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r. Sin entrar en disquisiciones históricas que nos aleJarían del 
campo concreto del presente estudio, podemos decir que la trayec­
toria histórica de la figura del comisionista se mueve entre los con­
ceptos antagónicos de viajero y residente; de actividad dependien­
te de un comerciante y actividad independiente de todo otro comer­
ciante. En los primeros tiempos, encuéntrase el antecedente del 
moderno comisionista en la persona del que viaja en país extranjero 
y admite de sus compatriotas mercancías que lleva él consigo para 
venderlas durante su viaje, obteniendo un determinado premio o 
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retribución por este servicio. Desde el siglo Xlr, este viajero, y al 
propio tiempo negociante por cuenta ajena, suele ser un servidor 
o empl·eado del comerciante lejano de quien recibe el encargo (co­
misión) y a quien ayuda en esta forma a desenvolver sus opera­
ciones comerciales más allá de las fronteras del país común. :Más 
tarde, el viajante se hace estable y el dependiente se convierte en 
independiente; surge entonces la fi·gura del comision1sta con su 
fisonomía moderna, como comerciante cuyo comercio consiste en 
realizar operaciones mercantiles por cuenta de otros comerciantes, 
generalmente extranjeros. 
. Ahora bien, por motivos de convcni·encia práctica, estos man­

datarios o comisionista'3 contratan generalmente en su propio nom­
bre, es decir, sin poder de representación del comerciante mandan­
te o comitente. Las ventajas de semejante modo de actuar son pa­
tentes. En primer término, el comitente que por su cualidad de ex­
tranjero es desconocido en el lugar donde el comisionista op·era, 
puede así aprov·echarse del crédito y de las relaciones comerciales 
del propio comisionista, persona natural del país donde actúa, o en 
'él establemente arraigada. En segundo lugar, y puesto que el co­
misionista se ofrece ante el tercero con quien contrata como duei'í.o 
del negocio, queda a virtud de esta apariencia jurídica ampliamen­
te legitimado frente a la otra parte contratante, sin necesidad de 
un especial apoderamiento, que sería incompatible con la anterior 
ventaja. Finalmente, al actuar el comisionista en nombre propio, 
viene a facilitar el secreto de las operaciones de su comitente, a 
quien, en su cualidad de extranjero, suele convenirle el sigilo con 
el fin de eludir las prohibiciones o los especiales tributos que a ve­
ces gravan en cada nación a los extranjeros comerciantes. El obrar 
en nombre propio, se muestra, pues, en la !historia de la comisión, 
no como un requisito del concepto de comisionista, sino como una 
resultante práctica de la experiencia. 

Si revisamos ahora la doctrina mercantilista antigua, tanto ita­
liana como alemana y francesa, obtendremos, en armonía con esta 
práctica originaria del comercio de comisión, una deducción tri­
ple, que viene a deslindar netamente el concepto de este contrato 
hasta que se recoge e incorpora en los primeros Códigos ele comer­
cio europeos. 

2. Como observación primera hemos de afirmar que en la doc-
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trina de los mercantilistas antiguos italianos, alemanes y france­
ses, a falta de una definición legislativa, no existe tampoco un con­
cepto consuetudinario ·de este contrato, sino que la idea fundamen­
tal del negocio jurídico conocido hoy con el nombre de comi­
sión ( r ), se modela diversamente, según las peculiaridades del co­
mercio de cada país. 

Pero lo fundamental, es que no se establece distinción alguna 
entre mandato y comisión, o dicho de otro modo, que no hay una 
.instituetón mercantil independiente, llamada comis'ión, que se pon­
ga al lado del mandato mercantil·, sino que para 1~ doctrina antigua, 
la comisión es, sencillamente, el mandato mercantil. Así lo prueba 
el hecho de que en las obras de Derecho mercantil, antiguas, se 
empleary indistintamente los nombres de comisión y mandato y de 
mandatario y comisionista. Sirvan de ejemplo los t!scriros de los 
mercantilistas italianos clásicos, tales como Stracdha, Casaregis, 
Ansaldo de Ansaldis, Azuni (cese llama comisión la orden o el man­
dato que da un negociante ... u) y Menochio (ccipso vero mandantes 
vocant comittent-es"), o de los alemanes l\1arquardus (ccEx mandato 
privato quod hodie in foro mercatorum commissio dicituru), Breuls, 
Ph61s, Püttman y Riccius (cccommissio haec est mandatumll). Esta 
misma identificación se observa, como veremos, en la doctrina ju­
rídica española antigua. 

3· La segunda observación que deducimos de la lectura de 
las obras mercantilistas antiguas, consiste en que la nota esenc'ial 
del negocio de comisión se vincula en el hecho de obrar por cuenta 
ajena, siendo en cambio indiferente el que se obre en nombre 
propio o en nombre ajeno. ' 

Según Azuni, llámase generalmente comercio de comisión el 
que se practica por cuenta ajena. ccEI comisionista contrata a menu­
do en nombre propio ... , en tal caso el comisionista quedará cierta­
mente obligado, de modo principal, hacia aquel que ha contratado 
con éi. .. H (z). En el mismo sentido, dice Straccha (3), que por cau-

(1) V. sobre el Qll"igen del nombre de comisión el artfculo de Bioscaro, Co­
missione nella pratica mercantile e nella dotlrina giuridica del med1o evo. Ri\·. 
di D.ir. com., 1915, 7, p. 8. 

(2) Azuni, Comissione. 
(3) De mercalura decissiones et tractatus varii et de rebus ad eam perti­

nentibus. Tractatu.s de ad¡ecto, 4. 0 pars. 
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sa de mayor facilidad en el cobro, o por otros motivos que cita, 
acostumbran los mercaderes mandat.arios a obrar en nombre pro­
pio; y Casaregis afirma que el comisionista suele obrar en nom­
bre propio («Solet sub proprio nomine ageren) (4), y cita la misma 
opinión de Ansaldo de Ansaldis, afirmando que cuando el comi­
sionista o Procurador actúa en nombre propio, queda obligado, 
como principal contrayente para con aquél con quien ha contrata­
do, ((pero respecto al mandante, esta omisión del nombre en el con­
trato en nada altera la naturaleza del mandaton. Savary (5). el ilus­
tre mercantilista francés del siglo XVII, no define tampoco el contra­
to de comisión ; se limita a una enumeración indicadora ele las prin­
cipales clases de comisionistas que existían en su tiempo, y, reaccio­
nando contra esa costumbre de los comisionistas que reflejan las 
palabras de los mercantilistas italianos, aconseja a los comisionis­
tas que no se constituyan deudores en nombre propio frente a ter­
ceros, para no correr los riesgos de la insolvencia del comitente. 

4· Como tercera afirmac'ión, debe anotarse que la diferencia 
entre mandato civil y mandato mercantil (comisión), se funda en 
la doctrina, principalmente la francesa, en el doble dato del carác­
ter mercantil del negocio realizado por el comisionista por cuenta 
de su comitente y en la ·especialidad o individualidad del negocio 
mismo. En tal sentido, Delamarre y Lepoitvin, cuyas i~eas sobre 
el concepto francés de la comisión son tan interesantes, afirman 
que lo que caracteriza y distingue la comisión del mandato ordi­
nario, no es ni la cualidad del que lo confiere ni el lugar en que se 
confiere, ni el nombre bajo el cual se ·ejecuta, ni el salario sin es­
tipulación ; sino que es, de una parte, el carácter mercantil del ne­
gocio encomendado, porque esto es lo que constituye el mandato 
comercial; y de otra parte, la especialidad o individualidad del 
mismo negocio, porque es esta especialidad la que hace que un 
mandato comercial sea una comisión. De conformidad con estas 
ideas, definen la comisión mercan ti 1 como un contrato por el cual 
uno de los contratantes da el poder de realizar por él una o varias 
operaciones de comercio individualmente determinadas al otro 
.contratante, el cual se obliga a gestionarlas y concluirlas, sea bajo 

(4) .Casaregis, Discursus legalis de commercio. 
(5) Le parfait negociant. 
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un nombre social o en el suyo propio, sea en nombre del comi­
tente (6). 

5· El primer texto legal en que aparece recogida la figura de 
·¡a comisión mercantil, son las Ordenanzas de Bilbao, en su Capí­
tulo 12. En estricta correspondencia con la posición de la doctrina, 
vemos que en este monumento legislativo español no lhay un con­

•cepto general de comisión, sino tan sólo una regulación de la co­
misión de venta de mercaderías, y no aparece tampoco que sea ele­
mento esencial de la misma, el dato de que el comisionista obre en 
nombre propio. 

La misma posición adopta el Código de Comercio francés 
de rSo7, cuando en su artículo 94, recoge como regla general, el 
supuesto más frecuente en la práctica: <<comisionista es aquel que 
obra en su propio nombre o bajo un nombre social por cuenta de 
un comitente)) ; pero como este modo de obrar del comisionista 
no es de esencia al conoepto de comisión, el párrafo segundo del 
mismo artículo contempla el caso del comisionista que obra en 

·nombre de su comitentP., r::on lo que viene a reconocer el Derecho 
francés dos especies de comisionistas dentro del concepto único 
de la comisión : los que obran en nombre propio y los que actúan 

-en nombre ajeno. 
El Código español de rSzg, en su artículo r 17, destaca, como 

nota esencial de la comisión, la misma que ya hemos indicado como 
re~ultante de la doctrina mercantilista antigua, o sea: «el desempe­
ñar por cuenta de otros actos comerciales)). Pero lejos de imponer 
al comisionista la nec-esidad de obrar en su propio nombre para 
conservar tal carácter ·de comisionista, lo que hace es facultarle 
para obrar en nombre propio (artículo 1 1R: «el comisionista ... 

·puede obrar en nombre propio,,). 

También el Código italiano de 1865 permitía al comisionista 
que obrase en nombre ajeno (artículo 7J). Pero esta posibilidad 
-fué excluída del concepto legal de comisión en el Córligo vigente, a 
virtud de la proposiciÓn de Mancini, y por consecuencia, el actual 

'Código italiano distingue netamente entre comisión y mandato 
mercantil, según que se obre en nombre propio o en nombre aje­
·no (véanse artículos 349 y 380 C. de c. italiano). 

lp) Traité theorique el pratique de Droit commercial, II, pág. 58. 
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6. Es difícil encontrar algún dato interesante sobre el concep­
to de comisión en la doctrina jurídica española anterior a los co­
mentaristas y escritores de Derecho mercantil, posteriores al Có­
digo de 1829. Ciertamente, el negocio jurídico conocido hoy con 
d nombre de comisión, era también conocido por los juristas es­
pai'íoles antiguos, pero ni utilizaban el nombre moderno para de­
signarlo, ni expresaban tampoco un concepto general en el qu:e 
pudieran incluirse las relaciones jurídicas que la comisión propia­
mente didha engendra. Sin duda eran verdaderos comisionistas los 
que Cristóbal de Villalón llama hazedores en su «Provechoso tra­
tado de cambios y contratacion·es de mercaderes» (Valladolid 1542), 
cuando, refiriéndose a los mercaderes principales, dice que son co­
nocidos y tienen crédito en todas partes y tienen amigos y hazedo­
res en cada una de aquellas partes: "De manera que los de aquí 
los tienen en todas las didhas partes; y los de aquellas partes los 
tienen aquí y así como los de fuera hacen los negocios de los de· 
aquí en los dichos cambios: así los de aquí hacen los negocios de 
los ·de fuera : y ·estos negocios, son cobrar y pagar a unos por otros 
lo que les es de ellos embiado a pagar o rescebir ... )) 

Más interesante para nuestra especial investigación es la obra 
de Hevia Bola1'íos, Labe·rinto de comercio terrestre y naval (Ma­
drid 161g), donde, al tratú de los factores se habla del mandato 
para vender o comprar mercaderías o cosas (número 1¡t), y se dice 
que : Hteiüenclo el mandatario mandato general para negocios o· 
para contraer, contrayendo simplemente, es visto ser en su propio 
nombre y no en el del mandante, si no lo expresa, como lo traen 
Alexandro, Jasan y Alciato». Sin eluda, este mandato de que nos 
habla nuestro Hevia Bolaí'íos, en el cual el mandatario obraba en 
su propio nombre, ern el mismo que el Derecho moderno conoce 
con el nombre de comisión. 

Los mercantilistas españoles, posteriores al Código de 1829, y 
anteriores al de 1885 (salvo la excepción de Martí de Exala), nada 
oponen al concepto legal del comisionista, expresado en los artícu­
los 117 y 118 del primero de estos Códigos. Sirvan de ejemplo las. 
obras dB los señores Gómez de la Serna y Martínez Rcus (7), E.:;­
criche ((do que se ·denomina mandato en Derecho civil, se llama 

(7) Cód1go de comercio, 18¡8. 
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comtston en el comer.cio») (S), Estasén (g), Rubio y López (ro), 
Sogravo y Craibe (r r), Avecilla (12), Gonzál·ez Huebra (13), Ta­
pia (14) y Viso (15). lEn síntesis, la doctrina mercantilista española 
del siglo xrx afirma que la comisión equivale al contrato de man­
dato del Derecho antiguo: el comisionista es simplemente un 
mandatario que puede contratar en nombre propio. 

7· Llegamos ahora al punto crítico de la evolución del concep­
to español del contrato de comisión. Se publica el Código de Co­
mercio vigente del año 1885 y en él, dentro del más escrupuloso 
respeto a la tradición española, tanto legislativa (Ordenanzas ele 
Bilbao y Código de 1829) como doctrinal, se define la comisión 
como un mandato cualificado por la presencia de elementos espe­
cíficamente mercantiles. La comisión es realmente un mandato 
cuando concurren circunstancias que !hacen perder al mandato su 
naturaleza civil. Según el artículo 244, «Se reputará comisión mer­
cantil el mandato cuando tenga por objeto un acto u operación de 
comercio y s·ea comerciante o agente mediador del comercio el co­
mitente o el comisionistan. El concepto de la comisión descansa, 
pues, sobre estos tres elementos diferenciadores: 1 •0

, el elemento 
objetivo (se repurará comisión mercantil el mandato cuando tenga 
por obj·eto .un acto u operación de comercio); 2.0

, el elemento sub­
jetivo (y, además, sea comerciante o agente mediador del comer­
cio el comitente o el comisionista); J. 0

, el elemento de la retribu­
ción (el mandato civil ·es por naturaleza gratuito, artículo 1.707 del 
Código civil ; la comisión mercantil es retribuída salvo pacto en 
contrario, artículo zn del Código de Comercio). 

Como la comisión es simplemente un mandato mercantil, de la 
propia suerte que el mandatario civil puede obrar, bien en nom­
bre ajeno, bien en nombre propio (artículo 1.717 del Código ct­
vil), puede también el comisionista actuar en nombre .propio o en 

(8) Diccionario razonado de Legislne~ón y Jurisprudencia. pág. 46S. 
(9) lttstituciones de Dereclzo mercm¡fJl, tomo 111, pág. 1 39· 

(10) Novísimo manual de Derecho 111ercantll. M:ulrid, 185¡. 
(1 1) Elementos de Derecho mercantil espmio!. ~1adll'id, 18..¡6. 
(12) Diccionario de la Leg!Sl.ación mow.nti·l de Es·Pa~ia. ·Madrid, 1849. 
(13) Curso de Derecho mercantil. Madrid, 1853. 
(q) Elementos de JurisprudenCia merc.ant~l. Valencia, 1838. 
(15) Leccwnes ele111ental.es del Derecho mercantil de Espa1ia. Valenci~, 

.año 1886. 

o 
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nombre de su comitente (artículo 245 del Código de comercio). El 
elemento de la representación, en una palabra, no sirve en nues­
tros textos legales para diferenciar el mandato de la comisión 
mercantil. 

S. Transcurren varios años de calma. La doctrina mercanti­
lista no opone reparos al concepto legal de comisión. De pronto, 
en los comienzos del presente siglo, los autores españoles de De­
recho mercantil, arremeten contra el Código de comercio impu­
tándole la confusión entre comisión y mandato mercantil, alegando 
que en nuestros textos legales se olvida la diferencia esencial en­
tre ambos contratos, consistente en que mientras el mandatario 
debe obrar siempre en nombre de su mandante, lo que caracteriza 
al comisionista es justamente el actuar siempre en su propio nom­
bre. Así, el Sr. Benito, en su Conferencia sobre el ccMandato mer­
cantil», pronunciada en Barcelona el año 1904; el señor Blanco 
Constans y los señores Alvarez del Manzano, Bonilla y lVIiñana (r6). 

9· ¿Cuál pudo ser la causa de esta mudanza en la doctrina es­
pañola que así desesfima la tradición histórica de nuestro Derecho 
mercantil? Sin duda, el impulso para esta crítica del Código de 
Comercio lo recibieron nuestros autores de la doctrina italiana, 
cuyas obras fundamentales comenzaban ·entonces a llegar a Espa­
í'ía y a ser traducidas en ella. 

Sobre la base del Código italiano de rSSz, Vidari, tanto en su 
"Corso di diritto commercialen, como en su monografía ceDe! man­

·dato commerciale e della commissionen (r887), establece dos mo­
dalidades en el tipo especial de contrato que autoriza para actuar 
por cuenta ajena: el mandato y la comisión, y funda la diferencia 
entre ambos en el elemento de la representación : ccel mandato im­
plica, necesariamente, la representación jurídica del mandatario 
frente a terceros; la comisión, es por el contrario, la que no impli­
ca representación alguna, sino que deja que e! mandatario responda 
él dir-ectamente frente a terceros». Insistiendo en esta idea funda­
mental, parle Vidari de la distinción entre relaciones internas (o 
efectos internos) y relaciones externas (efectos externos) que pro-

(r6) -Estos autores afirman que ula confusión esta,blecicla p()ll' nuestro vi­
·gente Código de Comercio entre el mandato y la comisión mercantil no puede 
ser más •lastimosa". Tratado de Derecho mercat~til español com,parado con el 
extranjero. l'vladrid, 1916, tomo 11, p{tg. 191. 
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·.ducen ambos contratos. En nada se diferencian mandato y comi­
sión, si atendemos solamente a las relaciones internas. Pero difie­
ren profundamente en las relaciones jurídicas externas, ya que en 
ellas (las que vinculan al tercero en el contrato celebrado por el co­
misionista o por el mandante) el mandatario nunca queda obliga­
do personalmente, sino tan sólo su mandante, en cuyo nombre 
aquél actúa, mientras que el comisionista se liga directamente con 
·el tercero como si el negocio fuese suyo, en atención a que siempre 
actúa en su propio nombre. 

ro. Un primer motivo de reproche contra esta doctrina, nace 
de la consideración de que ningún contrato produce efectos jurídi­

·COS más que entre las partes contratantes y sus herederos (artícu­
lo 1.257 del Código civil) y el mandato, como contrato que es, no 
puede sustraerse a esa regla general. Ese pretendido efecto jurídico 

.·del mandato que viene a ligar al mandante con los terceros que 
contratan con el mandatario, no podrá ser e'fecto del propio contra­
to de mandato, sino de una causa distinta del contrato, que coin-

··cidirá quizá con é1, pero no será inlhcn~nt-e, sino €:~herente al con-
·trato mismo. Por otra parte, aun admitiendo que el mandato im­
plique representación para el mandante, esas r·elaciones jurídicas 
con los terceros no surgirían del mandato, sino directamente del 

:acto jurídico celebrado entre mandatario y tercero. El que estas re­
laciones afec~en luego a la persona del mandante, será consecuen­

··cia de la representación y no del mandato mismo, el cual en este 
sentido sólo será motivo o presupuesto para la originación de tales 
relaciones. Debemos subrayar en este punto la expresión correcta 

--de nuestro anículo 247 del Código de Comercio, cuando al contem­
plar el supuesto de que e! comisionista contrate en nombre del co­
mitente, afirma, que uel contrato y la acción derivada del mismo, 

-producirán su efecto entre el comitente y la persona o personas que 
contrataren c.on el comisionista)). No se trata, pues, de efectos (ex­
ternos) del contrato de comisión, sino de efectos del contrato cele­

-brado entre el comisionista y el tercero, a consecuencia de la co-
-misión. 

1 r. El Proyecto de reforma del Código de comercio ha segui­
·-do fielmente la doctrina de Vidari y de los mercantilistas españo­
)es modernos por éste influídos, dando entrada en la codificación 
.·mercantil a un nuevo contrato: el de mandato mercantil que se 
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contrapone al de comisión (r¡). Si el Proyecto se aprueba, ya no 
será la comisión el mismo mandato mercantil. Ahora tendrán vida 
independiente el mandato civil, el mandato mercantil y la comi­
sión. 

La Exposición de motivos del Proyecto, emplea para justificar 
la innovación, las siguientes palabras, que parecen arrancadas de­
cualquiera de los tratados de .Derecho mercantil españo-l moder­
no : «en el Código actual se confunde, al regularlos, la comis1ón 
y el mandato sin observar la diferencia esencial, que estriba en si 
se opera en nombre propio y cuenta ajena (comisión) o ·en nombre 
y cuenta ajena (mandato)». 

rz. Pues bien, basar el concepto de mandato mercantil en la 
idea de la representación, significa, por un lado, desconocer la 
evolución del concepto del contrato de mandato a partir de la defi-­
nición formulada por el Código de Napoleón, y establecer por otro, 
una antinomia legal entre el Código civil y el Código de comercio. 

a) La doctrina antigua hasta mediados del siglo XIX, desc.:<n-­
sa en la confusión entre mandato y poder de r-epresentación. Esta 
confusión toma como punto de partida un dato de la experiencia : 
en la mayoría de los casos, la facultad de gestionar negocios aje-­
nos lleva unida una autorización para gestionarlos en nombre del· 
dueño de esos negocios. Partiendo de este hecho reiterado en 
·la vida diaria, no es de extrañar que no se conciba la gestión de la 
representación voluntaria como algo autónomo, sino que, por el 
contrario, se considere la representación como implícita en el con­
trato típico de gestión de negocios ajenos, es decir, en el manda­
to. Se estima la representación como el aspecto externo de la ges­
tión de negocios, como un reflejo ele la interna facultad ele gestión 
que corresponde al mandatario. 

Pero la doctrina antigua no se contenta con reputar el apodera-­
miento para la representación como una manifestación que acom­
paña ocasionalmente al mandato, sino que hace de este contrato, 
de un modo absoluto, un contrato ele apod·eramiento, en cuyo con-­
tenido los conceptos ele mandato y ele poder, ele gestión de nego--

(17) Alrtículo 255: 1El :mandato mercantil tiene por objeto operaciones rea­
·liz:~das en nombre y por cuenta del mandante, siempre que éste o el apoderado 
sean c-omerciantes. ~\rtícu.Jo 223: !La comisión mercantil por Ja oua•l el comí-. 
sionista cont-rata en nombre propi-o y cuenta del comitente ... 
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cios y de representación, discurren indiferenciaclos (rS). Así, la 
simple relación de coincidencia entr·e dos fenómenos jurídicos, se 
convierte por obra de la doctrina y de la jurisprudencia, en rela­
ción causal, que liga fatalmente ambos fenómenos: el mandato es 
la causa del poder. 

Siguiendo esta dirección doctrinal, los primeros grandes Códi­
gos europeos consideran el poder como parte esencial del manda-­
to. Así el Código prusiano,_ el Código austriaco y el Código fran­
cés, cuyo artículo I .984 define el mandato diciendo que el ma~­
dato o procura es un acto por el cual una persona da a otra el poder· 
de hacer alguna cosa por el mandante y en su nornbre. 

Es preciso reconocer que este es el concepto popular del man­
dato. Para el vulgo, todo mandato lleva pegada la representación· 
como la sombra al cuerpo. i\:Jas, si para el instinto jurídico popu­
lar son inaccesibles las distinciones más afinadas de la técnica, la 
doctrina jurídica o.ntigua iba en cambio percibiendo poco a poco la 
diferente natumleza de mandato y poder, concibiéndolos como los 
b.dos interno y t:xit:mo de ia misma relación jurídica. (Sobre el 
·error de este punto de vista, véase más arriba n(,mero Io.) 

Y ciertamente no podía prevalecer la equiparación de cosas tan 
íntimamente dispares. Ella conduce a restring·ir equivocadamente, 
tanto el concepto de mandato como el de representación volunta­
ria (Hupka) r. Se limita el concepto de mandato a aquellos man­
datos qu-e tienen por objeto la realización de actos jurídicos por 
parte del mandatario, olvidándose que son también mandatos los 
simples encargos de operaciones materiales (por ejemplo: recoger 
una cosa, preguntar un dato, pedir informes, realizar incluso ser­
Yicios que no tengan un precio cierto fijado de antemano). 2. La 
representación voluntaria (obrar en nombre de otro haciendo que 
recaigan sobre éste los efectos del propio jurídico operar) no se 
limita al supuesto del mandato: pu-ede superponerse a las más va­
riadas relaciones causales (sociedad, arrendamiento de servicios, 
arrendamiento de obra, etc.) 

Por eso la doctrina moderna ha sometido a revisión el concep-
" to de mandato y ha excluído del mismo el elemento de la repre-

sentación, el cual, por su naturaleza, cae fuera del contenido pura--

(18) Véase Hupka, .Stellvertretung wtd Vollmncht, pág. 1. 
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mente obligacional que constituye la materia propia y exclusiva 
;de todo contrato. IEsta disección del concepto de mandato se ha im­
puesto finalmente ·en los Códigos modernos: primero, en el Códi­
go federal de las obligaciones suizo, donde se define el mandato 
·como un contrato ·exclusivamente productor de obligaciones en el 
'artículo 394· mientras la representación es tratada como institu­
·ción jurídica aparte (artículo 33 y siguiente); después, en el Códi-
go civil alemán (poder, artículo 164 y siguientes; mandato, artícu­
lo 662 y siguientes). 

El Código civil espai'iol, apartándose con buen acierto de su 
modelo el Código francés, define correctamente el contrato de man­
dato, atendiendo a su contenido económico-obligacional (rg). Por 
desgracia fué sólo un relámpago de comprensión, bien pronto 
obscurecido por las nebulosidades de la eterna confusión entre 
mandato y poder, patente en otros artículos del mismo Código. 

b) De aquí se deduce que si se aplicara el concepto ele manda­
·to que suministra el proyecto de reforma, habrá un antagonismo 
de concepto entr·e el mandato civil y el mandato mercantil; ya que, 
mientras para el primero es indiferente el obrar en nombre propio 
o en nombre del mandante, el segundo exige, como requisito esen-

·Cial, el obrar siempre en nombre ajeno. Y nótese que semejante 
diferencia no afecta a las notas específicamente mercantiles, que 
sirven en cada caso para caracterizar a los contratos de esta clase 

'frente a sus correlativos del Deredho civil. Es más bien una diver­
.gencia del concepto fundamental del contrato mismo, que no pue-
de ser admitida ·en la técnica jurídica corriente, como no cabría 
concebir que la compraventa mercantil se distinguiese de la civil 

. por la ausencia del precio o de otro elemento esencial. 

13. Nos importa a los mercantilistas hacer resaltar el hecho de 
. que una fina percepción de la oposición exacta entre mandato y 
,poder, fué especialmente inspirada por las instituciones de Dere­
cho mercantil, las cuales pusieron en claro que ambos institutos 

.en modo alguno estaban ligados entre sí por modo necesario, y 

.que por lo general podían existir y actuar independientemente. 

{ 19) . .'\rtku·lo I.í()(): Por el contrato de mandato se obliga -una persona a 
prest:1r algún se•r\·;cio o hacer alguna cos:l por cuenta o enc::t~rgo de otra. 
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Laband (20) se inspiró, en efecto, en el Derecho mercantil, para· 
su célebre tesis que planteó claramente el problema de la separa­
ción, ya esbozado genialmente por Ihering algunos aí'íos antes. 
Y es que en el Derecho mercantil se ve mejor que la coincidencia· 

entr·e mandato y poder es ocasional y no necesaria. La necesidad 
de separar ambos conceptos, se advierte, más claramente, en el 
Derecho mercantil, donde la seguridad del tráfico con represen­
tantes reclama el que a veces su poder de representación sobre­
pase las facultades de gestión conferidas al mandatario. Tal es el 
caso del factor mercantil. El factor es un representante cuyo poder­
ti·ene un ámbito fijado legalmente y que en interés de la seguridad 
del tráfico es inmutable. El principal queda obligado por el con­
trato del factor aun cuando el mandato fu·ese para un negocio dis­
tinto y aun cuando no haya mandato (como si el principal le !ha 
prohibido determinados contratos). A esta misma conclusión, bien 
que por camino distinto, llegan nuestros artículos 286 y 287 del 
Código de comercio. 

El capitán ~e configura en el Código rlP- l.'omercio, como un 
verdadero representante del naviero (artículos 586, 610 y 620), y a 
pes;_¡_r de ello nunca emvlt:a el legislador ei caiiílcatiYo de manda-­
tario. 

Lo propio ocurr·e con el naviero gestor de un propietario o de 
una asociación de copropietarios de un buque. Así el párrafo 2. 0

, 

del artículo 595, dice que «el naviero representará la propiedad 
del buque>>, y el 597, dice que <<COntratará en nombre de los pro-­
pietarios)). 

El supuesto i1werso lo ofrece también la configuración legal 
del factor, el cual es ciertamente un mandatario del comerciante 
(recuérdese que el factor se estudia al tratar de las otras formas del 
mandato mercantil: artículo 281 y siguientes). Pero no le basta 
ser su mandatario para poder actuar como su representante. Para. 
este efecto necesita además un poder, y así el artículo 282 exige 
al factor que tenga la capacidad necesaria para obligarse y poder 
de la persona por cuya cuenta haga el tráfico. 

Otro caso típico en Derecho mercantil de la separación entre 

{20) Die Slellverbretung bei dem Abschluss von Rechtsgesc,Jziiften 11ach dem 
allgem. Deutsch. Har!delsgcsctcbuch. Zeitsch. f. d. gesam. H. R., X, pági-­
na 183 y siguientes. 
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poder y mandato se encuentra en matena de sociedades, concreta­
mente en la Sociedad colectiva. Nuestro Código en este punto, une 
a la facultad de administrar la sociedad-gestión-, la facultad de 
usar de la firma social-representación-(artículos 125, 1 32) ; pero 

-esto no quiere decir que ambas facultades sean inseparables o as­
pectos de una misma cosa. Los alemanes (zr) distinguen sutilmente 
la gestión de la representación de la sociedad. La representación 
mira hacia el exterior, la gestión al aspecto interno de la Sociedad. 
Generalmente, ambas facultades aparecen reunidas en la misma 
persona, pero del mismo modo que mandato y poder sólo ocasio­
nal m en te coinciden, tampoco en materia de sociedades es necesa-

. rio que el gestor sea al propio tiempo r-epresentante. Pued-e darse 
el <-aso de que, integrándose la sociedad de dos 5ocios, al uno 

-corresponda exclusivamente la facultad 9-e representación y al otro 
·exclusivamente también la facultad d-e gestión. En tal caso, el so­
cio representante no debe realizar ningún acto jurídico sin la 
aquiescencia del socio gestor; pero puede indudablemente sin tal 
consentimiento obligar jurídicamente a la sociedad por acto pro­
pio en su calidad de representante. 

Esta posibilidad nos pone en camino _para ver la naturaleza pro­
pia del poder de representación. El poder de representación es un 
negocio jurídico peculiar que no supone para el apoderado ·obliga­
ción alguna, cosa inexplicable si la representación fuera efecto del 
mandato, el cual siempre pone obligaciones a cargo del mandata­
rio (a veces pone también derechos: el caso del mandato retribuí­
do). El representante como tal no tiene obligaciones: tiene-grá­
ficamente lo expresa la palabra castellana-un poder; es decir, una 
posibilidad, una ca·pacidad para producir efectos jurídicos en el 
patrimonio del representado. 

r4. Si la representación, según vemos, no es inherente al 
· conoepto del mandato, será menester desechar el criterio de dife­
renciación basado en ese elemento. No se puede fundar la dife­
rencia entre dos contratos en un elemento que es extraño a la na­
turaleza propia de ambos. Y desde el instante en que el mandato 

·queda reducido a su puro cont-enido obligacional (hacer alguna 

(21) A partir de Gorski, Geschaftsfii-lzrung m1d Vertretung bei off. Han­
.delsges. 
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-cosa por cuenta de otro), para distinguir el mandato de la comi­
sión habrá que recurrir al criterio clásico de diferenciación entre 
un contrato mercantil y su correspondiente del Deredho civil, a 
saber : al elemento subjetivo o al objetivo, o bien utilizar ambos. 
Esto es justamente lo que hace el Código de comercio espai'íol, 
tan duramente censurado en este punto. 

Y no se diga que e! legislador español ·ha sido poco consecuen­
te .::onsigo m1smo si quiso decir que en España hay tan sólo man­
dato civil y comisión mercantil, alegándose a este efecto la rübri­
·ca de la secc:ón 2 .• del título 3.0 del libro 2.

0 («De otras formas 
del mand tlo mercantil))). IEsta rubrica confirma, por el contrario, 
nuestra tesis: la comisión es el mandato mercantil, y de ahí que 
nuestco Código hable correctamente de otras formas del mandato 
mercantil, como de otros 'tantos supuestos d:e comisión. En este 
senttdo, bajo esa rúbrica se incluye en nuestm Código un artícu­
lo-el 285-, en {-\ cual a\ comerciante se le da el nombre de co­
mitente, para < aracterizarlo en sus relaciones con el factor. 

I,'í. Lo m{ts curioso de esta cuestión, relativa al co·ncepto legal 
de la comisión mercantil, es que, a\ regular exclusivamente el 
contrato de cumisiún, silen(_iando tl llamado mamiato mercantil, 
nuestro Código de Comerc1o, tachado de anticientífico y anticua­
<io, coincide con el más perfecto de los modernos Códigos de Co­
mercio europeos y con el más moderno y científico Proyecto de 
-reforma: extranjero. 

a) Así, en efecto, el Código de Comercio alemán de 1897 no 
menciona el contrato de mandato mercantil, sino la comisión mer­
cantil por un iado (artículos 383 y siguientes), y la representa­
ción mercantil por otro (Prokura y Handlungsvollmacht). Cierto 
-que el co~isionista alemán actúa siempre en· propio nombre por 
cuenta de otro, pero esto qu'iere uecir únicamente que la comisión, 
en Derecho alemán, es incompatible con la relación de apoderamien­
to, no que la comisión se diferencie del mandato por el lhecho de 
no poder obrar el comisionista en nombre de su comitente. 

b) El argumento más formidable a favor de nuestra tesis lo 
brinda el proyecto de reforma del Código italiano, redactado po·r 
la Real Comisió11 ·en 1925. En él se mantiene la -rt'tbrica, clásica 

. ya en -el 'Derecho italia·no: «De la comisión y del mandato)). Se 
·regula minuciosament-e la comisión, pero el mandato mercantil 
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pasa de nuevo a ser aquello que en realidad :ha sido siempre: un 
!fantasma jurídico, una irrealidad; ya que ~lo se le dedica un ar-­
tículo (el 401) para declarar ·que al mandato le son aplicables las. 
normas de la comisión, salvo la definición de ésta. La razón es que, 
separadas en e! Proyecto las normas propias de la representación 
mercantil (artículos 46 a s6i), antes confundidas en d mandato mer­
cantil, el contenido obligacional de este contrato se identifica total­
mente con el de !a comi·sión; el mandato mercantil, como institu­
ción arri11ciosament·e substantiva, se volatiliza y desaparece en las 
manos de sus propios inventores, los mercantilistas italianos. 

En Espai'ía pretendemos estrenar ahora el figurín italiano del 
Código de r882 que ha sido arrinconado en la propia Italia. Olvi­
ck<n los redactores de nuestro Proyecto de reforma •que, como afir­
ma un escritor :inglés, <<nada tan peligroso como ser demasiado. 
moderno: corre uno el riesgo de quedarse súbitamente anticuado>>. 
Mientras en España volvemos la espalda a la tradición para in­
jertar en nuestras instituciones mercantiles un contrato exótico, en 
Italia se declara la cesantía de ese mismo contrato, castizamente 
italiano, por cons'iderar que se confunde con el de comisión. 

JOAQUÍN GARRIGUES. 

Catedrático de la Univetstdad Central. 


