencia de intrusismo no es el origen universitario o no de quien pretende acceder al titulo; "Los verdaderamente importante es que el titulo "en si" de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, obviamente, no es un "titulo académico", puesto que ni su obtención requiere la realización de estudios superiores específicos ni es la autoridad académica quien lo concede, sino el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo; y que, por ello mismo, no puede incluirse dentro de los márgenes de la conducta tipificada en el Art. 321.1 del Código Penal la de quien realizare los actos propios de dicha profesión careciendo de la capacitación oficial reconocida que para ello se requiere.".
      En el  ámbito civil la Sentencia del TS de 3 de Octubre de 1995 (basándose en la anterior doctrina sentada por la de 31 de Enero de 1990) declara admisible la constitución de una sociedad limitada cuyo objeto social lo constituida la mediación en el trafico inmobiliario, declarando que los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria no tiene atribuidas unas funciones de manera que solo y únicamente ellos puedan intervenir con plena validez en las operaciones de mediación y corretaje descritas en el articulo 1 de su Reglamento Orgánico (aprobado por Decreto de 4 de Diciembre e 1969).
. elementos reales.

      Vamos aquí a ocuparnos del precio o corretaje, respecto al cual son de citar las siguientes decisiones jurisprudenciales:

      1) Que viene obligado a su pago quien recurrió a los servicios del corredor, resultando al respecto esclarecedora la sentencia del TS de 5 de Mayo de 1973 al decir:


"No puede inferirse necesariamente que los recurrentes hubiera celebrado con los actores el correspondiente contrato de corretaje.... por cuanto aceptaron la oferta que el mediador les brindaba (no la buscaron ni la pretendieron)...ni la audiencia otorgada a un Agente mediador, que ofrece en venta fincas rústicas o urbanas, parcelas, viviendas o locales, ni el sostenimiento de conversaciones con él sobre tales ofertas, ni la aceptación de las ventas ofrecidas, vinculan sin mas a los compradores al pago de ninguna clase de retribución al oferente, convirtiéndole en cliente de este, pues es práctica corriente, en la vida moderna, ese tipo de relaciones con personas que brindan la venta de muebles o inmuebles, en determinadas condiciones, sin que por la imaginación de los invitados e incluso de los aceptantes de la oferta, pase la idea de que, además del precio, han de tener que satisfacer al oferente, cantidad alguna por sus trabajos de mediación que venían impulsados por el vendedor, que es quien se ha comprometido a pagar el importe convenido de las gestiones.".
      Cuando en la mediación concurran la petición del vendedor y del comprador el corretaje es de carácter bilateral y se puede pretender de uno y otro por mitad.

      2) Que tiene que satisfacerse al perfeccionarse el contrato, con independencia de que llegue o no a consumarse: TS 28 de Enero de 1956, 16 de Abril de 1972 y 1 de Diciembre de 1986, entre otras muchas, declarando esta ultima que:


"Cuando se otorga o perfecciona por el concurso de la oferta y la aceptación el contrato a que tiende la mediación cabe hablar de que esta (la mediación) se ha consumado, lo que no debe confundirse con la consumación del contrato celebrado, como consecuencia de dicha mediación, pues este resultado es independiente de la voluntad del mediador, a no ser que se le haya responsabilizado expresamente de obtenerlo; lo normal, pues, es que el corredor tenga derecho a la retribución en el caso de que llegue a tener realidad el negocio jurídico objeto de la mediación como consecuencia de la actividad por el desplegada, pero sin que se obligue a responder del buen fin de la operación, cosa que requeriría un pacto especial de garantía, expreso o determinado por el uso.".

      Este criterio ha sido además confirmado por la sentencia de 22 de Diciembre de 1992 que al mismo tiempo admite el pacto en cuya virtud el corredor solamente cobrara sus honorarios cuando la compraventa haya quedado consumada. Y más recientemente también ha sido confirmado por la sentencia del TS de 4 de Julio de 1994.

      3) Que basta con que el comitente se haya aprovechado de las gestiones del corredor para ultimar la operación (TS 9 y 21 de Octubre de 1965 y 17 de Mayo de 1966). Cuando las dos partes se han aprovechado de las gestiones, el agente reclamara de cada una de ellas la mitad de los honorarios, con independencia de quien hizo el encargo y abstracción hecha de pacto expreso al respecto (Ts 27 de Febrero de 1997 . A. 1907).
      4) Si el negocio se ha concluido bajo condición suspensiva, el pago de la retribución ha de estimarse suspendido hasta que la condición contractual se cumpla, pero si ese incumplimiento se produjera por culpa del comitente, el mediador tendrá derecho a su retribución (TS 28 de Abril de 1953 y 18 de Octubre de 1956).
      5) Tampoco afecta al devengo de la comisión que el negocio a cuyo nacimiento contribuyo se rescinda: TS 5 de Julio de 1946 y 11 de Junio de 1947.

      6) Ni el que alguna de las estipulaciones del contrato no llegara a cumplirse. Especialmente tiene declarado el TS no que afecta al devengo del corretaje el incumplimiento de "los pactos estipulados en cadena para el abono del precio" (TS 28 de Abril de 1990).
     7) En cambio, el incumplimiento de la obligación de informar sobre las cargas del inmueble, tiene por consecuencia el que no deba de satisfacerse el corretaje, TS 4 de Julio de 1994;


"...no aparece probado que el Agente de la Propiedad Inmobiliaria hiciera saber al comprador, como era su deber, según luego se dirá, que la segunda de las expresadas fincas no era propiedad de los esposos vendedores, sino de una sociedad anónima y que la misma, además, se hallaba sujeta a la ya dicha condición resolutoria explícita (aparte de la hipoteca que gravaba la primera, aunque luego fue cancelada), cuyas circunstancias, no obstante la transcendencia de las mismas, tampoco las consigno el Agente de la Propiedad Inmobiliaria en el simplista documento privado de compraventa, que ‚l mismo redactó.".
      8) Por último para poder llegar a cobrar, el agente mediador conforme a sentencias de 12 de Marzo 18 de Septiembre y 1 y 17 de Diciembre de 1986 y 17 de Mayo de 1990, debe demostrar cumplidamente el encargo de la gestión y su eficaz intervención mediadora en la feliz conclusión del negocio jurídico al que se refiere su mediación.

      No hay especialidad en cuanto a los elementos formales, debiendo formalizarse, cuando de Agentes de la Propiedad inmobiliaria se trata, en el impreso oficial previsto por sus Estatutos, aprobados por Decreto de 19 de Junio de 1981.

. pacto de exclusividad.

      En la vida práctica el contrato de mediación o de corretaje acostumbra a incluir una cláusula de exclusividad en cuya virtud se limita al libertad del comitente para contratar el servicio de otros profesionales al menos durante cierto lapso de tiempo, esta nota es de dudosa legalidad habida cuenta de que limita la libertad de mercado, libertad de mercado a la que no solo no pueden poner trabas las autoridades administrativas sino tampoco la voluntad privada. No conocemos ninguna decisión judicial respecto a la eficacia de esta cláusula, pero si respecto a la posibilidad de que aun habiéndola suscrito, pueda el mismo comitente, por si mismo, sin intervención de otros profesionales, realizar la actividad que le encomendé al corredor, y en un supuesto en que el propietario del inmueble lo transmitió a un cliente que el mismo había buscado, sin que interviniera el corredor al que se le había firmado una "nota de encargo" en exclusiva, declaro que no le asistía a este derecho alguno para reclamar indemnización de daños y perjuicios, diciendo:


"Nada significa tampoco la nota de exclusividad dada al encargo expresamente por las partes a favor de la ahora recurrente. Ya que ello no afecta a la característica fundamental del corretaje de hallarse sometido, como una especialidad del mandato, a la voluntad revocatoria del mandante, y referida únicamente, como se dice en el anverso del "encargo" a que las ventas no se habían encomendado a ningún otro agente; pero esto en modo alguno puede dar a entender y a aceptar que el propietario de los inmuebles estuviese gravado durante veinte meses a no poder disponer de sus inmuebles, todo ello dentro de los hechos acreditados en la litis.".
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