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RESUMEN: El presente trabajo analiza la necesidad de reformar la regulacién contenida en el Cédigo de comercio

sobre el contrato de comisién mercantil. Se trata de un contrato que, pese a su amplia utilizacion, no
ha sido objeto de una adaptacion a los cambios que desde el afio 1885 se han producido en trafico juridico-
economico. Ademas, la utilizacién de la requlacién de este contrato para solventar la problematica juridica de otros
contratos de colaboracion mercantiles, hace especialmente oportuno plantear la necesidad de una revision de las
mencionadas normas.El Anteproyecto de Ley de Cdédigo Mercantil llevé a cabo un intento de reformar este contrato
y aunque finalmente esta iniciativa no ha prosperado, su contenido constituye un indicador de los cambios que el
legislador considera oportuno realizar para conseguir una actualizacion de su regulacion y asi subsanar los
problemas que se han detectado a lo largo de los muchos afios de aplicacién del Cédigo de comercio.En estas
paginas no se pretende realizar un analisis sistematico del articulado del Codigo de comercio sobre este contrato,
ni del propuesto en el Anteproyecto, sino poner de manifiesto los principales cambios que, a nuestro juicio, es
necesario afrontar en una futura reforma.

ABSTRACT: This paper analyzes the need to reform the regulation contained in the Commercial Code, regarding

the commercial commission contract. The contract, although widely used, has never been updated to
the changes occurred in legal economic enviroment. Additionally, the revision of the aforementioned standards is
particularly appropriate considering that it is quite usual to apply the regulation of this contract to fix the legal
issues of other commercial collaboration contracts. The Draft Law of the Commercial Code made an attempt to
reform this contract and although it did not finally prosper, its content is a good indicator of the changes that the
legislator may consider appropriate to get an update of the regulation and thus correct the problems that have
arisen over the years of application of the Commercial Code. This document focuses more in highlighting the main
changes that, in our opinion, should be tackled in a future reform, than in carrying out a systematic analysis of the
articles contained in the Commercial Code or in the Preliminary Draft on this contract.

PALABRAS CLAVE: Contratos de colaboracion - Contrato de comision mercantil - Propuestas de reforma

KEYWORDS: Collaboration contracts - Commercial commission contract - Reform proposals

I. CONSIDERACIONES PREVIAS: UNA REFORMA NECESARIA

La comision mercantil es un contrato objeto de una amplia utilizacion y que posee una detallada regulacion en el
Cddigo de comercio de 1885, a diferencia de otros contratos que podrian encuadrarse en la misma categoria
contractual como el de mediacion o el estimatorio. En el texto actualmente vigente, la comision mercantil se
encuentra regulada en un Titulo especifico (Titulo Ill. De la comisién mercantil), dedicado a lo que se entiende, y
asi lo senala la Exposicion de motivos, como: “una forma especial del contrato de mandato”. Dicho titulo trata dos
figuras que son ciertamente dispares, sobre todo analizadas desde la relaciéon que mantienen con el empresario: la
seccion 12 regula la figura de los comisionistas, mientras que la seccién 22 esta dedicada a: “Ofras formas de
mandato mercantil. Factores, dependientes y mancebos”.

El trafico mercantil ha experimentado cambios de tal calado, que el contrato de comision, lo mismo que ocurre con
otros contratos, requiere una actualizacién y adaptacion normativa a la realidad del mercado. Ademas, la regulacion
de este contrato ha planteado a lo largo de los afios en que se ha aplicado determinadas disfunciones que han dado
lugar a conflictos entre las partes y a la necesidad de que los tribunales interpreten los preceptos de acuerdo con la
realidad del mercado, ya que una regulacion que data de 1885 resulta evidente que requiere una revision. Por otro
lado, debemos tener presente que el de comision es un contrato prototipo en su categoria, utilizandose su
regulacion como supletoria para otras figuras contractuales proximas, como, por ejemplo, contratos atipicos como el
corretaje o la concesién mercantil o figuras reguladas como los corredores de seguros o los intermediarios del
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mercado de valores, entre otros.

Partiendo, pues, de estas premisas queda fuera de toda duda la oportunidad de una reforma que actualice la
normativa vigente, resta ahora concretar cual ha de ser el contenido de dicha reforma.

Precisamente una revision y actualizaciéon de este contrato se recoge en el Anteproyecto de Ley de Cddigo
Mercantil aprobado en primera lectura por el Consejo de Ministros de 30 de mayo de 20141). Este Anteproyecto ha
sido revisado recientemente por la seccién de Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion2), teniendo
en cuenta especialmente las observaciones realizadas por el Consejo de Estado en su Dictamen de 29 de enero de
20153); si bien por lo que se refiere al contrato que nos ocupa se mantiene en esencia la regulacion del texto dado a
conocer en 2014.

El Anteproyecto destina el Libro V, Titulo IV a los “contratos de colaboracion”, dentro de los cuales se dedica el
capitulo | a la regulacién del contrato de comision mercantil. EI Anteproyecto prescinde en este titulo de la
regulacién de los llamados auxiliares del empresario4). A la nueva ubicacion de la comision mercantil, se une una
reordenacion de la regulacion de este contrato, comenzando por una clara reduccién en el niumero de preceptos, de
tal forma que, mientras en el Cédigo de comercio la comision mercantil se encuentra desarrollada a lo largo de 36
articulos (arts. 244 a 280), en el Anteproyecto solo se dedican 16 preceptos a este contrato (arts. 541-1 al 541-16).
En la norma proyectada se simplifica mucho el régimen del contrato, especialmente en lo relativo a la prolija
regulacion que sobre las obligaciones del comisionista contiene el Cédigo actual. Sin duda, el nuevo orden del
articulado del Anteproyecto de Codigo mercantil aporta claridad, al dividir en cuatro secciones (Disposiciones
generales, Derechos y obligaciones del comisionista, Obligaciones del comitente, y Causas especificas de
extincién)5) la regulacion del contrato y, sobre todo, al unificar diversas cuestiones que en el Cdédigo de comercio
actual se encuentran reguladas de manera dispersa en varios preceptos. Al margen de las diferencias de ubicacion
y cuantitativas que se observan de manera evidente, el texto proyectado pretendia subsanar las deficiencias
detectadas en la regulacion del contrato, por lo que aun cuando su regulacién no ha se ha convertida en Ley, resulta
de utilidad su analisis.

Asi las cosas, el objetivo de estas paginas es poner de manifiesto las principales reformas que seria necesario
introducir para adecuar el contrato de comision a la realidad actual, y para ello analizaremos como punto de partida,
tanto la problematica que ha tenido este contrato en los muchos afios de aplicacion del Codigo de comercio, como
desde el punto de vista sustantivo la adecuacion de las reformas que la regulacion del Anteproyecto tenia previsto
introducir. Por tanto, no realizaremos un analisis sistematico de la regulacién de la comisién, sino que unicamente
pondremos de manifiesto los principales cambios que, en nuestra opinién, deberian llevarse a cabo en una futura
reforma legislativa.

Il. COMISION COMO CONTRATO DE COLABORACION: LA GESTION DE INTERESES AJENOS

La categoria de contratos de colaboracion ha sido acunada por nuestra doctrina y jurisprudencia, si bien carece de
respaldo legal. No se trata de una categoria uniforme, sino que sus lindes son difusos, en gran medida debido al
caracter atipico de algunos de los contratos que la engloban y al hecho de que la subcategoria de los contratos de
distribucién haya cobrado carta de naturaleza desde hace afos en las clasificaciones que la doctrina hace de las
distintas modalidades contractuales mercantiles de colaboracion.

Aunque la comision es el contrato prototipo de los de colaboracién6), no faltan autores que lo encuadran entre los
contratos de distribucion, junto con la agencia o la franquicia7). En nuestra opinion la comision no es un contrato apto
para llevar a cabo la distribucion, pues, por un lado, es un contrato de tracto unico y, por otro, la actividad de un
comisionista no implica “promocioén” en el sentido de colocacion de un producto o servicio en el mercado o de
captacion de clientela, que es la gestidon que se realiza en los contratos de distribucion.

Resultaria, sin duda, positivo que se previese un reconocimiento legal de la categoria contractual de los contratos
de colaboracion mercantil y que se delimitase dentro de ella la subcategoria de los contratos de distribucion,
diferenciando claramente qué contratos las conforman. Aunque el Anteproyecto de Codigo Mercantil incluye en su
articulado como categoria juridica la de los contratos de colaboracion, sin embargo, no ofrece un concepto de la
misma, sino que Unicamente sefala en la Exposicién de Motivos que dichos contratos poseen “como caracteristica
fundamental tener como causa comun servir de cauce a la cooperacion entre empresarios que desarrollan
actividades complementarias, de manera que unos se sirven del auxilio de los otros para poder realizar de
manera mas eficiente determinados negocios”. Por tanto, se entiende que a falta de normas generales especificas
sobre los contratos de colaboracion habria que acudir a lo dispuesto sobre obligaciones y contratos en general en el
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libro IV del Anteproyecto de Codigo mercantil.

En nuestra opinidn, estos términos no son los que mejor definen lo que ha de entenderse por contratos de
colaboracion, pues lo que realmente delimita y caracteriza estos contratos como categoria es el hecho de que en
todos ellos se lleva a cabo una gestion de intereses ajenos8). Se realiza una actividad auxiliar de colaboracion, ya
sea en nombre y por cuenta ajena, en nombre ajeno y por cuenta propia o, incluso, en nombre propio e interés
ajeno. La gestidon que se realiza en estos contratos constituye una prestacion de servicios y, por tanto, implica una
obligacién de hacer, caracterizada por la utilidad que se consigue para otra persona, esto es, por el caracter ajeno
del resultado que se persigue9). La gestion que se desarrolla a través de estos contratos de colaboracion esta
esencialmente caracterizada por ser una gestion individualizada, por lo que la actividad del “colaborador” ha de
adaptarse a los concretos objetivos fijados por su principal. Se trata, ademas, de una gestién profesional, como
tendremos ocasion de poner de manifiesto.

A la falta de una caracterizacion clara de los contratos colaboracion, el texto del Anteproyecto en su version de 2014
anadia que no se recogian todos los contratos de esta categoria, sino que Unicamente reducia a cinco las figuras
objeto de regulacién (comision, mediacién, agencia, participacion y estimatorio), siendo especialmente llamativo que
el capitulo dedicado a los contratos de distribucion hubiese desaparecido del texto finalmente presentado, cuando
debieran considerarse o bien un subtipo de los de colaboracion o bien una categoria contractual con identidad
propia10). Esta deficiencia ha sido subsanada en la nueva version del Anteproyecto publicada en 2018 que vuelve a
incluir un capitulo V relativo a los contratos de distribucion, trasladando al capitulo VI la regulacion del contrato de
participacion.

ll. CONCEPTO DE CONTRATO DE COMISION

1. COMISION COMO MANDATO MERCANTIL

El concepto de contrato de comision se formula en el actual Cédigo de comercio, por remision a la regulacion del
mandato. El articulo 244 del Codigo de comercio especifica que “se reputara comisiéon mercantil el mandato”. De
manera similar en el Anteproyecto de Codigo mercantil se dispone que “la comisién es el mandato” (art. 541-1),
manteniendo la identificacién genérica entre mandato y comisién11).

De este modo, al igual que ocurre en otros contratos, cuando se regula una institucion juridica que también se
encuentra en el Cadigo civil, se omite definir el contrato, entendiéndose asi que no pueden ser considerados como
figuras negociales diferentes. Ademas, y con caracter general, también seran aplicables a los contratos mercantiles
las disposiciones generales en materia de contratos aplicables a cualquier clase de contratos.

Asi pues, al contrato de comision debemos entender aplicable la nocion genérica de contrato de mandato
proporcionada por el Derecho comun en el articulo 1709 del Cédigo civil. De acuerdo con este ultimo precepto: “Por
el contrato de Mandato se obliga una persona a hacer alguna cosa o prestar algun servicio, por cuenta o encargo
de otra™2). De este modo, la comision lo mismo que el mandato, se lleva a cabo a través de la idea de sustitucion,
segun la cual el mandante o comitente viene a ser sustituido por el mandatario o comisionista en la actividad de
direccion o gestion de sus intereses13).

Los términos que utiliza el Cédigo Civil para definir el mandato son, sin duda, de tal amplitud que hacen dificil
diferenciar el mandato o la comisiéon mercantil de los arrendamientos de obra o servicios. Aunque el arrendamiento
de servicios es siempre oneroso, frente al caracter gratuito del mandato, no puede servir como criterio
diferenciador, al menos aisladamente, porque el mandato puede pactarse retribuido y, sobre todo, porque en la
comision mercantil la onerosidad es un elemento natural, de modo que el derecho a percibir el premio o comision se
presume, salvo pacto expreso en contrario14).

Un criterio que cuenta con un mayor apoyo doctrinal para diferenciar estos contratos se encuentra en el distinto
objeto de los mismos, de tal modo que mientras el arrendamiento de servicios tiene por objeto actos materiales, el
mandato y la comision se caracteriza por la realizacion de actos juridicos, ya sea la conclusion de contratos
propiamente dichos, o al menos la realizacion de actos con consecuencias juridicas15).

Por tanto, la comision se configura como un contrato por el cual el comisionista se obliga a realizar actos juridicos
por cuenta o encargo del comitente y, como veremos, para llevar a cabo dichos actos juridicos, se le concede un
poder para disponer de intereses ajenos.
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Debemos tener presente que, y asi lo prevé también la regulacion prevista en el Anteproyecto Codigo mercantil,
este contrato ha de seguir conservando el caracter dispositivo de las normas que lo regulan, que continua, ademas,
teniendo el caracter de consensual, sin que sea necesaria la forma escrita, salvo que las partes asi lo acuerden16).

La perfeccion de este contrato se presume simplemente cuando el comisionista comience a realizar alguna gestion
para realizar el encargo (art. 249 C. de c.). Ademas, y como una obligacién legal17), el comisionista esta obligado
en caso de no aceptar, a rehusar el encargo y comunicarlo al comitente por el medio mas rapido posible, y en todo
caso “por el correo mas proximo al dia en que recibié la comision” (art. 248 C. de c.). Evidentemente hoy en dia el
rechazo del encargo puede hacerse por medios mas rapidos que el correo al que se refiere el Cédigo de comercio.
Ademas, pese a que el comisionista no acepte el encargo y por tanto a que no haya nacido el contrato de comision,
esta obligado por Ley a custodiar y conservar los efectos que le haya remitido el comitente, hasta que designe un
nuevo comisionista, o bien hasta que los consigne judicialmente (art. 248,2); incurriendo el comisionista en caso de
no cumplir estos deberes legales en la responsabilidad de indemnizar los dafios y perjuicios que pueda sufrir el
comitente.

También el texto del Anteproyecto de Codigo mercantil, si bien indica que la comision se perfecciona por la
aceptacion del encargo, a reglon seguido prevé la presuncion de aceptacion tacita cuando el comisionista realice
alguna gestion en el desempeno del encargo recibido (art. 541-2). ElI Anteproyecto sigue regulando como una
obligacion legal la de rechazar el encargo de comision, comunicandolo de manera inmediata al comitente; debiendo,
en caso contrario, responder de los dafos y perjuicios que por ello sobrevengan a ese ultimo. Sin embargo, el
Anteproyecto elimina la obligacién de custodia y conservacion de los efectos, lo cual desde nuestro punto de vista es
un error, porque muchos encargos de comision se realizan con una puesta a disposicion de aquello que se solicita
gestionar al comisionista, por lo que, y sobre todo teniendo en cuenta que no existe relacion contractual, debiera
seguir regulandose la obligacion de custodiar diligentemente los efectos entregados, pese a que no se acepte el
encargo de comision18).

2. REQUISITOS DE MERCANTILIDAD

Partiendo de la premisa de que mandato y comision son los mismos contratos, solo el ambito en que cada uno de
ellos se desarrolla —civil o mercantil- justifica la existencia de dos regulaciones diferentes19). Para diferenciar estos
contratos y aplicar el régimen contenido en el Codigo de comercio es necesario determinar los criterios de
mercantilidad que convierten el mandato en comision mercantil.

Hemos de tener presente que esta doble regulacion y la determinacion de la mercantilidad de algunos contratos —
entre ellos el de comision— plantea multiples problemas, debido a la deficiente determinacién en el Codigo de
comercio de los requisitos de mercantilidad20). Este es uno de los temas que, sin duda, mayor problema ha
suscitado en la regulacién actual de la comision y que el Anteproyecto trata de solucionar, redefiniendo tanto el
criterio de mercantilidad objetivo, como sobre todo el subjetivo.

El articulo 244 del Cédigo de comercio exige que concurran dos requisitos para determinar la mercantilidad de un
contrato de mandato, convirtiéndolo en comisién mercantil. En primer lugar, se impone un requisito objetivo,
consistente en que los actos juridicos, que constituyen el objeto de la actividad de gestion, sean actos de comercio.
Y, en segundo, se requiere un requisito de orden subjetivo: que el comitente o el comisionista sean comerciantes o
agentes mediadores del comercio.

2.1. Subjetivo

El requisito o condicion subjetiva de mercantilidad en la legislacion vigente solo requiere que cualquiera de las partes
comitente o comisionista sea empresario. Se ha criticado ampliamente este requisito al considerar que su aplicaciéon
literal conduce a situaciones absurdas.

En efecto, la literalidad del Cédigo de comercio dispone expresamente que el comisionista no tiene por qué ser un
empresario, sino que puede ser un sujeto no comerciante (art. 244 C de c). Este criterio en la practica puede
conducir al absurdo de convertir el mandato en comision mercantil en los supuestos en que el comisionista no es un
comerciante, cuando lo verdaderamente determinante para que la comision sea mercantil, no debe ser que sea
comerciante el comitente, sino que lo sea el comisionista y que actie como tal empresario en el trafico mercantil21).
En efecto, la condicién de empresario del comisionista es lo verdaderamente determinante para considerar mercantil
el contrato de comision, pues es quien gestiona los intereses ajenos, llevando a cabo el encargo encomendado.
Ademas, lo habitual es que, precisamente, este contrato se concluya en atencion a los conocimientos profesionales
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del comisionista.

Consciente de la problematica de la regulacion vigente el legislador del Anteproyecto de Cédigo mercantil trata de
solventar esta situacion. Asi y tras disponer, de manera redundante, en el apartado 1 del articulo 541 que “e/
contrato de comision tiene caracter mercantil’, trata de despejar las dudas sobre la mercantilidad, sefialando
expresamente que el comisionista “se dedica profesionalmente a hacer encargos por cuenta de otros o a realizar
actividades que sean de la misma clase que el encargo recibido”.

Sin embargo, el texto proyectado no acaba de acertar en la regulacion del criterio subjetivo de mercantilidad, pues
de manera confusa establece un doble requisito: que el comisionista sea un profesional dedicado al trafico juridico
de la gestion de negocios por cuenta de otros o bien que realice actividades de la misma clase que el encargo
recibido. Esta ultima alternativa es, sin duda, la que nos ofrece mas dudas, pues si con este tenor el legislador
quiere indicar que el comisionista no ha de ser un profesional volveriamos a reproducir la problematica juridica
contenida en el Codigo de comercio. La otra posibilidad, seria interpretar que el comisionista no tiene por qué ser un
empresario dedicado a la gestién de negocios ajenos, sino que puede tratarse de un empresario que realice
actividades como aquellas que se le encargan gestionar. Se trataria en este ultimo caso, tal vez de una especie de
comisionista ocasional. Esta ultima posibilidad abriria, en nuestra opiniéon, un amplio abanico de situaciones
problematicas. Aunque es cierto que se trataria de un empresario especializado en el concreto negocio que se le
encarga realizar, pues se le encomienda la misma clase actividad que realiza para si; no estariamos ante un
empresario especializado en el trafico de los negocios de gestidon de intereses ajenos. Por otro lado, en estos
supuestos el tratamiento del posible conflicto de intereses entre comitente y comisionista seria especialmente
delicado, pues va a realizar para otro, una actividad que habitualmente realiza para si. Esta colaboracion entre
empresarios que realizan la misma actividad va mas alla de la habitual gestion de negocios ajenos por un profesional
especializado en el trafico de comision, tratandose de una colaboracion entre competidores, cuyo tratamiento en el
marco de la comision mercantil requeriria una serie de especialidades legislativas no contempladas en la redaccion
del Anteproyecto. Por otro lado, el hecho de dar cabida a otros empresarios, que no sean profesionales de la
realizacion de mandatos mercantiles, va a plantear problemas en materia de cumplimiento contractual y
responsabilidad, pues entendemos que la diligencia que se les puede exigir en el desempefio del encargo, por
ejemplo, no es la misma. El empresario sera experto en el ambito empresarial en el que se le pide gestionar un
interés ajeno, pero no en la gestiéon de intereses ajena propiamente dicha. Por ello, si no es un empresario cuyo giro
o trafico habitual sea la gestion de negocios ajenos, entendemos que no podria tener el mismo nivel de diligencia
que aquel comisionista que si lo es22).

En nuestra opinion en una futura reforma del contrato de comision deben evitarse estas situaciones y adecuar la
redaccion a la realidad del trafico mercantil. El principal busca —a través del contrato de comision— los servicios de
un profesional en el ambito mercantil. Esta nota se manifiesta desde la misma formacién del negocio contractual,
porque la confianza que deposita el principal en el comisionista se centra, no sélo en las cualidades personales de
éste, sino también en su capacidad profesional. De este modo, la competencia y capacidad profesional del
comisionista deben adquirir en una nueva regulacion, la relevancia en el plano causal del contrato que realmente
tiene la eleccion del gestor por parte del principal. Asi pues, ya no debe ser posible una comisién en que el
comitente sea el profesional y el comisionista un particular. Y si se decide recoger la posibilidad de que el
comisionista sea un empresario que no se dedique profesionalmente a colaborar con otros empresarios, deberia
contemplarse en el desarrollo normativo del contrato regulacién especifica para esta situacion.

Esta caracterizacion profesional de la gestion desarrollada por el comisionista tiene importantes consecuencias
juridicas. Por una parte, es susceptible de influir en el equilibrio de poderes interno, reduciendo progresivamente la
intervencion efectiva del principal profano y esto, por mas que el principal sigue siendo quien tiene el poder de
decision en la gestion, pues el comisionista, actia en nombre ajeno. Y, en diverso sentido, la profesionalidad del
comisionista supone que se le exija un modelo de conducta empresarial o profesional adecuada, clarificandose asi el
grado de diligencia exigible, como veremos.

Respecto a la condicion que debe tener el comitente el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil no dice nada de
forma expresa, si bien dicha condicién podria deducirse de la regulacion que se contiene sobre el objeto del
contrato. En todo caso, en nuestra opinion debe resultar irrelevante la condicién empresarial o no del comitente,
pues si quien ha de ser siempre un profesional es el comisionista, cuya actividad es la prestacion de servicios de
gestion de negocios ajenos, el caracter mercantil de esta actividad es suficiente para la consideracién mercantil del
contrato. Por tanto, el requisito determinante para considerar que hay un contrato de comision mercantil es la
existencia de un comerciante-comisionista, que realice la gestidon encargada como tal.
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2.2. Objetivo

El Codigo de comercio establece como objeto del contrato de comisién el “acto u operaciéon de comercio”
encomendado al comisionista. Asi las cosas, cualquier tipo de actividad de caracter mercantil puede ser objeto del
encargo de comision, por ende, no se cumplira el requisito objetivo de mercantilidad si el encargo de gestion
pertenece a la esfera civil.

Ademas, la redaccion del Codigo de comercio se refiere a un concreto encargo, lo que lleva a entender que la
comisioén es un contrato concebido como un instrumento de colaboracion aislada y esporadica, de tracto unico23).
De este modo estariamos siempre ante un mandato especial, no pudiendo contemplarse como contrato de comision
el mandato general regulado por el articulo 1712 del Cédigo civil, en los siguientes términos: “El mandato es general
o especial. El primero comprende todos los negocios del mandante. El segundo, uno o mas negocios
determinados24).

A este respecto, cabe prestar atencidon a que en el texto propuesto en el Anteproyecto de Codigo mercantil, no se
hace una referencia expresa a la duracién del contrato de comisién, de tal modo que no se deja claro el caracter de
contrato de tracto Unico de la comisidn, pues mientras el vigente articulo 244 se refiere expresamente al encargo de
“un acto u operacion de comercio ”, en el articulo 541 del Anteproyecto de Codigo Mercantil se utiliza el plural al
referirse a que el comisionista se dedica profesionalmente a “hacer encargos ...o a realizar actividades...”25). Este
hecho y que el caracter de contrato de tracto Unico en la regulacion actual no es una opinion generaliza, podria
llevarnos a plantear la posibilidad de que una nueva regulacion regule contratos de comision duraderos, en los que
se contengan sucesivas ordenes 0 mandatos en un unico contrato. Si bien pudiera pensarse que este acuerdo
convertiria la comision en un contrato de agencia, en nuestra opinién esto no tiene por qué ser asi, pues la actividad
que realizarian agente y comisionista son distintas. El agente promociona actos u operaciones de comercio, de tal
modo que no persigue una mera conclusién de contratos, sino la distribucion de productos o servicios, lo que implica
en sentido amplio una captacién o aumento de clientela o del volumen de negocio de su principal. Por el contrario,
una comision duradera unicamente daria lugar a sucesivas conclusiones de encargos, sin la obligacién afiadida de
que los mismos generen una efectiva colocaciéon en el mercado de productos o servicios. Por todo ello, puede ser
oportuno que de lege ferenda se contemple la posibilidad de contratos de comision de caracter duradero.

Por otro lado, por lo que se refiere a lo dispuesto en el Codigo de comercio vigente y de cara a una futura reforma
de este contrato, seria conveniente silenciar cualquier mencién a la naturaleza —civil o mercantil- del negocio de
realizacion de la comisién, es decir a la indole —civil 0 mercantil- del acto juridico objeto del encargo conferido. La
redaccién actual conduce a la absurda situacion de que debamos calificar como mandato y no como comision, el
encargo de una operacion no mercantil, pese a que quien la lleve a cabo sea un comisionista profesional. Igualmente
resulta injustificado que en aquellos supuestos en la que el comisionista no es empresario, pero lo es el comitente y
el encargo de comision es un acto u operacidon de comercio, se aplique la normativa mercantil, en lugar de las
disposiciones sobre el contrato de mandato.

Nuevamente y como ya hemos puesto de manifiesto debiera ser el caracter profesional del comisionista el elemento
que determine la mercantilidad del mandato y no la naturaleza del encargo de comision o la condicion de empresario
del comitente.

Ademas, debemos pensar que un comisionista empresario, especializado en el trafico de realizacion de encargos
por cuenta ajena, siempre estara llevando a cabo una actividad tipicamente mercantil en la medida en que desarrolla
una actividad propia de su giro o trafico empresarial, independientemente de que el encargo de comision sea 0 no un
acto u operacion mercantil.

La regulacion de nuestro Codigo de comercio responde, sin embargo, a la consideracion de la comision como un
acto de comercio accesorio de otro principal —la compraventa, el arrendamiento, etc.—. Sin embargo, se ha de
concebir el contrato de comisién como acto de comercio principal, y no accesorio de otro, y como acto de comercio
subjetivo/profesional, para el comisionista26).

Consciente de la problematica aqui apuntada, el legislador del Anteproyecto, de Cddigo Mercantil modifica también
el criterio objetivo de mercantilidad. Asi, por un lado, ya no se refiere en exclusiva a la comision de compraventay,
por otro, desaparece la referencia a los actos de comercio. La reciente revision del Anteproyecto introduce una
importante modificacion para corregir la deficiente regulacion sobre el criterio objetivo de mercantilidad de la que
adolecia el texto de 2014. En efecto, la redaccion del Anteproyecto de 2014 realizaba una remisién en cuanto al
contenido del contrato de comision al articulo 001-2 del Cédigo, que curiosamente regulaba el ambito subjetivo de
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los operadores que quedan sujetos al Cédigo, en funcidn de que “ejerzan profesionalmente una actividad
economica organizada de produccion o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el mercado”27).
Llamaba la atencion que el legislador no hubiese realizado una remision al ambito objetivo del Codigo mercantil
regulado en el articulo 001-3, pese a que se refiere el articulo 541-1 al contrato de comisiéon, como parametro de la
definicion de la figura y no al comisionista28). En todo caso, la letra a) del articulo 001-3 sefialaba expresamente
que son mercantiles y quedan sujetos al Cédigo mercantil los actos y contratos en los que intervenga un operador de
mercado descrito en el articulo 001-229), por lo que, finalmente, en el caso que nos ocupa se determina el caracter
mercantil del contrato de comision en atencion a que el comisionista sea un profesional que realice una actividad
econdmica organizada en este caso, de prestacion de servicios de intermediacion en el mercado.

Fruto de la revision de los preceptos relativos a la delimitacién del ambito objetivo y subjetivo de aplicacion del
Cdédigo Mercantil30) se subsana la deficiente delimitacion del requisito objetivo de mercantilidad en el contrato de
comision, ya que el revisado el art. 541-1 elimina la referencia a las actividades del art. 001-2 e indica expresamente
que el encargo de comision consiste en la realizacion de “actividades econémicas de produccion o cambio de
bienes o de prestacion de servicios para el mercado”, siguiendo —ahora si— el tenor del art. 001-3 en el que se
recoge el ambito objetivo de aplicacion del texto proyectado.

Por tanto, en la regulacion propuesta no solo ha de ser profesional el comisionista, sino que ademas se exige que
sea un profesional especializado en el comercio de comision o en la actividad que se le encomienda gestionar (art.
541-1, en su parrafo primero). Por tanto, la realizacién de la actividad de gestiéon por cuenta ajena no puede ser
aislada, lo que no es sino una manifestacion objetiva del caracter profesional del comisionista.

Asi las cosas, la nueva concepcion de la mercantilidad de este contrato viene determinada realmente por un unico
requisito, a saber: la condicion subjetiva del comisionista que ha de realizar profesionalmente una actividad
econdmica organizada, pero también objetiva porque dicha actividad se concreta en una prestacion de servicios de
intermediacion en el mercado31).

IV. COMISION Y PODER DE REPRESENTACION

1. MODALIDADES DE REPRESENTACION

El contrato de comision no puede ser entendido sin el instituto de la representacion. La actividad del comisionista
hace necesario que se le atribuyan poderes de representacién para poder llevarla a cabo, pues tiene la facultad de
concluir contratos. Por tanto, la idea de actuacion por cuenta ajena —tua res agitur— es esencial y definitoria de este
contrato32). Asi las cosas, la fuente del apoderamiento se une al contrato de comision, existiendo una intima
vinculacion entre la actividad de conclusion y la representacion, presentandose incluso ambas en un Unico
documento, sin que por ello el apoderamiento pierda su autonomia dada la especifica finalidad de atribuir el poder al
representante.

Por otro lado, faltando en nuestro sistema de derecho positivo una disciplina especifica, autbnoma y general sobre
la representacion, contratos como el mandato o la comision incorporan entre su articulado preceptos relativos a las
formas de actuacion del mandatario o comisionista33). Sin embargo, es opinién comun que no debe confundirse el
contrato que vincula a las partes, creando obligaciones entre principal y comisionista —y refiriéndose, por tanto, a las
relaciones internas—, con la existencia y eficacia del poder de representacion, que mira a las relaciones entre
representante/comisionista y el tercero con quien contrato, es decir, es algo externo al contrato de gestién y que
gira alrededor del poder34). Pero, si bien es indiscutible que son dos figuras diferentes en cuanto al origen,
perfeccion, elementos, contenido y efectos, la realidad demuestra que la representacién se integra en el negocio de
gestion que le sirve de base, en este caso el contrato de comision35). Se produce un fendmeno de coincidencia
entre el gestor del interés ajeno y el representante36).

En cuanto al concreto funcionamiento de la representacion en el contrato de comision, son multiples las cuestiones
que se suscitan37). El Cédigo de comercio dispone que el comisionista actua siempre “por cuenta ajena’ y
contempla dos modalidades de actuacion frente a los terceros con quienes contrate: la representacion directa en
que el comisionista actua por cuenta ajena y nombre ajeno y la llamada representacién indirecta o, en opinién de
algunos, actuacion sin representacion38), en la que la actuacion del comisionista se desarrolla por cuenta ajena,
pero en nombre propio.

Recordemos que la comision origina una relacion juridica obligatoria entre las partes, mientras que el poder hace
referencia a la posicion juridica individual de la persona del apoderado, en cuanto capaz de comprometer con sus
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actos la esfera juridica del poderdante39). De este modo, podemos concluir que, mientras por un lado, el poder sélo
habilita, no obliga al representante para actuar y gestionar los asuntos del poderdante, sefialandole los limites de su
actuacion40). Por otro lado, es la existencia de una relacion previa o simultanea, que algunos califican de
subyacente o causal —en nuestro caso el contrato de comision—, la razén por la que el comisionista/representante se
halla obligado a llevar a cabo la correspondiente actividad, haciendo uso del poder de representacion41).

Por lo que se refiere a la representacion directa del comisionista, los efectos que produce se recogen expresamente
en los articulos 247, parrafo 2° y 286 del Codigo de comercio e, implicitamente, en los articulos 1259 y 1717 del
Cadigo civil, manifestandose en todos ellos que los efectos del acto de gestion representativa se producen de forma
inmediata en el patrimonio o en la esfera juridica del representado42). En efecto, la representacion directa, supone
una inmediata comunicacion entre el negocio realizado y el patrimonio y la persona del comitente; se trasladan
directamente los efectos juridicos —derechos y obligaciones— de la actuacion del comisionista, al principal (dominus
negotti)43). El comitente adquirira los derechos frente a los terceros y éstos directamente frente a él44). El Cadigo
de comercio (art. 247) recoge la necesidad de hacer constar la representacion haciéndoselo saber a los terceros e
incluso si el contrato se realizase por escrito poniéndolo en la antefirma. Sin embargo, como veremos, la necesidad
de que el comisionista manifieste que contrata en nombre del empresario para que recaigan sobre este ultimo los
efectos de su actividad, podria no ser absolutamente necesaria en todos los casos, al menos no hasta el punto de
hacer imprescindible una mencion expresa de sus poderes representativos en todo contrato. Asi, por ejemplo, no
sera necesaria la mencién expresa cuando como consecuencia de sus relaciones habituales, sea claro para los
terceros que el comisionista no actia en nombre propio, sino para el comitente. Por ultimo, debemos tener presente
que la simple “contemplatio domini’, esto es, la mera manifestacion del comisionista de que contraté en nombre de
otro puede no ser suficiente para que éste quede vinculado por los actos o contratos realizados por su comisionista,
sino que es una cuestion que el comisionista ha de probar, si el comitente la niega (art. 247 del C. de c.)45).

En el caso de que el comisionista lleve a cabo el encargo de comisién en nombre propio, actuara sin poder de
representacion directa, de tal modo que es él quien adquiere los derechos y obligaciones frente a los terceros con
los que contrate y éstos, a su vez, adquieren los derechos y obligaciones contra el comisionista, debiendo mas tarde
trasladarlos al comitente, quedando a salvo los derechos y obligaciones que correspondan respectivamente al
comitente y al comisionista entre si (art. 246 del C. de c.). Como gestor no actia en nombre de su principal y no
existe la comunicacion patrimonial directa antes descrita, por lo que sera preciso llevar a cabo un nuevo negocio o
acto juridico para que se traspasen los efectos al principal. En este supuesto no hay representacion directa, pero si
hay un vinculo contractual que obliga a trasladar los efectos al sujeto por cuenta del cual se ha actuado, pero cuyo
nombre se habia mantenido en secreto46).

En estos casos se supone que el tercero desconoce el caracter representativo de la gestion del comisionista y que
actua en la creencia de que la persona con quien él ha contratado obraba por si y para si. De todos modos, como
se ha puesto de manifiesto ello no ocurre siempre necesariamente asi, pues puede acaecer que el comisionista no
haya ocultado su caracter de gestor, sino simplemente la persona para la que actua y también cabe la posibilidad de
que haya revelado su caracter gestor e incluso la persona por quien actuaba; pero que las partes hayan decidido
celebrar el negocio como si lo hiciera el mandatario en su propio nombre.

En términos generales la atribucion del poder de representacion, desde la perspectiva estrictamente contractual e
interna, no puede presumirse —lo mismo que en el mandato (art. 1710 C.c.)— ha de ser expreso, ya sea verbal o
escrito. Pero ocurre que dada la libertad de forma contractual es posible que el poder haya sido conferido de modo
tacito, a través de hechos concluyentes (facta concludentia) que realizados por el comitente, evidencien que el
comisionista esta facultado para concluir operaciones47). Como regla general, el mencionado articulo 1710 del
Cadigo civil admite sin restriccion alguna la figura del “mandato tacito”. Se trata en estos casos de la existencia de
hechos que objetivamente considerados son un vehiculo de manifestacion inequivoca de la voluntad del
poderdante48). Asi, por ejemplo, si el comisionista lleva a cabo de manera repetida gestiones representativas, que
el principal, conociéndolas, ha tolerado, la existencia de un tacito apoderamiento parece clara.

Por lo que se refiere a la regulacion propuesta en el Anteproyecto de Cédigo mercantil en materia de representacion
resulta, desde nuestro punto de vista, sorprendente, pues, aunque conserva ambas formas de actuacion del
comisionista, se aleja del contenido del actual Cédigo de comercio49). En efecto, el Anteproyecto introduce una
novedad de especial trascendencia en los efectos derivados de estas dos maneras de actuar del comisionista. El
cambio legislativo se produce en aquellos casos en que el comisionista actia en nombre propio. El Cédigo de
comercio actualmente vigente dispone, como acabamos de analizar, que cuando el comisionista contrata en nombre
propio, no tiene necesidad de declarar el nombre de su comitente, porque las consecuencias juridicas inmediatas las
va a experimentar él mismo —como si el negocio fuese suyo—y no su comitente; debiendo trasladar posteriormente
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esas relaciones juridicas al patrimonio de su comitente. Sin embargo, el Anteproyecto cambia radicalmente esta
solucion, de manera tal que el articulo 541-3, apartado 3, si bien reconoce que cuando el comisionista actia en
nombre propio queda obligado de modo directo con las personas con quienes contrate, a continuacion, dispone que
estas personas “podran dirigirse tanto contra é/ como contra el comitente, quedando a salvo las acciones que
respectivamente corresponda al comitente y al comisionista entre si”. Habria que preguntarse como interpretar
este precepto, pues puede referirse a que el tercero tiene accion contra el comitente, si tiene casualmente
conocimiento de su existencia o ir mas lejos e interpretar que el comisionista ha de proporcionar el nombre de su
comitente. Si se obliga al comisionista a proporcionar el nombre de su comitente, ya sea por voluntad propia o a
peticion del tercero contratante, la actuacion en nombre propio del comisionista careceria de sentido. Esta ultima
parece la interpretacion mas acorde con el apartado 4 de este articulo 541-3 del Anteproyecto que dispone
expresamente que “la persona que contrate con el comisionista podra instarle a que declare si actua por cuenta de
un comitente el nombre de éste”. En nuestra opinion, el hecho de que los terceros puedan dirigirse tanto contra el
comisionista, como contra el comitente desvirtua el instituto de la representacion indirecta.

2. ACTUACION SIN PODER: REPRESENTACION APARENTE Y COMISIONISTA “FALSUS
PROCURATOR”

El Codigo de comercio prevé que el comisionista quedara obligado “con las personas con quienes contrato,
mientras no pruebe la comision, si el comitente la negare, sin perjuicio de la obligacion y acciones respectivas
entre el comitente y el comisionista” (art. 247, parrafo 2 C de c). Sin embargo, no se ofrece una regulacion de los
supuestos en los que se produzca una actuacion del comisionista sin poder. De este modo, ante la ausencia de
referencia concreta a los supuestos de actuacion sin poder de representacion o similares (representacion aparente,
abuso del poder, etc.)50) habra que acudir a las normas que al respecto se contienen en el contrato de mandato. En
una linea similar al vigente Codigo de comercio el Anteproyecto de Cédigo mercantil tampoco regula los pormenores
de la ausencia de poder del comisionista, incluso se suprime en dicha regulacién la referencia a la responsabilidad
del comisionista en los supuestos en que actue sin mandato.

Asi pues, debemos acudir a lo dispuesto en el Codigo civil para el contrato de mandato. Como el comisionista
celebra un negocio sin poder, su actuacion representativa en nombre del supuesto poderdante no vincula a este
ultimo (arts. 1259 y 1725 C.c.). Sin embargo, es opinion pacifica que el negocio realizado por el comisionista puede
ser ratificado, expresa o tacitamente, a posteriori por el principal, de tal forma que la actuacién del gestor se
transforma en plenamente representativa y despliega todos los efectos que le son propios (arts. 1259, 1727, 1892,
C.c.)51). Esta ratificacion segun el articulo 1727 del Cédigo civil puede ser expresa o tacita. Esta ultima supone un
comportamiento del principal llevado a cabo mediante actos concluyentes, que entrafien una inequivoca aceptacion
de lo realizado por el comisionista. El problema que se puede presentar en relacion con la ratificacion no es tanto la
posibilidad de existencia de la misma, como las condiciones para que ésta se entienda validamente realizada.
Nuestro Cdédigo Civil no regula el régimen juridico a que debe quedar sometida esta figura, aunque, en principio,
podemos sefalar que toda ratificacion ha de ser recibida por el tercero: es pues un negocio recepticio y ha de ser
realizada dentro de un periodo de tiempo que sea razonable, segun las circunstancias del caso52), lo cual generara
una alta dosis de inseguridad. El rechazo del principal implica que es el comisionista quien responde ante el tercero,
como representante sin poder.

Sin embargo, en algunos supuestos, aunque el comisionista no cuenta con un poder del principal para gestionar el
encargo de comision, puede existir una apariencia de tal poder. La representaciéon aparente parte, por lo general, de
una ausencia de poder, es decir, el poder no existe, aunque parece existir. El representado no ha manifestado una
voluntad de que se le represente, pero aparenta parece lo contrario. Si esta apariencia es creada conscientemente
por el comitente hemos de coincidir con quienes sostienen que estamos ante un verdadero apoderamiento tacito,
producido por facta concludentia53). Pero, fuera de esta situacion, la representacion aparente, no debe confundirse
con la tacita, pues el principal no es consciente de la concesion del poder.

En la representacion aparente, aun no habiendo una voluntad de ser representado, se hace necesario proteger la
confianza que se ha creado en los terceros de buena fe. Por ello, en ultimo término, el principal sera responsable de
esta apariencia, pues aunque no haya conocido estas gestiones, deberia diligentemente haberlas conocido, de
manera que en los terceros se suscita la idea de que las conoce y da su consentimiento54). Por tanto, pese a la
actuacion extralimitada del comisionista, el principal queda vinculado con el tercero contratante, verificandose sdlo la
responsabilidad del comisionista en el plano de las relaciones internas con su principal.

De todos modos, también en el tercero han de darse determinadas circunstancias para aplicar este principio de
proteccién de la apariencia, debiendo tratarse de un tercero de buena fe, que haya confiado en una objetiva
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adecuacion entre apariencia y realidad55).

Llegados a este punto no debemos confundir la representacion aparente, con la representacion sin poder, pese a su
gran similitud en algunos casos. En la representacion sin poder, es el propio representante (falsus procurator) quien,
frente a terceros, se inviste de un poder que no le ha sido otorgado y asi contribuye a crear una situacion que en
aras de la seguridad del trafico hace necesaria la proteccion de los terceros56). Mientras que la representacion
aparente supone que ademas de actuacion sin poder, concurren circunstancias, bien objetivas o bien propias del
comportamiento del comitente, que pueden llevar al tercero a la conviccion razonable de que la persona en cuyo
nombre actua el representante le ha apoderado efectivamente. Por tanto, sélo en este caso el falsus procurator
serd, ademas, representante aparente57).

Por lo que se refiere a la actuacion sin poder del comisionista, ésta puede responder a varias situaciones: que el
poder nunca haya existido; que, si bien ha existido, haya dejado de existir posteriormente, ya sea porque se ha
rescindido el contrato o bien por una reduccion de su contenido y, finalmente, que se hayan sobrepasado los limites
del mismo (art. 1714 C.c.)58).

En estos supuestos, como el comisionista celebra un negocio sin poder, su actuacién representativa en nombre del
supuesto poderdante no vincula a este ultimo (arts. 1259 y 1725 C.c.). El Cédigo de comercio responsabiliza al
comisionista falsus procurator frente al tercero, vinculandolo negocialmente con éste (art. 247.2 del C. de c.). El
problema que se puede plantear en esta situacion es si es posible la nueva configuracion subjetiva de la relacion
contractual, esto es, el cumplimiento por quien primitivamente actuaba en interés de otro. Asi pues, el comisionista,
en muchas ocasiones, no puede llevar a cabo, por si mismo, la prestacién que debiera haber realizado su principal,
con lo que para dejar indemne al tercero —que es en definitiva de lo que se trata59)— no quedara otra solucién que
acudir a la via de la indemnizacion. La cuestion ahora sera diferenciar entre si el comisionista esta sometido en
estas situaciones a una responsabilidad contractual o extracontractual. La primera parece ciertamente dificil de
sostener en aquellos casos en que el comisionista no figura como parte en el contrato, sino que actua por cuenta y
nombre ajeno. El principal no quedara obligado y el falso representante no ha manifestado el consentimiento
contractual como propio para asumir dicho compromiso, sélo por ministerio de la ley, como es el caso del
comisionista, se le podria convertir en responsable de un contrato que, por otra parte, parece que debe
considerarse nulo e inexistente por falta de consentimiento60).

La problematica y la solucion son distintas en los supuestos en que el comisionista abusa de su poder de
representacion, pues en tales casos se presupone la existencia del mismo y la actuacion del comisionista sustentada
sobre la existencia de ese poder, a pesar de que el representante utiliza el poder de representacion para una
finalidad distinta de la perseguida por el principal61). En este caso, las consecuencias del abuso deben incidir
unicamente sobre la relacion interna entre comisionista y principal —salvo que el tercero hubiera conocido o debido
conocer el abuso de poder—, generando un deber de resarcimiento o de indemnizacién de dafios y perjuicios62). Asi
pues, esta actuacion supone esencialmente que mientras el poder no esta limitado externamente si lo esta
internamente. Por ello, la eficacia del negocio concluido no depende de si el empresario lo rechazé o no, sino de que
el negocio desde el principio es completamente eficaz, en la media en que el tercero no conoce la limitacion interna
de poder.

V. DESEMPENO DE LA COMISION

1. SUJECION A INSTRUCCIONES Y DILIGENCIA DEL COMISIONISTA

La confusa regulacion de los requisitos de mercantilidad contenida en el Cddigo de comercio ha repercutido en dos
temas nucleares del contrato de comisién como son la sujecion a instrucciones y el médulo de diligencia con el que
el comisionista ha de desarrollar el encargo de comision.

El Codigo de comercio al contemplar la doble posibilidad de comisionista comerciante y no comerciante, no recoge
claramente el patrén o moédulo de diligencia aplicable al contrato, pues salvo la referencia del articulo 255 a la
obligacién del comisionista de “cuidar el negocio como propio”63), en aquellos casos en que estuviese autorizado
para obrar a su arbitrio o no fuese posible la consulta, el Cédigo no dispone ni que el comisionista haya de actuar
como un “ordenado comerciante”, ni un “representante leal’, o como un “buen padre de familia”.

Esta falta de concrecion no solo podemos relacionarla con la posibilidad de que quien ejecute el encargo de
comision sea un comisionista no comerciante, sino también con la compleja regulacion en materia de instrucciones
que contiene la norma mercantil, como veremos a continuacion.
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1.1. Alcance de la sujecién a instrucciones: las instrucciones razonables

El comisionista en su actuacion ha de someterse al poder directivo del principal, que tiene una de sus
manifestaciones principales en el cumplimiento de su obligacion contractual de acuerdo con las instrucciones
impartidas por su principal64). Las instrucciones se convierten asi, en el medio por el que el principal especifica 'y
determina el contenido de la obligacién que asume el comisionista65). Sin embargo, el Cédigo de comercio fija unas
instrucciones tan estrictas que parece considerar que no queda espacio para comisionistas que desarrollen una
actividad por propia iniciativa. En efecto, el Cédigo de comercio limita el arbitrio del comisionista a través de la
sujecion a las instrucciones, de tal modo que si sigue las mismas “quedara exento de toda responsabilidad” (art.
254 C de c), y en aquellos casos en que no estén previstas las instrucciones expresamente por el comitente se
obliga al comisionista a consultar al comitente, siempre que lo permita la naturaleza del negocio (art. 255.1 C. de c.).

Asi las cosas, la regulacion actual contempla con caracter absolutamente preferente la llamada comisién imperativa,
pues salvo que expresamente se prevea por el comitente otro tipo de encargo de comision —indicativo o facultativo—
0 aquellos casos en que la naturaleza del negocio no permita pedir instrucciones, el comisionista ha de sujetarse a
las dadas por el principal y si no las tiene ha de solicitarlas en todo lo no previsto por el comitente, siempre que sea
posible. De este modo, no se pone en relacion el poder de impartir instrucciones y la sujecién a las mismas con el
caracter profesional o no del comisionista y es aqui donde, en nuestra opinion, reside uno de los problemas de la
regulacion actual que requieren una actualizacion. Un problema que probablemente venga determinado por la
posibilidad que en la actual regulacién existe de que el comisionista no sea profesional.

En efecto, la regulacion de las instrucciones en el Codigo de comercio debiera ser objeto de una revision, pues
creemos necesario diferenciar entre una actuacion profesional o no, del comisionista, ya que una comision
imperativa no tiene sentido cuando el comisionista sea un profesional y, probablemente, una comision facultativa
tampoco lo tendra cuando éste no tenga tal condicion.

Llegados a este punto es obligado plantearse si debe existir algun limite a la posibilidad de impartir instrucciones,
asi como a la obligacion del comisionista de solicitarlas. Si bien es cierto que con caracter general el comitente tiene
derecho a impartir instrucciones que versen sobre aquellos extremos que de manera directa afecten al encargo de
comision, no tendra derecho a impartir instrucciones que se refieran a la organizacion del comisionista como
empresario.

Para delimitar el contenido de las instrucciones en este contrato, nos puede servir como referencia la regulacion,
mucho mas moderna, del contrato de agencia66), que establece una limitacion al contenido del derecho a impartir
instrucciones del principal, al sefialar que esta obligacion del agente ha de desarrollarse “con arreglo a las
instrucciones razonables recibidas del empresario principal, siempre que no afecten a su independencia” (art. 9.2.
c) L.C.A.). Por razonables ha de entenderse no solo instrucciones que no sean contrarias a la Ley67) y que no se
introduzcan nuevas obligaciones por via de instrucciones68), sino también que se ajusten a la naturaleza del
contrato, en nuestro caso del contrato de comision. Asi las cosas, si el comisionista es un profesional en la gestidon
de intereses ajenos lo razonable es que no sea necesario un gran nimero de instrucciones69) y las que se impartan
no pueden suponer una injerencia en la autonomia del comisionista, ya que supondrian —pese a haberse pactado
contractualmente— una desnaturalizacion de la figura del comisionista como colaborador independiente. Desde luego
en la actual regulacién el seguimiento de instrucciones irrazonables parece no tener consecuencias pues el articulo
254 del Codigo de comercio establece que “el comisionista que en el desemperio de su encargo se sujete a las
instrucciones recibidas del comitente, quedara exento de toda responsabilidad para con él'. No se contempla, sin
embargo, qué ocurre si estas instrucciones que van mas alla de lo razonable perjudican al comisionista o paralizan
su actividad impidiéndole toda posibilidad de concluir el encargo de comision. Podemos incluso plantearnos si esta
obligacion de someterse a las instrucciones irrazonables debe ser valorada de una manera especial en aquellos
supuestos en los cuales el comisionista asuma la garantia sobre el buen fin de las operaciones que realice, ya que
en estos casos seguir las instrucciones del empresario podria dar lugar no ya solo a que no cobrase la comision por
su actividad, sino a que tuviese que garantizar el resultado final de su encargo de comisién al asumir el riesgo y
ventura de la operacion70).

Asi las cosas, de cara a una futura reforma, solo deberia entenderse que el comisionista ha incumplido su obligacién
al no atender una instruccion formulada por el principal, cuando la misma sea “razonable”; en caso contrario, el
comisionista no debiera tener que seguir tales instrucciones. En los casos de instrucciones “no razonables”, como
mucho, sobre la base del deber de diligencia del comisionista, lo Unico que se le podria exigir es que comunique a su
principal la no ejecucion de dichas instrucciones. Asimismo aquellas instrucciones que afecten a la independencia
como profesional del comisionista no deben ser consideradas razonables71).
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Sin embargo, este supuesto “derecho de desobediencia” del comisionista puede acarrear muchas controversias en
el desarrollo de la relacion, porque lo mismo que no es facil determinar cuando una instruccion es “razonable”,
tampoco lo es saber cuando no lo es. Por tanto, habra que ver caso por caso cuando habiendo instrucciones
expresas puede el comisionista considerarlas irrazonables y, en consecuencia, no cumplirlas. Mas problematico aun
es el supuesto en el que las instrucciones del principal sean “improcedentes”, entendiendo por tales aquellas
instrucciones que simplemente no benefician al principal, aunque tampoco perjudican al comisionista. La cuestiéon no
es sencilla, porque con este tipo de instruccion entra en contradiccion el deber del comisionista de seguir las
instrucciones y su obligacion de defender los intereses del principal que, en este caso, se pueden ver perjudicados
por sus propios mandatos. Ademas, puede ocurrir que el principal imparta instrucciones racionales de acuerdo con
los datos de los que tiene conocimiento, pero que, debido a un cambio en el mercado, en los operadores, en los
competidores, etc. esas instrucciones dejen de ser adecuadas. A esta situacion se une el hecho de que quien,
efectivamente, cuenta con esta informacion de forma directa es el comisionista, razén por la cual deberia no dar
cumplimiento a las instrucciones para poder llevar a cabo correctamente la actividad a la que se ha obligado,
defendiendo los intereses de su principal72).

Puede ocurrir también que, pese a que las instrucciones impartidas por el principal son de todo punto razonables y
procedentes, el comisionista las incumpla; pero en lugar de producirse el normal perjuicio, se produzca un beneficio
para el principal. Ante esta situacion la pregunta es inmediata: ; hemos de considerar que el comisionista ha
incumplido su obligacion de sujetarse a las instrucciones del principal o no?

A este respecto, han de tenerse en cuenta tanto el articulo 256 Codigo de comercio, como el articulo 1714 Cédigo
civil, los cuales disponen que el comisionista o el mandatario no pueden traspasar los limites de su mandato. Sin
embargo, el Cédigo civil a diferencia del Codigo de comercio, contiene una excepcion, prevista en el articulo 1715
Cadigo civil que dispone que “no se consideran traspasados los limites del mandato si fuese cumplido de una
manera mas ventajosa para el mandante que la sefialada por éste”. Por el contrario, el Cédigo de comercio es mas
riguroso en este aspecto al establecer el articulo 256, apartado 1° una absoluta prohibicion de que el comisionista
actue contra disposicién expresa de su comitente.

Esta regulacion restrictiva del Cédigo de comercio para el contrato de comisiéon ha sido criticada, al resultar
incoherente no otorgar validez al cumplimiento mas ventajoso del encargo realizado73). Por otra parte, si analizamos
estos preceptos en relacion con los contratos a los que se refieren, podria llegar a sostenerse que tendria mas
sentido que fuese el Cdédigo Civil —y no el Cédigo de comercio— el que manifestase que el mandatario no puede
extralimitarse aun con resultados mas beneficiosos, porque en el ambito civil los intereses del mandante no tienen
por qué moverse en un ambito necesariamente objetivo, sino que pueden tener en cuenta intereses subjetivos —lo
objetivamente beneficioso puede no serlo subjetivamente—. Sin embargo, en el ambito mercantil presenta mayor
dificultad acoger este criterio, pues se suele analizar desde el punto de vista empresarial y de mercado lo que es —
objetivamente— beneficioso. Quiza la razén de esta disparidad de criterios sea simplemente temporal: porque el
Cadigo Civil es posterior al Cédigo de comercio y adopta un criterio mas moderno.

En este sentido, nos resulta llamativo y criticable que el Anteproyecto de Cddigo Mercantil continue regulando la
sujecion a instrucciones partiendo de que el comisionista, salvo que la comisién sea facultativa, ha de solicitar en
todo lo no previsto por el comitente, nuevas instrucciones, siempre que sea posible. Este tenor contradice el
caracter profesional del comisionista que debe conocer en la mayoria de las ocasiones como solventar la falta de
instrucciones de su principal para realizar el encargo en interés de éste. Hemos de tener en cuenta que la comision
en la regulacion del Anteproyecto ya no puede llevarse a cabo por un comisionista no comerciante, Unico caso en
que quiza tendria sentido un sometimiento estricto a instrucciones. En la regulaciéon del Anteproyecto, la
colaboracién que se presta es siempre profesional, por tanto, hay que reconocer al comisionista una cierta iniciativa,
siempre que en la misma no se exceda del ambito al que se refiere su actividad, se trate de actuaciones
expresamente excluidas por el empresario o pueda entenderse que de ninguna manera el empresario estaria
dispuesto a suscribirlas, y siempre y cuando no exista duda alguna de que no se perjudican los intereses de este
ultimo74). Por todo ello, la reforma que se pretende introducir con el Anteproyecto de Cédigo Mercantil quiza
merezca una mayor reflexion en lo relativo a la regulacion de las instrucciones. El Anteproyecto sélo cuando el
comitente no ha dado instrucciones precisas o cuando no fuese posible realizar la consulta para pedir nuevas
instrucciones, permite que el comisionista actue de acuerdo con “lo que le dicte la prudencia y sea mas conforme a
los usos aplicables y a las exigencias de la buena fe, cuidando el negocio como propio” (art. 541-4, apartado 4).
Ademas, cuando las circunstancias no previstas por el comitente hiciesen la ejecucién de la comision arriesgada o
perjudicial para sus intereses, debera suspender su desempefo y comunicar al comitente lo mas rapidamente
posible toda la informacién que estime relevante con la finalidad de que este ultimo imparta nuevas instrucciones.
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1.2. Hacia el canon de diligencia del ordenado comerciante

Tal como acabamos de indicar intimamente vinculado al cumplimiento de las instrucciones y, en general, al encargo
de comision esta el canon de diligencia que debe regir la actuacién del comisionista y que, como ya hemos puesto,
de manifiesto omite expresamente regular el Codigo de comercio75). A estos efectos, la regulacion introducida en la
Ley sobre Contrato de Agencia en materia de determinacion de la diligencia y cuidado exigibles a un gestor
mercantil de intereses ajenos nos pueden servir como referente en cuanto al médulo de comportamiento exigible a
un comisionista comerciante76). Esta Ley diferencia, por un lado, la obligacion de una actuacion leal, de buena fe,
velando por los intereses de la persona por cuya cuenta actua. En definitiva, esta obligacion supone responder a las
expectativas y confianza que el comitente depositd en el comisionista. Y, por otro lado, y respecto a la “pericia” se
fija la diligencia del ordenador comerciante como parametro.

La situacion de la actual regulacién por lo que se refiere a la diligencia del comisionista debe atender, aunque la
norma no lo aclare, a dos posibles supuestos. En primer lugar, si el comisionista es comerciante, se le puede y debe
exigir que actue con la diligencia de un ordenado comerciante, esto es, con la diligencia de un sujeto conocedor de
los métodos y formas de organizacion de los medios materiales y personales constitutivos de una empresa77). Se
podria plantear en este punto la cuestion de si, en una comision imperativa, al comisionista le queda algin margen
para actuar diligentemente o simplemente se limita a llevar a cabo unas instrucciones precisas. Como ya apuntamos,
la simple ejecucion de estas instrucciones entendemos que ha de hacerse con la diligencia de un ordenado
comerciante. Ademas, nos parece dificil que las instrucciones que se le den al comisionista puedan llegar a ser tan
precisas que éste no tenga que interpretarlas o incluso que no se llegue a producir una situacién no contemplada en
ellas. Mayores dudas ofrece, el supuesto de una comision imperativa dada a un comisionista-comerciante, por un
comitente-no comerciante. El sometimiento a esta modalidad tan rigida parece excesivo y todavia mas, si pensamos
que el premio de la comision se devenga por un resultado, no por unos servicios, con lo cual resultaria que el
comisionista que recibiera unas instrucciones ineficaces impartidas por un comitente no profesional podria no
conseguir el resultado deseado y, por tanto, no percibiria la comision, lo cual es dificiimente defendible.

En segundo lugar, si el comisionista es no empresario, no nos parece adecuado que el canon de diligencia del
ordenado comerciante le pueda ser exigible, ya que se estarian tratando como iguales supuestos que no lo son. Por
ello, al comisionista no comerciante sélo se le podra exigir la diligencia de un buen padre de familia (art. 1719 del
C.c.)78).

Por lo que se refiere al contenido del canon de la diligencia del ordenado comerciante, el problema reside en la
necesidad de concretar el contenido y alcance de esta obligaciéon, pues habida cuenta de la multiplicidad de actos y
operaciones de comercio comprendidos dentro de la esfera funcional del empresario en general —e incluso del
comisionista en particular—, no es facil determinar qué significa actuar como un ordenado empresario. Desde luego
la diligencia profesional debe interpretarse o valorarse en funcion de la actividad que constituya la profesion de que
se trate.

En el Anteproyecto de Cédigo mercantil, pese a que se conserva una regulacién similar a la del actual Codigo en
relacion a la sujecion de instrucciones (art. 541-4), entendemos que finalizaria la problematica entorno al médulo de
diligencia, pues la consideracién del comisionista como profesional, debiera conducir a solventar también el
problema que hasta ahora existente sobre cual es el médulo de diligencia que debe marcar su actuacion. La
diligencia exigible no puede ser otra que una diligencia profesional. Quiza se echa en falta una expresa mencion a la
misma tal como se contiene en la Ley del Contrato de Agencia. Es evidente que el comisionista ha de realizar el acto
encargado por el comitente de acuerdo con lo pactado en el contrato y, si las hay, con las instrucciones posteriores.
Sin embargo, aunque las instrucciones que se le proporcionen al comisionista sean muy precisas, esto no lo exime
de realizar el encargo encomendado con la diligencia que corresponda a la naturaleza del negocio y a sus propias
condiciones subjetivas79). Por ultimo, y como ya sefialamos no pueden tener el mismo patrén de diligencia el
comisionista profesional en la intermediacion, que el empresario que presta concretas colaboraciones en el marco
de la actividad de su empresa.

2. OBLIGACION DE REALIZAR PERSONALMENTE EL ENCARGO: DELEGACION Y SUBCOMISION

El comisionista debe realizar el encargo por si mismo o bien por medio de sus dependientes (art. 261 del C. de c.),
lo que implica que no puede acudir a otros empresarios independientes para que le ayuden en la realizacion de los
actos u operaciones que se le hubieren encomendado en virtud del contrato de comision, respondiendo en caso de
hacerlo de los dafios y perjuicios derivados de incumplir dicha prohibicion80). Sin embargo, no se trata de una
prohibicién absoluta, sino que el articulo 261 del Codigo de comercio permite que el comisionista delegue el
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encargo, siempre y cuando cuente con una autorizacion del principal. Esta posicidén contrasta con el criterio que se
recoge en el articulo 1721 del Cédigo civil que reconoce al mandatario la posibilidad de delegar el mandato, salvo
gue el mandante expresamente se lo prohiba. Asi pues, mientras en el contrato de comision la indelegabilidad es un
elemento natural del contrato, en el de mandato lo es, por el contrario, la delegabilidad.

En caso de autorizarse la sustitucion del comisionista, el sustituto realizaria la comisién por cuenta del comitente.
Las consecuencias que, en la relacion contractual entre comisionista o comitente, genera la sustitucién dependen de
si la eleccién del sustituto se ha realizado por el comitente o por el propio comisionista. Si es el comisionista quien
nombra a su sustituto, respondera de su actuacion, pues el comisionista originario, aunque delega la ejecucién del
encargo de comision en un tercero, no se desliga de su relacion negocial con su comitente y, por tanto, no se libera
de los deberes que como comisionista le incumben. Por el contrario, en caso de que el nombramiento del sustituto
provenga del propio comitente el comisionista no tendra ninguna responsabilidad en los resultados de la ejecucion
del encargo de comisioén (art. 262 C. de c.).

En principio, se ha querido ver en esta obligacion una consecuencia del caracter intuitu personae del contrato de
comision. De tal modo que al comisionista se le prohibe contratar con otras personas la realizacion del encargo
confiado por su comitente81), porque el principal deposita la confianza en él y no en un tercero. Sin embargo, este
criterio es considerado excesivamente rigido por una parte de la doctrina82), siendo incluso tachado de arcaico83),
al entender que el articulo 261 del Codigo de comercio, parece estar pensando en un comisionista persona fisica,
titular de pequefos negocios, que solamente cuenta con la ayuda de sus dependientes. Si bien esta forma de actuar
en el trafico mercantil era predominante en la época de la publicacién del Cédigo de comercio, hoy en dia ya no lo
es 0, al menos, no lo es en todos los casos. Por eso, se considera de todo punto criticable que el Cédigo de
comercio, y mas aun que la mas reciente Ley de Contrato de Agencia, acudan a este criterio arcaizante, cuando es
obvio que las circunstancias econdmicas han cambiado y al comisionista, y al agente/persona fisica, le han ido
sustituyendo —o en todo caso coexisten con él- los intermediarios/persona juridica, especializados en la prestacion
de servicios de gestion, que realizan su actividad de intermediacion a través de sus 6rganos o incluso de auxiliares
dependientes o independientes84).

Por otro lado, defender la pertinencia de la prohibicién de delegacion apoyandose en la relacion intuitu personae, no
parece muy sostenible habida cuenta que también el mandato es un contrato de confianza, en el que, sin embargo,
el régimen de delegabilidad es mas flexible.

Siguiendo esta argumentacion, se podria incluso plantear si estos preceptos no estarian en contradiccién con la
consideracion profesional del comisionista, que debe poder organizar su actividad, pues se podria entender que su
libertad como empresario incluye la posibilidad de constituir otras relaciones de para llevar a cabo el encargo
pactado85).

Distinta de la sustitucion es la subcomision, en que el comisionista celebra a su vez un nuevo contrato de comision
con un tercero para la realizaciéon de todo o parte del encargo86). El nuevo contrato de comision no afecta al
originalmente realizado entre comitente y comisionista, por lo que se entiende por la doctrina que la subcontratacion
es posible, al no afectar al contrato original. Esta figura ha sido admitida por el Tribunal Supremo en algunas
sentencias, pese a que la sustitucion no se permite87). La subcomision no constituye, ni mucho menos, una novacion
subjetiva de la relacion juridico-contractual entre comitente y subcomisionista88). La subcomisién constituye
realmente un fendmeno de contratacion encadenada o escalonada: el comisionista promueve en interés del principal
y el subcomisionista —aunque obra también en interés del principal de manera indirecta— actia en nombre del
comisionista y ha de seguir las instrucciones de éste, a quien ha de responder de su gestion89). De este modo, el
subcomisionista es también un comisionista, pero no del comitente principal, y el comisionista principal se convierte a
su vez en comitente. Aunque son contratos distintos, poseen la peculiaridad de que el primero es un contrato que
depende no sélo en su origen, sino a lo largo de toda su duracion, del segundo, de tal modo que la eficacia de la
subcomision esta condicionada por la eficacia del contrato de comision y la modificacion o extincion de éste
repercute en la subcomision. Sin embargo, pese al reconocimiento practicamente generalizado de que la
subcomisién es realmente un nuevo contrato de comision, la determinacion del contenido de este nuevo contrato no
esta exenta de problemas.

En principio, el comisionista —aun suponiendo que el nombramiento del subcomisionista se haya hecho con la
aquiescencia del principal- no puede delegar en el comisionista todas las facultades que a él le competen, porque el
subcomisionista no es, en realidad, su sustituto en el contrato de comisién con el principal. Asi, en general, el
subcomisionista no podra asumir aquellas obligaciones que deriven de un poder de representacion otorgado por el
comitente al primer comisionista90), asi los contratos deben concluirlos el comisionista principal que es a quien se le
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ha otorgado dicho poder de representacion, pudiendo unicamente el subcomisionista preparar dicha conclusion.

El Anteproyecto de Cédigo Mercantil recoge en parecidos términos a los arts. 261 y 262 del Codigo de comercio la
delegacion o sustitucion (art. 541-5) y desaprovecha nuevamente la oportunidad para regular adecuadamente esta
materia. En nuestra opinion una nueva regulacién de este contrato deberia conducir a una mayor permisividad en
cuanto a la delegacion, sobre todo teniendo en cuenta que muchas veces no es tanto el intuitu personae, como el
intuitu instrumenti 1o que determina la seleccion del comisionista. Por ello resulta criticable la exigencia de una
“autorizacion expresa” para delegar impuesta como elemento natural del contrato. Por otro lado, el texto del
Anteproyecto contempla expresamente la responsabilidad del comisionista por las gestiones del sustituto y de las
obligaciones contraidas por éste, a no ser que el comitente las aceptaré como propias.

Sin duda, la redaccién mas acorde con la realidad del mercado deberia contemplar la posibilidad tanto de
delegaciones del encargo como de subcomisiones, salvo prohibicion expresa del comitente. Debiendo ser lo usual
que cualquier restriccion de la libertad del comisionista respecto a la organizacién de su empresa, en la que esta
incluido el nombramiento de delegados o subagentes, sea expresamente pactada.

3. RIESGO Y VENTURA DE LAS OPERACIONES DE COMISION

3.1. Obligacion convencional de star de credere

El comisionista, salvo pacto en contrario, no responde del cumplimiento del tercer contratante, ya que el riesgo de la
ejecucion recae sobre el principal y no sobre el comisionista. Por tanto, es elemento natural del contrato de comision
que el comisionista no asuma el riesgo y ventura de los actos u operaciones en cuya conclusién intervenga. En este
sentido, no debemos confundir el pacto de star del credere, con la obligacion del comisionista de concluir el encargo
de comision. En este ultimo caso, el riesgo de la ejecucion recae sobre el empresario y no sobre el comisionista y el
hecho de que no tenga derecho al premio si la operacion no llega a buen fin, no supone derogacion de este principio
general de falta de responsabilidad91). Asi pues, hay que distinguir entre la pérdida del derecho a la comision como
consecuencia de la falta de ejecucién del negocio y la posible responsabilidad del comisionista por el riesgo y
ventura de las operaciones92).

Resulta, sin embargo, frecuente en el contrato de comisién que se acuerde entre las partes la asuncién de la
garantia del encargo de comision. De hecho, la clausula de garantia en la gestion de negocios ajenos se encuentra,
en el Derecho espafiol, originalmente ligada al contrato de comisién93). El Cédigo de comercio, contempla la
posibilidad de que, en virtud de pacto, expreso o tacito, el comisionista asuma el compromiso de responder del buen
fin de las operaciones realizadas a través del encargo de comision (art. 272 del C. de c.)94). La habitualidad de
este pacto se ve facilitada por la propia regulacién del articulo 272 del Codigo de comercio que parece establecer
una presuncion iuris et de iure de que el comisionista que, ademas de la comision ordinaria, percibiese otra
diferente, asume la garantia de la cobranza o del negocio de realizacion de la comisiéon95). Ademas, se trata de un
acuerdo que también puede venir impuesto, en ocasiones, por los usos. Asi las cosas, el pacto de garantia es una
parte —o mas precisamente una clausula— del contrato de comision; razén por la cual su validez estara subordinada
a la del propio contrato de comision.

Con este pacto se elimina una parte importante del riesgo que asume el comitente, al establecerse una
responsabilidad personal a cargo del comisionista, con relacion al cumplimiento por parte del tercero de sus
obligaciones. En efecto, las partes, mediante acuerdo expreso, estipulan la asuncion por el comisionista de las
consecuencias derivadas del incumplimiento, o del cumplimiento defectuoso, por parte del tercero contratante, y en
los mismos plazos pactados con el tercero (art. 272 del C. de c.). Las ventajas de este pacto radican para el
comisionista en que cobra una retribucion mayor y para el comitente en que su crédito queda mejor asegurado96).

Entendemos que la traslacion absoluta de los riesgos de la ejecucion o de cobranza de créditos, se encuentra en la
exigencia de que los actos u operaciones garantizadas hayan sido realizadas con la intermediacion del comisionista;
en definitiva, que el comisionista haya “intervenido profesional’ e inmediatamente, en las mismas97). La obligacion
que asume el comisionista, con el pacto de garantia, no es la de conseguir un resultado concreto, sino la de
garantizar la prestacion del tercero, Unicamente en el caso de que efectivamente se llegue a celebrar un contrato
con este Ultimo98). Por consiguiente, la garantia depende —con caracter suspensivo— del hecho de la valida
celebracion de un contrato con un tercero99), de modo que dicha garantia, siendo valida, no sera eficaz hasta que,
concluido el contrato con el tercero, se entre en la fase de ejecucién100). Sin embargo, para que produzca sus
efectos la responsabilidad asumida por el comisionista no es necesario que el principal haya ejecutado ya sus
obligaciones y que ante su actitud se manifieste una conducta rebelde del tercero, sino que el supuesto de hecho
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que pone en marcha el funcionamiento de la responsabilidad de/ credere se basa en la simple inejecucion por el
tercero de las obligaciones que le incumben. De todos modos, el comisionista sélo responde en aquellos casos en
que la inejecucion del tercero no sea debida a la negligencia del principal. Asi, si el tercero justifica su rebeldia en la
falta de cumplimiento de las obligaciones del principal, el comisionista podra liberarse de su garantia. Asimismo, se
puede llegar a la conclusion de que al desplazar el riesgo de la operacion al comisionista, a través de la clausula star
del credere, deviene innecesario someterlo al deber de informar a su principal e incluso puede llegar a hacer
innecesaria la facultad de dicho principal de impartir instrucciones101).

El contenido de esta clausula que posee una indudable trascendencia en la operativa del contrato de comision ha
sido objeto de reforma en el Anteproyecto de Cédigo Mercantil (art. 541-10). En primer lugar, la regulacion del
Anteproyecto no limita este pacto a las comisiones de venta como hace el articulo 272 del Cadigo de comercio, sino
que se refiere a él para todo tipo de comisién o encargo. Pero la diferencia mas importante, la encontramos en que
el tenor del texto propuesto vincula la existencia de la comision de garantia a que “se hubiera pactado
expresamente o resultare de los usos de comercio”. Por tanto, resultara obligado el acuerdo expreso para
formalizar este pacto o bien la existencia de unos usos consolidados. De esta forma, se aproximaria la regulacion
del contrato de comision a lo dispuesto en la Ley de Contrato de Agencia, pues si no hay un pacto expreso o un uso
de comercio que el comisionista pueda demostrar habra de entenderse que dicho pacto no existe. El cambio
legislativo propuesto se nos antoja, cuando menos, complicado, porque el mercado esta habituado al pacto de
garantia demostrable simplemente a través del pago de una comision superior a la normal, tal como dispone el
vigente articulo 272 del Codigo de comercio. Por otro lado, el articulo 541-10 no prevé una retribucién adicional a la
ordinaria, a diferencia del vigente articulo 272 del Cédigo de comercio.

El texto del Anteproyecto, pese a inspirarse en la regulaciéon del contrato de agencia, no exige, sin embargo, a
diferencia de lo dispuesto para este contrato, que el pacto de garantia deba reunir determinados requisitos
esenciales o ad constitutionen. Asi las cosas, la Ley de Contrato de Agencia penaliza con la nulidad el pacto de
garantia que no se haya pactado expresamente y por escrito, incluyendo una mencién determinada de la
contraprestacion.

El intento del legislador de equiparar la regulacion de este tipo de pactos en el contrato de comision y en el de
agencia puede estar justificado, pero lo que no parece oportuno es una equiparacion parcial, como la que recoge el
Anteproyecto. En nuestra opinidon, aunque ambos contratos tienen finalidades distintas, este hecho por si mismo no
es Obice para que los pactos de garantia sean objeto de un tratamiento unitario102), ya que en todos los casos
comportan una misma funcion y contenido: desplazar el riesgo de incumplimiento del tercero hacia el gestor de los
intereses ajenos, que es quien, en definitiva —sea agente o comisionista— puede controlarlo mejor103). Por otro lado,
seria oportuno aprovechar la futura reforma para ofrecer una regulacion lo mas completa posible de este tipo de
acuerdos frecuentes en la practica, por lo que el reconocimiento expreso de una “sobrecomision” a favor del
comisionista nos parece oportuno, a efectos de evitar interpretaciones contradictorias.

3.2. Naturaleza juridica del pacto de garantia

La naturaleza juridica del pacto de garantia ha sido, y sigue siendo, una cuestién controvertida. Se ha asimilado el
pacto de star del credere a un seguro de caucion, al desplazarse sobre el comisionista el coste econémico de los
dafios que la conducta del tercero cause al principal104). A esta identificacion se han opuesto fundadas criticas,
pues si bien, el pacto de garantia satisfaria una funcién indemnizatoria y de traslacioén de crédito, no es un contrato
principal como el de seguro, sino que es siempre una obligacion accesoria en los contratos de comision105).
Ademas, puede faltar un elemento esencial propio de esta clase de seguro, como es la demostracion del dafo
efectivamente sufrido, ya que es posible que el incumplimiento del contrato por el tercero no acarree ningun dafo al
comitente y, sin embargo, el comisionista sigue viéndose obligado a responder del buen fin de la obligacion como
consecuencia de esta clausula, lo cual es contrario a los presupuestos del seguro de dafios106). Por ultimo, no es
posible la equiparacion de este pacto con el contrato de seguro, porque falta el elemento empresarial propio de la
actividad aseguradora, que no permite concebir este contrato sin la presencia de una empresa aseguradora, y el
comisionista, evidentemente, no lo es.

También se ha llegado a considerar que, realmente, este pacto equivale a una clausula penal, pues ésta es,
efectivamente, un pacto accesorio y, ademas, supone una cuantificacion previa y convencional. Sin embargo, pese a
las concomitancias entre ambas figuras, se han alzado justificadas voces contrarias a la configuracion del pacto de
garantia como clausula penal, ya que existe el inconveniente de que el incumplimiento o cumplimiento defectuoso
que activa la clausula penal ha de ser debido a dolo, culpa o cualquier otra causa imputable a la parte que asumio la
obligacién107).
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Asi las cosas, si partimos de que, en virtud de este pacto de garantia, el comisionista asume la obligacion del tercer
contratante, de tal manera que si €ste no la cumple, el principal puede dirigirse contra él, de lo que no cabe duda es
de que el pacto de garantia en la comision es una garantia personal, de caracter accesorio, introducida
convencionalmente por las partes108). Llegados a este punto el problema estribara en determinar ante qué tipo de
garantia personal nos encontramos, a saber: si el comisionista asume, sin mas, la posicion del propio tercero; si
estamos ante una fianza ordinaria; o si se trata de una garantia sui generis, ocasionalmente denominada aval o
incluso equiparada al aval cambiario.

La primera posibilidad no parece factible, porque resulta muy dificil de admitir que el contenido ideoldgico de la
declaracion de voluntad subyacente en el pacto de garantia, consista en la intencién de asumir la obligacion del
tercero. Para admitir tal configuracion, habria que recurrir al siempre peligroso instrumento de la ficcién; una ficcion
inutil, y, ademas, ésta seria contraproducente porque muchos de los efectos de la clausula de garantia no se
producirian aqui.

Una gran parte de la doctrina identifica este pacto con la fianza, al considerar que, por la clausula de garantia, el
comisionista se obliga a pagar o cumplir por el tercer contratante, en caso de no hacerlo éste (art. 1822 C.c.)109).
Sin embargo, la consideracion de este pacto como fianza puede ser, cuando menos, cuestionada, ya que su régimen
juridico difiere del de esta ultima figura, en determinados e importantes aspectos. Asi, la comisién de garantia se
aparta netamente de la fianza, en la medida en que —de acuerdo con los principios que rigen esta ultima (art. 1826
C.c.)- el comisionista/fiador no podria obligarse a mas, ni en condiciones mas rigurosas que el tercero, mientras
que, por el contrario, el comisionista de garantia asume una obligacion propia y diferente de la del tercero, cuyo
régimen resulta comparativamente agravado respecto a la fianza. Asi, por ejemplo si se produce un hecho fortuito o
una situacion de fuerza mayor el tercero no responderia, pero el comisionista si110).

Por todo ello, coincidimos con aquella parte de la doctrina111) que considera que esta clausula de garantia se
parece mas a la garantia que asume el avalista en una letra de cambio112). A esta interpretacion parecen conducir
tanto el Codigo de comercio, como la Ley de Contrato de Agencia. El articulo 272 del Codigo de comercio
especifica que en la comision de garantia correran por cuenta del comitente “los riesgos de la cobranza ...”; y es
bien sabido que el concepto de riesgo se separa de la responsabilidad del fiador, porque puede muy bien
extenderse a supuestos de incumplimiento fortuito. AUn mas explicitos que este precepto, son los articulos 1y 19 de
la Ley de Contrato de Agencia, que se refieren a la asuncioén del “riesgo y ventura” por el agente, demostrando
claramente que este riesgo va mas alla del mero incumplimiento culpable. Ademas, a diferencia de lo que ocurre en
la fianza, el comisionista que asume la responsabilidad de garantia no puede oponer frente al principal los beneficios
de division y excusion113).

Por otro lado, cabe sefalar que —salvo que se pacte expresamente otra cosa— la garantia que ofrece el
comisionista es solidaria, aunque no abarca aquellos supuestos en que el empresario haya concedido por su propia
iniciativa un aplazamiento al tercero (art. 1851 C.c.). Tampoco ha de responder el comisionista en los casos en que
el empresario obre de mala fe, por ejemplo, cuando realice sus prestaciones contractuales en contra de la opinion
del comisionista, fundada por ejemplo en la insolvencia del tercer contratante.

Por lo que se refiere a la relacion entre el tercero incumplidor y el comisionista que obliga a éste a ejecutar el acto u
operacion para hacer honor a su compromiso de garantia, creemos que son aplicables ciertas disposiciones de la
fianza. Asi, se ha de reconocer a favor del comisionista una accion de reembolso frente al deudor por el importe de
la deuda, intereses legales, gastos y dafios y perjuicios que procedan (art. 1838 C.c.). También se le ha de
reconocer la facultad de subrogarse en todos los derechos que el acreedor ostente frente al deudor (art. 1839
C.c.), de manera que no sera necesario recurrir a la cesion del crédito por el empresario, pues la subrogacion dota
al comisionista de la proteccién necesaria para reclamar contra el tercero que incumple114). Por otra parte, cabe
aplicar la férmula acertada del articulo 1853 del Cdédigo civil, a cuyo tenor el fiador puede oponer al acreedor todas
las excepciones que competen al deudor principal y sean inherentes a la deuda, mas no las que sean puramente
personales del deudor115).

En conclusion, en nuestra opinion, lo mas razonable es considerar que este pacto constituye una forma especial de
garantia atipica y auténoma116), en muchos aspectos similar al aval cambiario, en el sentido de que —como éste—
goza de una independencia y de una cierta abstraccion, de las que carece el afianzamiento. Aunque en otros
aspectos, puede quedar sometida a aquellos preceptos referidos a la fianza y a los afianzamientos mercantiles cuya
aplicacion no vulnere la particular naturaleza de este pacto117).

4. ACTUACION DEL COMISIONISTA Y CONFLICTO DE INTERESES: AUTOENTRADA Y NEGOCIO
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DE APLICACION

La propia naturaleza del contrato de comision como contrato de confianza y de gestion de intereses ajenos, da lugar
a que una de las pautas de conducta que le son exigibles al comisionista en el desarrollo del encargo sea la defensa
de los intereses de su comitente. La especial indole de la actividad que lleva a cabo el comisionista realizando el
encargo del principal por cuenta y nombre del mismo o por cuenta ajena y nombre propio, requiere légicamente que
en su desempefo, ademas de lealtad y buena fe, se le exija una actuacion favorable a los intereses de su
comitente118). Asi pues, este deber especifico de velar por los intereses del principal es una consecuencia de la
vinculacion que el contrato de comision engendra entre el principal y el comisionista, que obliga a este ultimo — vy, en
general, a todo gestor de negocios ajenos— a anteponer el interés del principal al suyo propio119).

Por lo que se refiere al contenido de este deber, entendemos que no cabe una concrecién genérica y aprioristica del
mismo, pues se trata de un concepto juridico indeterminado reflejado en una formula amplia, dentro de la cual caben
distintas conductas del agente que habra que analizar en cada caso concreto para determinar si se encuentran
conformes, 0 no, con esta obligacién. En todo caso, el contenido de este deber de defensa de los intereses del
principal se manifiesta tanto desde una perspectiva positiva que encauce su actividad el comisionista hacia la
consecucion de los mayores beneficios para el comitente, como negativa tratando de evitar que éste sufra dafos.

Precisamente uno de los aspectos en que se manifiesta de manera mas clara este deber de proteger el interés de
su comitente, anteponiéndolos —si fuera necesario— al suyo propio, es en la regulacién de las llamadas prohibiciones
de autoentrada y del negocio de aplicacion, contenidas en el articulo 267 del Cédigo de comercio. En esencia, se
trata con estas prohibiciones de evitar los conflictos de intereses120). La autoentrada prohibe realizar compras al
comisionista para si y el llamado negocio de aplicacion prohibe actuar para dos comitentes, casando 6rdenes. Para
poder hacer autoentrada se requiere la aprobacién del comitente, pero para que un comisionista pueda realizar un
negocio de aplicacion, necesita la licencia de los dos comitentes. Lo normal es que la autorizacion se produzca con
caracter previo a la realizacién del negocio de autoentrada o de aplicacién, si bien la misma puede tener lugar a
través de una ratificacion posterior por el comitente, ya sea expresa o tacita (art. 1727.2 C.c.)121).

Los conflictos de intereses que encierran la autoentrada y el negocio de aplicacion son distintos. En la autoentrada
el comisionista interviene por su propia cuenta y en su propio interés, por lo cual se podria incluso llegar a
considerar que el negocio de realizacion deja de ser un contrato de gestidon de intereses ajenos. En el negocio de
aplicacion, el comisionista interviene siempre por cuenta ajena, porque representa dos intereses ajenos y el
problema sera que no haga prevaler los intereses de uno de los principales, en detrimento de los del otro.

La doctrina ha puesto de manifiesto la problematica que la prohibicién de autoentrada presenta, aduciendo que el
legislador se ha fijado so6lo en los peligros que encierra, sin tener en cuenta, de un lado, sus indudables ventajas y
de otro, que tales peligros desaparecen, practicamente, cuando se sustrae de la voluntad del comisionista la fijacion
de las condiciones del contrato a realizar122). En efecto, si en su actuacion el comisionista se somete a los limites
fijados objetivamente en un mercado publico —ademas de a los fijados por su principal— desaparece este peligro y
puede verse esta institucion incluso como ventajosa123).

Por lo que se refiere a los efectos juridicos que produce la realizacidon de la autoentrada, aunque las opiniones no
son unanimes, quiza sea mas ldgica la de aquellos que sostienen que debe subsistir el régimen de la comision, junto
al del contrato de realizacion, en interés tanto del comisionista como del comitente124). Asi, los actos realizados por
el comisionista cuando falte esta autorizacion no podrian ser considerados nulos, por un lado, porque cabe su
ratificacion posterior y por otro, porque en el caso de que se trate de un negocio de aplicacion intervendran terceros
que habran concluido un contrato de buena fe y a los cuales se les estaria sometiendo a los rigurosisimos efectos
de una nulidad radical. Por todas estas razones, la via mas adecuada para resolver esta situacién es la de
considerar que se trata de un incumplimiento contractual que determina la aplicacion del articulo 1124 del Cédigo
civil o —simplemente— la revocacion del mandato por causa justa, corriendo la indemnizacion de dafios a cargo del
comisionista incumplidor125).

La regulacion del Anteproyecto de Codigo mercantil supone un cambio en el tratamiento de estas dos figuras. El
precepto propuesto no se refiere, como el actual, Unicamente a la comisién de venta o de compra, sino que ofrece
una regulacién general para cualquier tipo de encargo que se realice por el comisionista, si bien solo en los casos de
autoentrada, como veremos126). Por lo que se refiere a la autoentrada la redaccion del articulo 541-8, en su
apartado 1, no parte de una prohibicidn casi absoluta, si no que permite la autoentrada en tres supuestos: cuando el
encargo de comision se ejecute en el marco de un mercado oficial o reglamentado, lo cual ya esta permitido, como
sabemos, en la contratacion bursatil. También se autoriza cuando el comisionista tenga “instrucciones precisas y
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concretas del comitente para su realizacion’. Esta exclusion se refiere, por tanto, a comisiones imperativas en las
que no exista margen de decision para el comisionista, aunque, como ya hemos puesto de manifiesto, se tratara de
situaciones en las que pueden surgir problemas. Y, por ultimo, se permite también la autoentrada en aquellos casos
en que exista una autorizacion expresa del comitente. Ademas de estos supuestos, también cabe una posterior
ratificacion del comitente de la operacion de autoentrada. En caso de que dicha ratificacién no se produzca se prevé
que el comitente pueda “repetir la retribucion pactada, si se hubiese pagado, y reclamar los dafios y perjuicios”.

El mayor cambio, sin embargo, lo supone la regulacién de las aplicaciones, pues el articulo 541-9 cambia
radicalmente la regulacion de esta figura autorizando la realizacion de aplicaciones de los mandatos recibidos de
distintos comitentes, salvo que exista una prohibicién expresa de uno de ellos. De la regulacion propuesta resulta
llamativo que las aplicaciones se limiten a la realizacién de “compras o ventas cruzadas” y no a cualquier encargo del
comitente. Salvo que se trate de un error del legislador, no alcanzamos a entender por qué las aplicaciones
permitidas se han de limitar a los encargos de compraventa.

En estos casos, en nuestra opinion, se debiera ofrecer, al menos, una regulaciéon mas precisa que evite los
conflictos de intereses, debiendo imponer al comisionista una actuacién imparcial para ambos comitentes. Aunque,
dicha imparcialidad cabria deducirla del derecho a recibir la comisién acordada por cada uno de los encargos, que
se incorpora en el texto del Anteproyecto de 2014 y que no se contenia en el texto del 2013, no hubiese estado de
mas aclarar que aquellos comisionistas que realicen aplicaciones deben actuar imparcialmente.

VI. EXTINCION DEL CONTRATO: REVOCACION Y RENUNCIA

Una de las peculiaridades de la regulacion del contrato de comision es que puede revocarse libremente por el
comitente (articulo 279 C de ¢)127). La revocacion no produce sus efectos hasta que llega a conocimiento del
comisionista128) y las gestiones que éste haya realizado antes de tener conocimiento de la misma vinculan al
comitente, que debe dejar indemne al comisionista. El comitente no podra revocar la comision si ya se ha celebrado
el contrato fruto del encargo de comision con el tercero. A estos efectos, debemos tener presente que no puede
equipararse la denuncia unilateral a la revocacion, pues mientras en el contrato de comision se revoca una relacion
contractual que no ha llegado a consumarse, en los contratos de duracion se extingue una relacion indefinida129). La
confusion sobre ambas modalidades extintivas —revocacion y desistimiento—, se incrementa debido a la existencia de
una terminologia heterogénea y variada130), respecto de lo cual y por lo que aqui interesa, conviene aclarar que si
bien la revocacion y el desistimiento son supuestos préoximos, pues ambos confieren a una de las partes del contrato
la facultad unilateral de darlo por terminado; la diferencia entre ambos institutos es sustancial. En efecto, la
revocacion solo se refiere a declaraciones de voluntad que no han llegado todavia a consumar la conclusion del
negocio y que rompen, la atadura contractual y el desistimiento requiere, en opinion de la doctrina mayoritaria, la
existencia de un contrato de duracion indeterminada, ya sea éste de tracto sucesivo o continuado, que sin esta
posibilidad podria llegar a ser perpetuo131).

La facultad de revocacion del contrato de comisién representa una excepcioén al principio establecido en los articulos
1156 y 1256 del Cddigo civil, de los cuales se deduce que cuando no concurre ninguna causa especial admitida por
el Ordenamiento, los contratos han de extinguirse por mutuo disenso. La razén de ser de esta excepcion se ha
buscado en el caracter especial del contrato de comision, basado en la mutua confianza, en el “intuitu personae”, de
tal modo que la quiebra de esta confianza se considera un hecho tan esencial, que da lugar a que pueda revocarse
el encargo132). Este argumento es el que también se utiliza para justificar que el Codigo de comercio no contemple
la posibilidad de renuncia del comisionista133). Sin embargo una parte de la doctrina considera que el caracter de
confianza de este contrato no permite justificar la libre revocabilidad de una relacion juridica por una sola de las
partes134). Esta posicién se ve avalada por la regulacién del contrato de mandato, que, siendo también un contrato
de confianza, sin embargo, otorga tanto al mandante, como al mandatario la facultad de renunciar (art. 1732.2 C.c.).

No obstante, no falta quien considera que la ausencia de facultad revocatoria del comisionista solo se justifica
cuando éste tiene la condicion de comerciante, pero dificiimente en aquellos supuestos en que no ostente tal
condicion135). Asi las cosas, la comision no puede extinguirse validamente por renuncia del comisionista, porque
como profesional no puede desligarse de los encargos asumidos136).

El Anteproyecto de Cddigo mercantil mantiene la posibilidad de revocar la comision, si bien introduce como novedad
la renuncia del comisionista sin que medie causa alguna, debiendo Unicamente el comisionista ponerlo en
conocimiento del comitente para que surta efecto. El articulo 541-15 afiade que, no obstante, esa renuncia libre, el
comisionista “debera continuar la gestion de la actividad encomendada hasta la terminacion de los negocios o
contratos en curso”, haciendo ademas responsable al comisionista de “los dafios y perjuicios que sufra el comitente
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a consecuencia de la renuncia, salvo que medie causa justificada”.

Con esta modificacion se aproxima la regulacion de la comisién a la del contrato de mandato, pues en este contrato
se contempla tanto la posibilidad de revocacién del mandante como de renuncia del mandatario. El Cédigo Civil
permite que el mandatario renuncie al mandato, pero se le exige que lo ponga en conocimiento de su mandante y si
éste sufriere perjuicios por la renuncia, debera indemnizarle, a menos que funde su renuncia en la imposibilidad de
continuar desempefiando el mandato sin grave detrimento propio (art. 1736 C.c.). Por otro lado, aunque se trate de
una renuncia basada en una justa causa, el articulo 1737, impone al mandatario el deber de seguir realizando la
gestion encomendada hasta que se pueda hacer cargo de ella el propio mandante, o a quien éste designe. Por
tanto, si la renuncia no permite ejecutar comodamente o con facilidad el encargo, ya sea por el principal o por otra
persona, lo logico seria que, aunque el mandante haya renunciado con justa causa debiera continuar la gestion
iniciada.

En nuestra opinion las previsiones contenidas en el Cédigo Civil son mas coherentes que las contenidas en el
Anteproyecto de Cdédigo mercantil. De hecho, son varios los interrogantes que nos plantea el Anteproyecto. En
primer lugar, la regulacién propuesta es contradictoria, pues al comisionista se le permite renunciar libremente, para
a reglon seguido imponerle que continue la gestion de la actividad encomendada hasta la terminacién de los
negocios o contratos en curso. Si partimos de la premisa de que la comision es un contrato de tracto unico, en la
mayoria de los casos la terminacion del negocio o contrato en curso implicara el cumplimiento del encargo de
comision, por lo que ya no seria posible renunciar. Por otro lado, si entendiésemos que el contrato de comision ha
pasado a ser en el Anteproyecto un contrato de tracto sucesivo, la diferencia entre el contrato de comision y el de
agencia se desdibujaria en un buen nimero de casos137).

El Anteproyecto tampoco contempla la posibilidad de que el comisionista deje de realizar la gestion cuando el
comitente pueda tomar las medidas necesarias para que continle el encargo de comision, sino que le veta dicha
posibilidad hasta la terminacion del negocio en curso, por lo que se supone que ya habra cumplido el encargo de
comision y la renuncia no podria tener lugar. De hecho, la renuncia solo tendria sentido antes de iniciarse ningun
acto de ejecucion del encargo, pues si este se ejecuta se produciria ya el cumplimiento del mismo.

Ademas, coincidimos con quienes consideran que la revocacion esta pensada para aquellos supuestos en que se
pierda la confianza en el gestor, pues es quien encarga la gestion de un negocio a un profesional, por tanto, existe
una causa para, de manera excepcional, revocar el contrato. Sin embargo, el otorgamiento de una facultad de
renuncia al comisionista que pueda ejercitar “libremente”, no parece acorde con la naturaleza y finalidad del instituto,
ni del propio contrato de comision y, sobre todo, con el caracter profesional que se atribuye al comisionista.

En definitiva, no creemos que se pueda equipar la renuncia a la revocacion, pues mientras esta ultima tiene como
unica carga dejar indemne al comisionista, obligandose el comitente a asumir las gestiones realizadas, asi como la
comision devengada y los gastos en que hubiese incurrido; por el contrario, la renuncia o posee una justa causa, o
dara lugar a la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios, cual si de un incumplimiento contractual se
tratase. Por todo ello, la introduccién de la renuncia en el contrato de comision merece un poco mas de reflexion y
analisis, a la luz sobre todo de la problematica que la misma ha presentado a lo largo de estos afnos en el contrato
de mandato.

VIl. CONCLUSIONES: ALGUNAS PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Sin animo de reiterar lo expuesto a lo largo de las paginas precedentes, cabe concluir que el contrato de comisién
requiere de una revision y reforma de su régimen juridico, sobre todo en lo que se refiere a cuestiones claves que
permitiran eliminar una gran parte de la inseguridad juridica y de la conflictividad que se han puesto de manifiesto a
lo largo de los muchos afos de aplicacion del Cédigo de comercio.

Para llevar a cabo dicha reforma, partimos de la premisa de que la presencia de empresarios u operadores de
mercado —como los califica el Anteproyecto de Cédigo Mercantil- que realicen una actividad organizada y
profesional justifican, desde nuestro punto de vista, que este contrato cuente con una regulacién concreta o, cuando
menos, complementaria a la del contrato de mandato contenida en el Cdédigo civil138), que aborde la especifica
problematica que requieren tanto los sujetos como el medio en el que se concluyen estos contratos. A estos efectos,
la regulacion propuesta en el Anteproyecto de Cédigo Mercantil, si bien mejora la vigente, deja abiertas algunas
cuestiones que pueden dar lugar a nuevas problematicas y, ademas, no resuelve lagunas actualmente existentes,
quedando nuevamente a la interpretacion su resolucion.
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Por todo ello, en una futura regulacion del contrato de comision seria conveniente reformular y clarificar cuestiones
nucleares del contrato como la delimitacion de los criterios de mercantilidad, la acotacion de las obligaciones del
comisionista o la solucion de posibles conflictos de intereses entre las partes. Asimismo, convendria regular de
manera precisa cuestiones que ya se sabe que van a resultar problematicas, como la falta de concrecion del
momento de devengo de la remuneracion, la posibilidad de delegar el encargo, de realizar subcomisiones o la
delimitacion del contenido y naturaleza de la clausula de star del credere.

Como punto de partida inexcusable para una adecuada regulacion de este contrato, a nuestro modo de ver, debiera
formularse una nueva concepcién de la mercantilidad, basada unicamente en la condicion subjetiva del comisionista
que ha de realizar profesionalmente una actividad econdmica organizada y especializada precisamente en el
comercio o trafico de comision. Se cumple, asi también, el criterio objetivo de mercantilidad, porque dicha actividad
se concreta en una prestacion de servicios de gestion de intereses ajenos en el mercado.

Esta condicion subjetiva del comisionista, como profesional especializado en el trafico de comision, facilitara la
solucion de los problemas actuales de esta modalidad contractual, pues permitira acotar y racionalizar las
obligaciones del comisionista, en la medida en que deben ser compatibles con su condicion de empresario
independiente y clarificara, sin ningun género de duda, cual ha de ser la diligencia exigible a estos profesionales, que
no puede ser otra que la de un ordenado comerciante.

También creemos que la necesaria condicién de empresario del comisionista debe conducir a la introduccién de una
mayor permisividad en cuanto a posibles delegaciones del encargo de comision, sobre todo teniendo en cuenta que
muchas veces no es tanto el intuitu personae, como el intuitu instrumenti 1o que determina la seleccion del
comisionista. Una redaccién mas acorde con la realidad del mercado deberia contemplar la posibilidad tanto de
delegaciones del encargo como de subcomisiones. Debiendo ser lo usual que cualquier restriccion de la libertad del
comisionista respecto a la organizacion de su empresa, en la que esta incluido el nombramiento de delegados o
subagentes, sea expresamente pactada.

Flexibilizar la regulacion de la autoentrada y del negocio de aplicacién también es un tema pendiente de solucion. La
regulacién adecuada de los conflictos de intereses es un tema esencial para el buen funcionamiento del contrato.
Cuestiones como el mantenimiento del derecho al premio de comisién en la autoentrada o la concrecion de la
actuacion imparcial del comisionista en los negocios de aplicacién deben contemplarse expresamente en una futura
reforma.
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7 GARCIA LUENGO, R., “El contrato de comisién”, en Bercovitz (dir.), Contratos mercantiles, t. |, [Thomson Reuters-Aranzadi],
Cizur Menor, 2017, pag. 573 y ss.

8 En la doctrina, VICENT (/ntroduccion al Derecho mercantil, 212 edicion, [Tirant lo Blanch], Valencia, 2008, pags. 1292 y 1293)
considera que la forma precisa de denominar a estos contratos no es contratos de colaboracién, sino “contratos de gestion”.
Como contratos de gestién de intereses ajenos también los clasifica BROSETA, M. / MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho
mercantil, vol. I, 212 edicién, [Tecnos], Madrid, 2018, pag. 108, y GALLEGO, E./ OTUNO, M.T., “Contratos de comisién y
afines”, en Gallego (dir.), Contrataciéon mercantil, vol. |, [Tirant lo Blanch], Valencia, 2003, pags. 282 y ss.

9 En estos términos, vid. MONTES, V.L., “Perfiles juridicos de la relacién de gestién”, en Cuadernos de Derecho Judicial, n®
monografico sobre Contratos de Gestion, [Consejo General del Poder Judicial], Madrid, 1995, pag. 16, y PASQUAU, M., La
gestion de negocios ajenos, [Montecorvo], Madrid, 1986, pag. 404, quien aclara que se produce una injerencia util en la esfera
ajena, la cual se refiere a la “ajenidad’ objetiva del negocio que se gestiona, es decir, la gestidon recae sobre bienes o derechos
que independientemente de su voluntad no forman parte del patrimonio del gestor, sino del de un tercero. De la misma opinion
es GOMEZ SEGADE, J.A., “Los contratos de colaboracion”, en Bercovitz (coord.), Hacia un Nuevo Coédigo Mercantil,
[Aranzadi], Cizur Menor, 2014, pag. 486.

10 En efecto, si bien la version de la Propuesta del Codigo mercantil elaborada por la Comision General de Codificacion que se
dio a conocer en junio de 2013 contenia un capitulo sobre contratos de distribucion, finalmente en el texto del Anteproyecto del
2014 desaparecio su regulacion. Sobre los intentos de regulacion de estos contratos, vid., entre otros, Alonso Ureba, A. /
Velasco, L. / Alonso Ledesma, C. / Echevarria, J.A. / Viera, A.J., (dir.), Los contratos de distribucion, [La Ley], 2010; Vazquez
Alvert, D. (dir.), Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales, [Tirant lo Blanch], Valencia,
2010; Viera, A.J. / Echebarria, M. / Ruiz Peris, J.1. (dir.), La Reforma de los contratos de distribucién comercial, [La Ley],
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Madrid, 2013; Alcala Diaz, M.A. (dir.), Los contratos de distribucién comercial: aspectos econémicos y juridicos, [Bosch],
Barcelona, 2015, BARRERO, E. / VIGUERA, R. “La regulacién normativa como reto de futuro. La prolongada atipicidad del
contrato de distribucién”, en Miranda /Pagador (dir.), Retos y tendencias del Derecho de la contratacién mercantil, [Marcial
Pons], Madrid, 2017, pags. 297 y ss.

11 Si bien en un primer momento, la doctrina diferenciaba el mandato de la comision, basandose en el criterio de la
representacion, finalmente se terminé por deshacer la ecuacién que identificaba los conceptos de representacién/mandato y de
comisién/ausencia de representacion (vid. LANGLE, E., Manual de Derecho mercantil espariol, t. lll, [Bosch], Barcelona, 1959,
pags. 286 y 287). El maestro GARRIGUES (“Mandato y comision mercantil en el Cédigo de comercio y en el proyecto de
reforma”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n°® 47, 1928, pags. 801 y ss.) pone de manifiesto la falta de fundamento de
este criterio y achaca la confusion de la doctrina espafiola a la influencia italiana. En esta linea se manifiestan también, entre
otros: LENEL, O., “Mandato y poder”, Revista de Derecho Privado, n® 135, 1924, pags. 369 y ss., y ALBALADEJO, M., “La
representacion”, Anuario de Derecho Civil, t. Xl, fasc. lll, pags. 773 y ss.

12 Existen varias propuestas para reformar el contrato de mandato, en concreto en 2012 la seccién primera Civil de la Comisién
General de Codificacion redacté una propuesta en la que se define el mandato sobre la base de que el mandatario gestiona en
sustitucién e interés del mandante los asuntos que éste le encomiende.

13 Expresan también esta idea, entre otros: GARCIA VALDECASAS, G., “La esencia del mandato”, Revista de Derecho Privado,
n® 331, 1944, pag. 770, quien utiliza la idea de sustitucion, que caracteriza al mandato y a la comision, para diferenciarlos de la
representacion, afirmando que “/a sustitucién no tiene trascendencia juridica frente a terceros, sino solamente entre las partes
(mandante y mandatario)”; NUNEZ LAGOS, R., “Mandatario sin poder’, Revista de Derecho Privado, n° 354, 1946, pags. 609 y
ss., y PALA, F., “La naturaleza juridica de la comision”, Revista de Derecho Privado, n® 416, 1951, pags. 905y ss.

14 Conviene recordar que tampoco se considera ya que la diferencia determinante entre el mandato y la comisién esté en el
caracter gratuito del primero y retribuido del segundo, en la medida en que tanto puede ser retribuido el mandato, como gratuita
la comision (vid. LENEL, O., “El mandato retribuido”, Revista de Derecho Privado, n® 183, 1928, pags. 25y ss.).

15 Vid. GARCIA-PITA, J.L., “La mercantilidad del contrato de comisién y las obligaciones de diligencia del comisionista”, en
Estudios Juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. lll, Contratos mercantiles, Derecho concursal y Derecho de la
Navegacién, [Civitas], Madrid, 1996, pags. 2824 y ss.; GONZALEZ CARRASCO, M.C., “De la naturaleza, forma y especies del
mandato”, en Bercovitz (dir.), Comentarios al Cédigo Civil, t. VIII, [Tirant lo Blanch], Valencia, 2013, pags. 11604 y ss., y
SANCHEZ CALERO, F/SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho mercantil, t. I, [Aranzadi], Cizur Menor,
2015, pag. 212. En este sentido, la propuesta de Cadigo civil de la Asociacién de profesores de Derecho civil, publicada por la
editorial Tecnos en 2018, define el mandato atendiendo a la obligacién de realizar actos con eficacia juridica por encargo y
cuenta del mandante.

16 Tal como dispone el articulo 411-2 del Anteproyecto, los normas sobre contratos, salvo en lo referente a su concepto y
mercantilidad, tienen caracter dispositivo, salvo que en ellas se disponga otra cosa. A esta regla escapa el contrato de agencia
que sigue conservando su caracter imperativo (art. 542-3).

17 Cfr. SANCHEZ CALERO, F./SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones, t. ll, pag. 214; ANGULO, L., “El contrato de
comision”, en Jiménez Sanchez/ Diaz Moreno (Coord.), Derecho mercantil, vol. 5, 22 edicion, [Marcial Pons], 2013, pag. 111,y
VALPUESTA, E., “Contratos mercantiles de intermediacion y arrendamiento de servicios”, en Cuesta (dir.), Contratos
mercantiles, t. |, [Bosch], Barcelona, 2009, pag. 281.

18 En contra de esta opinidn, al considerar beneficiosa para el comisionista esta eliminacion, vid. TOBIO RIVAS, “El contrato de
comisién en el Anteproyecto de ley de Cddigo”, en Morillas/Perales/Porfirio (Dir.), Estudios sobre el futuro Cédigo Mercantil,
libro homenaje al profesor Rafael lllescas, 2015, pag. 1891

19 Sobre la oportunidad de que desaparezca esta doble regulacion, vid. LEINENA, E. / IRAKULIS, A., El régimen juridico
unificado de la comision mercantil y el mandato en el derecho de obligaciones y contratos, [Dykinson], Madrid, 2007, en
particular, pags. 161y 162.

20 En este sentido, y como pone de manifiesto MIRANDA SERRANO (“La contratacion mercantil en general: su actual fisonomia
y otras cuestiones preliminares”, en Miranda/Vela/Pries (dir.), La contratacion mercantil. Disposiciones generales. Proteccion
de los consumidores, [Marcial Pons], Madrid, 2006, pag. 29) “el régimen juridico de los contratos mercantiles expresamente
regulados en el Cédigo de comercio deriva siempre de una labor compleja consistente en conjugar aunadamente preceptos
civiles y mercantiles”.

21 El maestro GARRIGUES (Tratado, op. cit., pag. 459) considera que no sélo ha de ser comerciante el comisionista, “sino que
debe exigirse, ademas, cosa que tampoco hace el Codigo, que el género de comercio a que se dedique este comisionista sea
precisamente el comercio de comisién”. Asi también BROSETA/MARTINEZ SANZ (Manual, t. Il, op. cit., pag. 113) quienes
afirman que el criterio subjetivo de mercantilidad fijado en el articulo 244, es “deficiente y por ello mismo conviene interpretarlo
en el sentido de que debe serlo el comisionista por dedicacion profesional a recibir y ejecutar encargos por cuenta de sus
clientes-comitentes”.

22 GARRIGUES (Tratado, op. cit., pag. 459) considera que “... o peculiar de la comision es el rigor de las obligaciones del
comisionista, rigor fundado en su caracter de comerciante que habitualmente se dedica a este género de comercio, no tiene
sentido que se aplique el mismo rigor a un comisionista no comerciante o que, aun siéndolo, no se dedique al comercio de
comision”.

23 La jurisprudencia pone de manifiesto este caracter de contrato de tracto Unico de la comision, sobre todo al diferenciarla con
el contrato de agencia en el que se realizan actos de manera continuada: SSTS de 14 de mayo de 2001 (RJ 2001, 6207), de 16
de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9339) y sentencias de la AP de Toledo 11-7-1994 (AC 1994, 1181) , de la AP de Jaén de 15-6-
1996 (AC 1996, 1063), de la AP de Navarra 21-5-1997 (AC 1997, 1022) y de la AP de Albacete 6-4-1998 (AC 1998, 934).
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24 En opinion de GARRIGUES (Tratado, op. cit., pag. 459), el mandato general, aunque fuera mercantil, ya no podria ser
calificado como comisidn, porque entraria, mas bien, en el marco de las relaciones laborales de Factor/Principal.
CAMPOBASSO (Diritto commerciale, Vol. lll, [UTET], Torino, 2013, pag. 72) sefiala que el mandato puede referirse a la
ejecucion de uno o mas actos juridicos individuales y singulares, o puede referirse a la procura y gestion de todos los negocios
y asuntos del mandante, o de todos los de un determinado tipo.

25 TOBIO (Estudios lllescas, op. cit., pag. 1890) considera que se puede sobreentender el caracter de contrato de tracto Unico.
26 Cfr. GARCIA-PITA, J.L., Estudios Aurelio Menéndez, op. cit., pags. 3830.

27 En concreto, este precepto dispone que se consideran empresarios, ademas de a cualquier sociedad mercantil, a las
personas fisicas o juridicas que ejerzan o en cuyo nombre ejerzan profesionalmente una actividad econémica organizada de
produccion o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el mercado, incluidas las actividades agrarias y las
artesanales.

28 En opiniéon de GOMEZ SEGADE (Hacia un Nuevo Cédigo, op. cit., pag. 489) salvo que se trate de una errata no se entendia
esta referencia al articulo 001-2, en lugar de 001-3 del Anteproyecto de Codigo mercantil. Sin embargo, TOBIO (Estudios
lllescas, op. cit., pags. 1889 y 1890) apoyandose en que el articulo 452-1 del Anteproyecto, realiza igualmente la remision al
mismo precepto al regular la nocion de contrato de agencia. Afirmando esta autora que con este precepto se esta intentando
delimitar que el comitente sera un operador de mercado, por lo que las actividades que pueden ser objeto del contrato de
comision seran aquellas que realicen los operadores de mercado y se reputen mercantiles.

29 Ademas, también se consideran mercantiles desde un punto de vista objetivo: los actos y contratos que, por razon de su
objeto o del mercado en que se celebren, el Cédigo califica de mercantiles y los actos de competencia en el mercado (letras b y
c, del art. 001-3). GETE-ALONSO (“Las nociones de mercantilidad del proyecto de Cédigo Mercantil. Una deconstruccion a
modo de denuncia o critica”, Revista de Derecho Civil, vol. 1, n® 4, 2014, pags. 48 y ss.) critica ampliamente la regulacion del
ambito subjetivo y objetivo definido en el Anteproyecto, es decir del concepto de operador de mercado y de actos y contratos
mercantiles. Poniendo de manifiesto que el articulo 001-3 titulado “ambito objetivo” realmente sobra si se pone en relacién con
el articulo anterior que de manera muy amplia delimita lo que se ha de entender por operador de mercado, por lo que los actos
realizados por este en el seno de su la actividad que le es propia son siempre mercantiles.

30 De este modo, atendiendo a las observaciones realizadas por el Consejo de Estado en su dictamen sobre el Anteproyecto, y
a efectos de evitar la desmedida ampliacién del ambito de aplicacién de la legislacién mercantil al utilizar como elemento de
delimitacién subijetivo la figura abstracta del “operador del mercado”, se revisan los articulos 001-2 y 001-3. Se reduce el ambito
subjetivo de aplicacion al eliminar del articulo 001-2 el concepto de operador de mercado y acotarlo al de empresario. Sin
embargo, no ha desaparecido la nocion de operador de mercado del texto del Anteproyecto, sino que se traslada parte del
contenido subjetivo al ambito objetivo de aplicacidn, al considerar aplicable el Cédigo a los actos y contratos en los que
intervengan alguno de los operadores del mercado no empresarios descritos en el apartado 1.b) del articulo 001-3 y a quienes
ejerzan una profesion intelectual, ya sea cientifica, liberal o artistica. De esta manera, se enfatiza el ambito objetivo de
aplicacién del Codigo, acotandolo a los casos en que los sujetos realicen una actividad organizada y profesional de produccion
o intercambio de bienes o de prestacién de servicios para un determinado mercado.

31 En esta linea, MIRANDA, L., La contratacion mercantil, op. cit. pag. 35, considera como elemento clave para determinar la
mercantilidad de un contrato “la pertenencia o inclusién del contrato dentro de la serie organica de actos y contratos propios de
la organizacién econémica de la que es titular el empresario”. Opinién que también suscribe GONZALEZ NIETO, E., “La
mercantilidad de los contratos en el Anteproyecto de Cédigo mercantil. En concreto: contrato de compraventa y contrato de
comision mercantil”, en Miranda /Pagador (dir.), Retos y tendencias del Derecho de la contratacion mercantil, [Marcial Pons],
Madrid, 2017, pag. 223.

32 Vid. GARRIGUES, J., RCDI, n° 47, 1928, pag. 803; LANGLE, E., Manual, t. Ill, op. cit., pag. 284, y GARCIA-PITA, J.L.,
Estudios Aurelio Menéndez, op. cit., pag. 2830.

33 DIEZ-PICAZO (La representacion, Civitas, [Madrid], 1979, pag. 63 y pag. 660) sefiala que aun cuando el poder de
representacion tenga su causa en la relacion juridica especial (ej. servicios, sociedad, etc.) la concesién del poder hace
aplicables a esta relacion las normas del mandato y este constituye, por lo tanto, el esquema normativo y funcional tipico de la
representacion y no simplemente su aspecto interno. No faltan autores que reclamen una teoria general de la representacion, al
considerar, acertadamente, que la regulacion que nuestro Ordenamiento ofrece de la misma es fragmentaria, confusa e
insuficiente, vid. BAILLO, J, “Breves consideraciones en torno a la representacion en Derecho mercantil”’, Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, n° 64, 1996, pag. 1119, y BONET, F., Naturaleza juridica del contrato de mandato, [Bosch], Barcelona,
1941, pag. 92 y ss., quien sefala que nuestro Cédigo civil, no establece con rigurosa légica la separacion entre las ideas de
mandato y representacion.

34 Vid. LACRUZ, J.L./ SANCHO, F.A./ LUNA, A./ DELGADO, J./ RIVERO, F./ RAMS, J., Elementos de Derecho civil, t. Il
Derecho de Obligaciones. Vol. 2°: Contratos y Cuasicontratos, [Dykinson] Madrid, 2013, pag. 227 y 228.

35 De esta opinién son, entre otros: DE LA CAMARA, M., “La revocacién del mandato y del poder’, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, t. IV, 1948, pag. 637; PUIG, J., “El poder irrevocable y la jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
Revista de Derecho Privado, junio 1962, pags. 489 y 490, y LACRUZ, J.L./ SANCHO, F.A./ LUNA, A./ DELGADO, J./ RIVERO,
F./ RAMS, J., Elementos, t. ll, vol. 2°, op. cit., pags. 227 y 228.

36 El profesor DIEZ-PICAZO (La representacién, op. cit., pags. 63, 66 y 67) sefiala que la idea que ilumina decisivamente el
fendémeno de la representacion es de gestion de asuntos ajenos. GORDILLO (La representacién aparente, (Una aplicacién del
principio general de proteccion de la apariencia juridica), [Servicio de Publicaciones de la Universidad de Sevilla], Sevilla pag.
80) también afirma que el apoderamiento (y tras él, la representacién) son esencialmente causales, existen y funcionan en
relacion de dependencia respecto al contrato-base. En la misma linea se manifiesta DE PRADA, M.P., “El negocio juridico de
apoderamiento”, en Cuadernos de Derecho Judicial, n°® monografico sobre Contratos de Gestion, 1995, pag. 95y 96.
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37 Los contratos son los supuestos en que con mayor frecuencia se encuentra la representacion en la practica, tanto en el
ambito del Derecho civil, como en el del Derecho mercantil (vid. DE LEON, A., “La representacion”, en VV.AA., Negocio juridico
y representacion, La Ley, [Madrid], 1989, pag. 240).

38 Vid. GARCIA LUENGO, R., Contratos mercantiles, op. cit., pag. 579 y ss.

39 Vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pag. 35; GARRIGUES, J., RCDI, n° 47, 1928, pag. 811; DE LA CAMARA,
M., AAMN, t. IV, 1948, pag. 565; CRESPO, F., La revocacién del mandato, [Montecorvo], Madrid, 1984, pag. 49, y NUNEZ
LAGOS, R., RDP, n° 354, 1946, pag. 609.

40 Este poder para concluir contratos es un supuesto tipico de representacion voluntaria, en virtud de la cual el comitente
(representado) confiere voluntariamente su representacion al comisionista (apoderado) para celebrar directamente contratos con
terceros en su nombre (vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacién, op. cit., pag. 125).

41 Vid. DE LEON, A., Negocio juridico y representacion, op. cit., pag. 253.

42 Vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pag. 265; VALPUESTA, E., Contratos mercantiles, op. cit., pags. 289y ss.;
LEINENA, E y IRAKULIS, A., El régimen juridico, op. cit., pags. 50 y ss., y LEINENA, E., “El contrato de agencia y la comisién
mercantil”, Cuadernos de Derecho y Comercio, n° 56, 2011, pags. 135y ss.

43 Vid. GORDILLO, A., La representacion aparente, op. cit., pag. 34, quien sefiala que el hecho de que se dé a conocer al
tercero el apoderamiento persigue la proteccion de la buena fe del mismo, proteccién que obviamente cede cuando, pese a no
haberse producido la declaraciéon o comunicacién del dominus, el tercero estuviera en condiciones de conocer o deber conocer,
segun los casos.

44 En este sentido se manifiestan: NUNEZ LAGOS, R., RDP, n° 354, 1946, pag. 611,y DIEZ-PICAZO, L., “Los efectos de la
gestion representativa”, Anuario de Derecho Civil, t. XXXI, fasc. lll, 1978, pags. 489 y 490.

45 Vid. GARCIA-PITA, J.L., Estudios Aurelio Menéndez, op. cit., pags. 2826 y ss.

46 La dificultad que encierra la explicacion de la traslacion de efectos del patrimonio del representado al del representante, se
pone de manifiesto por la doctrina civil. Por todos, vid. JORDANO BAREA, J.B., “Mandato para enajenar”, Anuario de Derecho
Civil, t. IV, fasc. Il, 1951, pags. 1457 y ss., quien entiende que el negocio traslativo causal, que se opera entre mandante y
mandatario, esta fundado en una causa fiduciae, y GULLON, A., “Mandatario que adquiere en nombre propio”, en Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro, t. |, ed. Tecnos, Madrid, 1976, pags. 759 y ss., quien llega a la
conclusién de que en la representacion indirecta las relaciones entre mandante y mandatario producen los mismos efectos que
en la representacion directa, si bien con un plus, que es la necesidad de poner en consonancia la realidad de la adquisicion del
mandante con su exteriorizacion o apariencia, incluso en el Registro de la Propiedad.

47 Vid. GORDILLO, A., La representacién aparente, op. cit., pags. 146 y ss.

48 Vid. LACRUZ, J.L./ SANCHO, F.A./ LUNA, A., DELGADO, J./ RIVERO, F. /RAMS, J., Elementos de Derecho civil, 1. Il, vol. 2°,
pag. 232, y LEON, J.R., “Comentario a los articulos 1709 a 1739 del Cédigo civil”’, en Albaladejo (dir.), Comentarios al Cédigo
civil y las Compilaciones forales, t. XXI, vol 2°, [EDERSA], Madrid, 1986, pags. 10y ss. y 61 y ss.

49 Cabe seiialar que el Anteproyecto de Cédigo de comercio regula la representacion en la parte general relativa al empresario
y a la empresa (arts. 121-1 y ss.), si bien el contrato de comisién conserva sus propias normas.

50 Sobre las diversas irregularidades entorno a la representacion y sus diferencias, vid VALPUESTA, E., Contratos mercantiles,
op. cit., pag. 287.

51 Vid., entre otros, DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pag. 220 y ss.; ALBALADEJO, M., ADC, t. XI, fasc. lll, 1958,
pag. 792; DE LA CAMARA, M., “Estudios sobre el mandato y la representacion”, en Estudios de Derecho civil, [Montecorvo],
Madrid, 1985, pags. 11y ss.; NUNEZ LAGOS, R., “La ratificaciéon”, Derecho de los Negocios, n°® 11, 1956, pags. 21y 32; LEON,
J.R., Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones forales, t. XXI, vol 2°, op. cit., pags. 374 y ss., y MUNOZ DE DIOS, G.,
“La ratificacion: retroactividad y derechos de terceros”, La Ley, t. ll, 1984, pags. 1158 y 1159.

52 Vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pags. 220; ALBALADEJO, M., ADC, t. X, fasc. Ill, 1958, pags. 793y ss., y
RIVERO, F., Representacion sin poder y ratificacion, [Civitas], Cizur Menos, 2013, pags. 361 y ss. quienes realizan un amplio
tratamiento de esta figura. Sin embargo, ALBALADEJO (ADC, t. XI, fasc. Ill, 1958, pag. 795) al referirse al tiempo en que ha de
realizarse la ratificacion, Unicamente sefiala que “/a ratificacion ha de ser total y verificarse antes del momento en que el
tercero revoque el negocio” (art. 1259., n°® 2, in fine C.c.).

53 Vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pags. 214 y 215. Sobre las formas principales de creacion de la apariencia
vid. GORDILLO, A., La representacion aparente, op. cit., pags. 147, 156 y ss., quien sefiala que el poder tacito se apoya en la
voluntad del poderdante, el aparente en las circunstancias que producen la apariencia.

54 Sobre el funcionamiento de representacion aparente vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pags. 155y ss.;
GORDILLO, A., La representacion aparente, op. cit., pags. 152 y ss., quien sefiala que los resultados seran idénticos, tanto
cuando la voluntad de apoderar existe, como cuando sin existir realmente, aparece al exterior como existente; JORDANO
FRAGA, F., La responsabilidad del deudor, [Civitas], Madrid, 1987, pag. 90, y ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., “La
representacion aparente”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n® 634, 1996, pags. 1113y ss.

55 Vid. GORDILLO, A., La representacion aparente, op. cit., pags. 441y ss., quien estudia con detenimiento las condiciones
necesarias para la aplicacion de este principio de proteccion de la apariencia.

56 Diferencian representacion aparente y tacita, entre otros, DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pag. 215; VERGEZ,
M.M., “Reflexiones en torno al contenido y caracteristicas de la prestacion del agente”, en Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menéndez, t. lll, [Civitas], Madrid, 1996, pag. 3064, nota 43, y SOBRINO, J.-M., “El falso procurator”, en
Cuadernos de Derecho Judicial, n°® monografico sobre Contratos de Gestion, 1995, pag. 413.

57 Vid. GORDILLO, A., La representacion aparente, op. cit., pags. 131y ss.
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58 Vid. LEON, J.R., Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones forales, t. XXI, vol. 2°, op. cit. pags. 134y ss., y
SOBRINO, J.-M., Cuadernos de Derecho Judicial, n°® monografico sobre Contratos de Gestion, 1995, pag. 413.

59 Vid. GARCIA RUBIO, M.P., La responsabilidad precontractual en el Derecho espafiol, [Tecnos], Madrid, 1991, pag. 20.

60 Es de interés la precision que realiza el profesor ALBALADEJO (ADC, t. X, fasc. lll, 1958, pag. 793) sefialando que este
negocio no ratificado, no es un negocio nulo ni anulable, sino que es valido; sin embargo, es ineficaz para aquél en cuyo nombre
se ha concluido, porque falta el poder, e ineficaz para aquel que lo concluye, porque no lo concluye en su nombre. Asi, en su
opinidn, el término nulo se utiliza inexactamente en el articulo 1250.2° C.c. No coincidimos con el criterio del ilustre civilista
porque dado que no hay consentimiento del principal y el falso representante no manifiesta un consentimiento propio, hemos de
concluir que no existe un elemento esencial de todo contrato: el consentimiento, por lo que el contrato sera inexistente.

61 Vid. GORDILLO, A., La representacion aparente, op. cit., pags. 95y 100.

62 Vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pag. 199, y GORDILLO, A., La representacién aparente, op. cit., pags. 95
y 100.

63 Vid. VICENT, F., Compendio critico de Derecho mercantil, t. Il: Contratos. Titulos valores. Derecho concursal, 32 edicion,
[Bosch], Barcelona, 1990, pag. 299, quien considera que la obligacién de “cuidar del negocio como propio”, es realmente un
criterio de diligencia profesional o sectorial.

64 Vid. GARCIA-PITA, J.L., Estudios Aurelio Menéndez, t. IlI, op. cit., pag. 2850, y GARRIDO, J. M2, Las instrucciones en el
contrato de comision, [Civitas], Madrid, 1995, pag. 64, quienes ponen de manifiesto la funcion esencial que las instrucciones
tienen en los contratos de gestion.

65 Vid. GARRIDO, J. M?, Las instrucciones en el contrato de comision, op. cit., pags. 64 y ss., quien define las instrucciones en
el contrato de comision, como “actos unilaterales de eficacia declarativa, cuya funcion es la de especificar el contenido de una
obligacién asumida por la contraparte. Son, pues, actos de especificacion o determinaciéon”’. Por tanto, las instrucciones no
existen separadas del contrato en si, sino que “constituyen un suplemento de la orden contenida en el contrato de comision”.
66 Ley 12/1992 de Contrato de agencia BOE, n° 128, de 29 de mayo

67 El articulo 259 del C. de c. establece que el comisionista “debera observar lo establecido en las Leyes y Reglamentos
respecto a la negociacion que se le haya confiado, y sera responsable de los resultados de su contravencion u omision. Si
hubiera procedido en virtud de érdenes expresas de su Comitente, las responsabilidades a que haya lugar pesaran sobre
ambos”). Para un anélisis detallado del articulo 259 del C. de c., vid. GARCIA-PITA, J.L., Estudios Aurelio Menéndez, t. lll, op.
cit., pag. 2448, quien, con buen criterio, critica el parrafo final de este precepto, al sefialar que esta regulacion parece
inapropiada, al menos cuando el comisionista sea comerciante y ejecute los encargos conferidos por un comitente “no
comerciante”, pues en tal caso imponer una responsabilidad semejante a un lego en el trafico, cuando el hecho probablemente
deberia ser conocido por el comisionista —que deberia haberse negado a ejecutar la comisién ilegal—, parece una sancion
excesiva e injusta.

68 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 549.

69 No parece correcto hacer que el agente tenga que seguir, en todo momento, las instrucciones de su principal, porque no es
un ejecutor material (vid. FORMIGGINI, A., Il contratto di agenzia, 22 edicion, [Unione Tipografico-Editrice Torinese], Torino,
1958, pag. 99).

70 En opinion de GIORDANO/IANNELLI/SANTORO (/I contratto di agenzia. La mediazioni, t. |, Giurisprudenza Sistematica di
Diritto Civile e Commerciale, 22 edicion, [UTET], Torino, 1993, pag. 247) si hay un pacto de star del credere el agente no esta
vinculado por eventuales instrucciones de la casa, y ello por razones de justicia. Para VERGEZ (Estudios Aurelio Menéndez, t.
I, op. cit., pag. 3059, nota 26) el planteamiento, sin embargo, puede ser discutible, si se tiene en cuenta que ni la asuncion del
riesgo y ventura de las operaciones supone que el agente deje de actuar por cuenta del empresario, ni su actividad deja de
tener un caracter auxiliar.

71 Asi por ejemplo, la Ley de Contrato de Agencia (art. 2) expresamente se refiere a la “independencia del agente” y en
concreto, con su apartado 2 que fija, a sensu contrario, un limite a las instrucciones que puede recibir el agente, desde el
momento que presume que no se esta en presencia de un contrato mercantil de agencia, sino ante una relacion laboral, cuando
la persona que promueva o concluya actos u operaciones de comercio por cuenta y en nombre ajeno, “no pueda organizar su
actividad profesional ...”. En general sobre la sujecion a instrucciones en el contrato de agencia, vid. QUINTANS, M.R., Las
obligaciones fundamentales del agente, [Civitas], Madrid, 2001, pags. 367 y ss.

72 Debe tenerse presente que intimamente vinculado con el poder de impartir instrucciones esta el deber de informar al
comitente, lo cual se justifica como algo necesario para que se lleve a cabo una buena gestién de los actos u operaciones
correspondientes. El principal para poder impartir instrucciones necesitara una adecuada informacién de su comisionista, por ser
éste quien tiene el contacto con los clientes en particular, y con el mercado en general (vid. PEINADO, J.1., El contrato de
comision: cooperacion y conflicto (la comisién de garantia), [Civitas], Madrid, 1996, pag. 39).

73 Vid. GARCIA-PITA, J.L., Estudios Aurelio Menéndez, t. lll, op. cit., pag. 2862, quien, con buen criterio, considera que “tal vez
cupiera interpretar los preceptos del Coédigo de comercio en un sentido que, dentro de lo posible, deje abierta la posibilidad de
hacer aplicacién del criterio establecido en el art. 1715 C.c.”. De esta opinion es también GARRIDO, J.M., Las instrucciones en
el contrato de comision, op. cit. pag. 149. En contra, sin embargo, se manifiesta VICENT, F., Compendio, t. Il, op. cit., pag. 299,
quien niega la aplicacién del articulo 1715 del C.c. al contrato de comision.

74 Vid. VERGEZ, M.M., Estudios Aurelio Menéndez, t. lll, op. cit., pags. 3058 y 3059.

75 De todos modos, a lo largo del articulado del Cédigo de comercio son varios los preceptos que pueden ayudar a concretar el
patron de diligencia por el que se debe regir la actuacion de un comisionista. Asi por ejemplo, el comisionista cuida del negocio
como propio, cuando, entre otras, realice las siguientes gestiones: cobre sin demora los créditos del comitente (273), no dé a los
fondos recibidos para evacuar el encargo inversion o destino distinto (art. 264), proceda a la venta urgente de los efectos que
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corran riesgo de alterarse, solicitando para ello autorizacién judicial (art. 269), no concierte operaciones a precios o condiciones
mas onerosas que las corrientes en la plaza (art. 258), supla fondos si se hubiese pactado tal anticipacion (art. 251), evite la
confusion de los géneros de distintos comitentes que tenga en su poder (art. 268), etc.

76 Vid. GARCIA-PITA, J.L., Estudios Aurelio Menéndez, op. cit., pags. 2856 y 2857. Sobre la diligencia exigible al agente, vid.
QUINTANS, M.R., Las obligaciones, op. cit., pags. 340 y ss.

77 Recordemos que la diligencia es un instrumento de control del cumplimiento de la actividad del deudor, se refiere sélo al
“como” de la prestacion (cfr. JORDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual, op. cit., pags. 148 y ss.). Este parametro de
diligencia es utilizado con amplitud y vocacién expansiva en el ambito mercantil, el cual toma como modelo el concepto de
“comerciante o empresario ordenado”, sustituyendo al médulo del “buen padre de familia”, prototipo de diligencia en materia civil
(art. 1104.2 C.c.) Vid. CARRASCO, A., “Comentario al articulo 1104”, en Albaladejo (dir.), Comentarios al Codigo civil y
Compilaciones forales, t. XV, vol. 1, [EDERSA], Madrid, , pag. 608, y BADOSA, F., La diligencia y la culpa del deudor en la
obligacioén civil, Publicaciones del Real Colegio de Espania, [Studia Albornotiana], Zaragoza, 1987, pag. 291, quien
precisamente sefiala como caracteristica de la diligencia del experto, el que el modelo de conducta profesional que ha de
integrarla viene determinado siempre por la naturaleza de la actividad a la que debe aplicarse. En el caso del comisionista debe
actuar con la diligencia de un ordenado comerciante conocedor del trafico de la comision.

78 De esta opinion es GARRIDO, J. M?, Las instrucciones en el contrato de comision, op. cit., pag. 118, quien también entiende
que no se puede recurrir al médulo de conducta del “ordenado comerciante”, cuando el comisionista sea un no comerciante.

79 Vid. GARRIDO, J. M?, Las instrucciones en el contrato de comision, op. cit., pag. 101.

80 Cabria preguntarse qué ocurre si la delegacion o sustitucion sin autorizacion del comitente, no genera dafios ¢ de qué ha de
responder el Comisionista?  se puede considerar que hay un incumplimiento contractual por el nombramiento de un delegado,
cuando el encargo que tiene que gestionar ha sido cumplido correctamente?

81 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 553; ANGULO, L., Derecho mercantil, op. cit., pag. 253, DOMINGUEZ, M.A.,
“Los contratos de distribucion: agencia mercantil y concesion comercial”’, en Calvo Caravaca y de la Gandara (Dir.), Contratos
internacionales, [Tecnos], Madrid, 1997, pag. 1295.

82 En opinién de SANCHEZ CALERO / SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones, t. I, pag. 218, este criterio “no se
compagina con la objetivacion de los contratos mercantiles y contrasta con el sequido por el art. 1721 del c.c., que consiente
al mandatario nombrar sustituto si el mandante no se lo ha prohibido”. Para JASSOGNE (“L "agent commercial et le
représentant de commerce en droit belge”, en Pinchart /Triaille (Coord.), Les contrats de distribution commerciale en droit belge
et en droit frangais, [Larcier], Bruselas, 1996, pag. 46) la subagencia es un limite del intuitu personae en el contrato de agencia,
de hecho, considera que es principio generalmente admitido que un prestador de servicios pueda recurrir a otros empresarios
sin solicitar autorizacion, bajo la condiciéon de responder de su actuacion.

83 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pags. 471y ss.

84 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, pag. 472, quien, refiriéndose al contrato de comision, considera que el criterio seguido por el
Cadigo Civil para el mandato es mas acertado que la rigida regulacion del Codigo de comercio y ahora también —anadimos
nosotros— que la regulacién de la Ley de Contrato de Agencia.

85 Sobre la regulacion del contrato de agencia y nuestras dudas sobre la oportunidad de lo dispuesto en el articulo 5.1 de LCA,
vid. QUINTANS, M.R., Las obligaciones, op. cit., pags. 353 y ss.

86 En efecto, los arts. 261 y 262 del C. de c., se refieren a la sustitucion y no a la figura del contrato de subcomision. En este
sentido, vid. SANCHEZ CALERO, F./SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones, t. Il, pag. 218; ALONSO DE ESPINOSA,
F., “Algunas cuestiones sobre el contrato de comisién mercantil’, en Cuadernos de Derecho Judicial, n° monografico sobre
Contratos de Gestién, 1995, pag. 153, y ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A., El mandato y la comisién mercantil, [Comares],
Granada, 1997, pags. 128 y ss. De todos modos, LEON (Comentarios al Cédigo Civil y las Compilaciones forales, t. XXI, vol 2°,
op. cit., pag. 265) al estudiar este precepto del Codigo Civil considera que en la practica la sustitucion se puede manifestar en
dos grandes modalidades de acuerdos “por un lado, la transferencia de la cualidad de mandatario con todo el amplio espectro
de facultades, poderes y obligaciones que esa funcion conlleva y, de otro lado, una especie de cogestién entre ambos
mandatarios que, por via descriptiva, se ha dado en llamar submandato, subapoderamiento o sustitucion impropia”.

87 Vid. SSTS 23 de julio de 1991 (RJ 1991, 5417) y 22 de octubre de 1991 (RJ 1991, 8232), y en la doctrina: ALONSO SOTO,
R./SANCHEZ ANDRES, A., Lecciones de Derecho mercantil, op. cit., pag. 97; GARCIA LUENGO, R., Contratos mercantiles, op.
cit., pag. 581.

88 Vid. En esta linea, pero en relacion con el concepto de “sustitucion” del articulo 1721 del C.c. LEON (Comentarios al Cédigo
Civil, t. XXI, vol 2°, op. cit. pags. 263 y 264) también considera que no se puede equiparar a la cesién.

89 Cfr. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 554, y KUSTNER, W./MANTEUFFEL, K., Handbuch des gesamten
AuBendienstrechts, vol. I: Das Recht del Handelsvertreters, 22 edicion, [Recht und Wirtschaft], Heidelberg, 1992, pag. 65.

90 Vid. BALDI, R., Il contratto di agenzia. La concessione di vendita. Il franchising, 62 edicion, [Giuffré], Milano, 1997, pag. 53.
91 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 570; MONTEAGUDO, M., La remuneracion del agente, [Civitas], Madrid, 1997,
pag. 231, y HOPT, K.J., Handelsvertreterrecht, [C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung], Miinchen, 1992, pag. 56.

92 Vid. MONTEAGUDO, M., La remuneracion del agente, op. cit., pag. 250.

93 Vid. SANCHEZ CALERO, F./SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones, t. ll, pag. 216 y ANGULO, L., Derecho
mercantil, pag. 257. En general, sobre la clausula de garantia en los contratos de colaboracion, vid. QUINTANS, M.R., Las
obligaciones, op. cit., pags. 258 y ss., e idem., “La clausula de garantia en los contratos de colaboracién”, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufia, n® 2, 1998, pags. 693 y ss.

94 El maestro GARRIGUES (Tratado, op. cit., pag. 497) aclara que, si bien el articulo 272 del C. de c. se refiere sélo a la
comision de venta, no hay inconveniente en extenderlo por analogia a los demas supuestos de contrato de comision.
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95 Nuestros tribunales en base a lo dispuesto en el Codigo de comercio han interpretado que, a falta de pacto expreso, la
existencia de un premio suplementario sobre el ordinario permite inferir la existencia de una comision de garantia (SSTS de 25
marzo de 1993 (RJ 1993, 2232), 21 mayo 1992 (RJ 1992, 4272).

96 Tanto GARRIGUES (Tratado, op. cit., pag. 499), como LANGLE (Manual, t. Ill, op. cit., pag. 305) ponen de manifiesto las
ventajas que este pacto tiene para las partes.

97 Asi, se pone de manifiesto, por ejemplo, en el caso del contrato de agencia: (art. 12.1.a) L.C.A.).

98 En opinion de PEINADO (E/ contrato de comision, pag. 104) los pactos de garantia de los contratos de colaboracion estan
mas proximos a los arrendamientos de servicios (compromiso de poner los medios) que a los de obra y no siendo segura la
efectiva celebracion de contrato con el tercero dificilmente puede admitirse que nazca compromiso para el comisionista.

99 Vid. PEINADO, J.I., El contrato de comisién, op. cit., pag. 104, e idem., “Pactos de garantia en contratos de colaboracién”,
Cuadernos de Derecho y Comercio, n° 18, 1995, pag. 172.

100 El supuesto de hecho tipico en que esta clausula puede entrar en juego y producir efectos sensibles, es el de los contratos
de ejecucion diferida, porque si bien parece un dato exagerado decir que el diferimiento debe ser siempre necesario, si que
parece natural la presencia de una dilacion temporal que dé lugar al riesgo de inejecucion del contrato (vid. PEINADO, J.I., E/
contrato de comision, op. cit. pag. 132).

101 En este sentido, vid. PEINADO, J.I., CDC, n°® 18, 1995, pags. 179 y 180; GIORDANO, G./IANNELLI, D./ SANTORO, G, I
contratto di agenzia, op. cit., pag. 247, quienes consideran que en caso de adopcion del pacto de star del credere obviamente el
agente no estara vinculado por las eventuales instrucciones de la casa. A tal solucion ha de llegarse en su opiniéon en base a
criterios de evidente justicia, pues no seria compatible someter al agente a responsabilidad y a riesgo por una actividad
dependiente de la exclusiva y mera voluntad del principal. En parecidos términos se manifiesta también MIRABELLI, G., / singoli
contratti (artt. 1470-1765 c.c.), Commentario del Codice Civile, Libro IV, Tomo lll, 32 edicion, [UTET], Torino, 1991, pag. 644.
102 Vid. PEINADO, J.l., El contrato de comision, op. cit., pags. 123 y ss.

103 En contra de esta equiparacion, se manifiesta una parte de la doctrina italiana, al considerar que tiene diferente naturaleza
juridica la clausula de garantia en el contrato de agencia y en el de comision, pues mientras en la comision es una exigencia de
garantia por el incumplimiento del tercero no conocido por el comitente, en la agencia es una exigencia de cautela del principal
contra la ligereza del agente al promover o concluir contratos (vid. BALDI, R., Il contratto di agenzia, op. cit., pag. 169, y
GIORDANO, G./IANNELLI, D./ SANTORO, G., Il contratto di agenzia, op. cit., pags. 258 y ss.).

104 Vid. PEINADO, J.l., El contrato de comision, op. cit., pags. 169 y ss., quien describe con detalle los argumentos de quienes
defienden esta posicion.

105 Vid. VICENT, F., Compendio, . I, op. cit., pag. 307.

106 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pags. 499 y 500.

107 Vid. PEINADO, J.l., El contrato de comision, op. cit., pags. 177 y ss.

108 Vid. PEINADO, J.l., El contrato de comision, op. cit., pag. 104, e idem., CDC, n° 18, 1995, pag. 171y 173. El caracter
accesorio de este contrato es evidente, ya que el pacto de garantia es un convenio que se adhiere a otro principal, que es el
contrato de comision. Sobre la nota de accesoriedad vid. GUILARTE ZAPATERO, V., De la fianza, en Albaladejo (dir.),
Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, t. XXIlI (arts. 1822 a 1886 C.c.), 22 ediciéon, EDERSA, Madrid, 1990, pags.
16 y ss., y ALONSO SOTO, R. y SANCHEZ ANDRES, A., Lecciones de Derecho mercantil, op. cit., pags. 99, afirmar que esta
clausula no es plenamente auténoma respecto del contrato de comisién, no lo transforma, ni en una fianza, ni en un seguro.
109 En este sentido se manifiestan entre otros: LANGLE, E., Manual, t. lIl, op. cit., pag. 305; VICENT, F., Compendio, t. Il, op.
cit., pag. 307; ALONSO ESPINOSA, F., Cuadernos de Derecho Judicial, n® monografico sobre Contratos de Gestién, 1995, pag.
148; MONTEAGUDO, M., La remuneracion del agente, op. cit., pags. 251 y ss.., y VIANA, F.J., “El contrato de comision
mercantil”, en Abril (coord.) Los contratos mercantiles y su aplicacién practica, [Bosch], Barcelona, 2017, pag. 482. También
hay quienes, compartiendo la calificacion de este pacto como una fianza, no dejan de reconocer que la clausula de garantia
tiene determinadas especialidades, si bien —salvando las mismas— aplican por via analdgica el régimen de la fianza (vid.
PEINADO, J.L. El contrato de comision, op. cit., pag. 181, nota 225 bis, y KUSTNER, W./MANTEUFFEL, K. (Das Recht del
Handelsvertreters, op. cit., pag. 214).

110 En contra, se manifiestan claramente VICENT, F., Compendio, t. Il, op. cit., pag. 307, quien considera que si ha habido
fuerza mayor o caso fortuito no debe responder el comisionista o el agente; ALONSO ESPINOSA, F., Cuadernos de Derecho
Judicial, n® monografico sobre Contratos de Gestion, 1995, pag. 148 y MONTEAGUDO, M., La remuneracién del agente, op.
cit., pags. 253.

111 En la doctrina comparan la posicion del comisionista a la del avalista en la letra de cambio: GARRIGUES, J., Tratado, op.
cit., pags. 499 y ss.; SANCHEZ CALERO, F./SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones, t. Il, pag. 216. En esta linea, en
el Derecho aleman y con relacion al contrato de agencia se manifestaron CANARIS (Handelsrecht, 22° edicién, [C.H. Beck],
Minchen, 1995, pag. 250); HOPT (Handelsvertreterrecht, op. cit., pag. 57), y ANKELE (Handelsvertreterrecht. Kommentar,
[Luchterhand], Berlin, 1997, Comentario § 86 b), pag. 2).

112 En efecto, el avalista en una letra de cambio responde del mismo modo que el avalado, pero no puede oponer las
excepciones personales de éste y, ademas, el aval sera valido, aunque la obligacion garantizada fuese nula por cualquier causa
que no sea la de vicio de forma (cfr.art. 37 de la Ley 19/1985, cambiaria y del cheque). Sobre el aval cambiario, entre otros, vid.
ROJO, A., “El aval”’, en Menéndez (dir.), Derecho cambiario. Estudios sobre la Ley cambiaria y del cheque, [Civitas], Madrid,
1986, pags. 549y ss.; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “El aval de la letra de cambio”, Revista de Derecho Bancario y
Bursétil, n° 46, 1992, pags. 331y ss.; FERNANDEZ-ALBOR, A., El aval cambiario, [Civitas], Madrid, 1992, pags. 72y ss., y
ANGULO, L., “Panorama de encuadre de las garantias personales atipicas”, en Estudios de Derecho mercantil en homenaje al
profesor Manuel Broseta, t. |, [Tirant lo Blanch], Valencia, 1995, pags. 135y ss.
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113 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 501, y ANGULO, L., Derecho mercantil, op. cit., pag. 116. También PEINADO
(El contrato de comision, op. cit., pag. 189) pese a que asimila este pacto a la fianza, reconoce que una de las diferencias con
la fianza se encuentra en que el comisionista asume frente al comitente una responsabilidad directa sobre la ejecucién de
obligaciones derivadas del contrato con el 3°, sin que tenga derecho a que el comitente ejecute previamente al tercero
incumplidor. Considera que la objecion apuntada viene realmente a resefiar la ausencia del beneficio de orden para el agente
garante y, sin embargo, esto no tiene por qué ser un impedimento a la calificacién como fianza, pues la fianza solidaria prevista
en el art. 1822.2 C.c. puede acoger la hipdtesis planteada en la comision o agencia de garantia. En contra, se manifiesta
MONTEAGUDO, M., La remuneracion del agente, op. cit., pag. 254.

114 Vid. VICENT, F., voz “Comisién mercantil”, Enciclopedia Juridica Basica, t. |, [Civitas], Madrid, 1995, pag. 1138.

115 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 501.

116 Esta es la opinion de GHEZZI, G., Del contratto di agenzia, en Scioloja/Branca, Commentario del Codice Civile, [Zanichelli
Editore], Bolonia, 1970, pags. 123 y 124. Sobre el concepto garantia auténoma vid. VICENT, F., Compendio, . Il, pags. 281y
ss.; Idem., “Introduccién al estudio de las garantias personales en el Ordenamiento espafiol”, en Nieto Carol/Bonet (Coord.),
Tratado de garantias en la contratacion mercantil, t. |, Parte General y Garantias Personales, [Civitas], Madrid, 1996, pags. 387
y ss. Yy ANGULO, L., Estudios Broseta, t. |, op. cit., pag. 136. En esta linea VALENZUELA (“El contrato de fianza: una sintesis de
sus problemas actuales”, en Nieto Carol/ Bonet (Coord.), AAVV., Tratado de garantias en la contratacién mercantil, t. |, Parte
General y Garantias Personales, [Civitas], Madrid, 1996, pags. 428 y ss.) sefiala que es la insuficiencia en el trafico mercantil
actual de las previsiones legales de la fianza, debido a la evolucién del mismo, lo que da lugar a la apariciéon de garantias
personales atipicas diferentes de la fianza.

117 Vid. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., RDBB, n° 46, 1992, pag. 337, quien sostiene una opinién similar para el caso del
aval cambiario; VALENZUELA, F., Tratado de garantias en la contratacion mercantil, t. |, op. cit., pag. 433, y ANGULO, L.,
Estudios Broseta, t. |, op. cit., pag. 137.

118 En este contrato, no se plantean las dudas suscitadas con el contrato de mediacién o corretaje, entorno de la imparcialidad
o parcial del corredor. La actuacién del comisionista es siempre parcial. Sobre esta cuestion el Anteproyecto de Codigo mercantil
que regula por primera vez el contrato de mediacion (arts. 545-1 a 545-6) parece decantarse por la consideracion de la actividad
del mediador como imparcial, al atribuir el pago de la comision, salvo pacto en contrario, a ambas partes.

119 Cabe sefialar que esta obligacion de lealtad y de buena fe debe presidir, con caracter general, la actuacion de cualquier
contratante (art. 1258 C.c.), impregnando cualquier fase de la vida del contrato y constituyendo criterios de determinacion del
alcance de las prestaciones contractuales, asi como de la forma y modalidades del cumplimiento, al tiempo que fuentes
creadoras de eventuales deberes accesorios de la prestacion principal (Cfr. DIEZ-PICAZO, L., “Comentario al articulo 1258
C.c.”, en VV.AA., Comentarios al Cédigo Civil, t. ll, [Ministerio de Justicia], Madrid, 1991, pag. 437, y JORDANO FRAGA, F., La
responsabilidad contractual, op. cit., pags. 140 y 141).

120 Vid. LEINENA, E., Conflicto de intereses y comisién mercantil, [Reus], Madrid, 2009, pags. 260 y ss.

121 Vid. ANGULO, L., Derecho mercantil, op. cit., pag. 117; OTERO, J.M., “La autoentrada del comisionista”, en VV.AA.,
Estudios Juridicos en homenaje al profesor Alonso Otero, Universidad de Santiago de Compostela, 1981, pags. 275y ss., y
DIEZ-PICAZO, L., “La prohibicion de comprar impuesta a los mandatarios”, Anuario de Derecho Civil, t. XVIII, fasc. Ill, 1965,
pags. 642y ss.

122 Por todos vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 507, y OTERO, J.M., Estudios Alonso Otero, op. cit., pag. 265, quien
considera que “al regular la autoentrada nuestro legislador no valoré debidamente los intereses en juego, se inclin6 por los
intereses del comitente y relegé a un segundo plano el interés del comisionista”.

123 Vid. GARRIGUES, J., Tratado, op. cit., pag. 505; BROSETA, M y MARTINEZ SANZ, F., Manual, t. Il, op. cit., pag. 116, y
GADEA, E., GAMINDE, E. y REGO, A., Derecho de la contratacion mercantil, [Dykinson], 2016, pag. 167.

124 Los defensores de esta posicion consideran que el comisionista tendra que rendir cuentas para demostrar que no sacrifico
el interés del comitente y al propio tiempo, tendra derecho a percibir la comision, ya que el resultado que prometié al comitente
ha sido obtenido (vid. LANGLE, E., Manual, t. lll, op. cit., pag. 300; DE CASTRO, F., “El autocontrato en el Derecho privado
espafnol”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1927, pags. 396 y ss.; VICENT, F., Enciclopedia Juridica Basica, t.
I, op. cit., pag. 1137; y OTERO, J.M., Estudios Alonso Otero, pags. 267 y ss.). Por el contrario, para otros, al entrar el
comisionista en el contrato de realizacion deja de ser comisionista, en consecuencia, pierde su derecho al precio de comision,
ya que al ejercitar la facultad de autoentrada comienza a gestionar un negocio propio y seria injusto que el comitente tuviera que
remunerar un servicio inexistente. En esta linea se manifiestan GARRIGUES (Tratado, op. cit., pag. 509), MERCADAL (E/
contrato de agencia mercantil, [Publicaciones del Real Colegio de Espafia en Bolonia], Zaragoza, 1998, pag. 444, nota 827) y
MONTEAGUDO (La remuneracion del agente, op. cit., pags. 141 a 143).

125 Vid. OTERO, J.M., Estudios Alonso Otero, pags. 275y ss.; GARCIA VALDECASAS, A., “La prohibicién de compra a los
encargados de vender y administrar y la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Privado, junio 1960, pags.
449y ss., y DIEZ-PICAZO, L., ADC, t. XVIII, fasc. Ill, 1965, pags. 642 y ss., quienes consideran que la vulneracion de la
prohibicién, no debe ser sancionada con la nulidad radical y absoluta, sino que se trata de una nulidad relativa o de una mera
impugnabilidad, en la medida en que el mandante o comitente pueden ratificar a posteriori, expresa o tacitamente, lo hecho por
el mandatario o comisionista.

126 La actual regulacion del articulo 267 C de ¢ que solo prohibe de manera expresa la autoentrada del comisionista en el
supuesto concreto de comision de compraventa, es criticada por la doctrina, al entender que los limites de esta prohibicién han
de extenderse justamente hasta abarcar todos los supuestos en los que exista este peligro. Y este peligro puede existir no soélo
en la compraventa, sino en los demas supuestos de comision en los que la fijacion de las condiciones del negocio de realizacion
quede a la libre voluntad del comisionista. Por todos, vid. OTERO, J.M., Estudios Alonso Otero, op. cit., pag. 264. En estos
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mismos términos, pero aludiendo al articulo 1459, n° 2 del Cédigo civil —.que contiene esta prohibicién para el mandatario—, se
manifiestan: GARCIA VALDECASAS, A., RDP, junio 1960, pag. 457, y DIEZ-PICAZO, L., ADC, t. XVIII, fasc. lll, 1965, pag. 649.
127 La jurisprudencia del TS (sentencia de 15 noviembre 2010 (RJ 2010, 8874)) ha estimado que puede eliminarse la facultad
de revocar el contrato del comitente, mediante un pacto en el que se sefale un plazo de duracién. También la doctrina considera
admisible el pacto de irrevocabilidad durante un determinado plazo, asi como cuando la comisién se haya establecido en interés
comun de comitente y comisionista o, en general, cuando exista justa causa para ello. En definitiva, la norma contenida en el
articulo 279 se configura como un “jus dispositivum” (vid. VICENT, F., Compendio, t. ll, op. cit., pags. 310y 311, y ANGULO, L.,
Derecho mercantil, op. cit., pag. 118). Para un estudio detallado, vid. LINARES, R., E/ poder y mandato (problemas sobre su
irrevocabilidad), [Colex], Madrid, 1991, en concreto pags. 17 y 53 y ss.

128 Vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacion, op. cit., pags. 299 y ss., afirma que “/a revocacién es un negocio juridico
recepticio ... Mientras el poderdante no se desprende de la declaracion de voluntad y la hace llegar a su destinatario, aquélla
no adquiere propia existencia juridica. La comunicacion de la revocacién es no sélo condicién de eficacia, sino incluso
condicién de existencia”.

129 Asi contrato duraderos, como el de agencia se denuncia, no se revocan (art. 25.1 L.C.A.).

130 Vid. RODRIGUEZ MARIN, C., El desistimiento unilateral como causa de extincién del contrato, [Montecorvo], Madrid,
1990, pags. 537 y ss., quien realiza un detenido analisis del significado y diferencias existentes entre los términos siguientes:
desistir, denunciar, disolver, renunciar, rescindir, resolver, revocar. Es importante aclarar que para esta autora el término
“denuncia” engloba en su propia definicion todos los demas, que son o estan mas limitados, por unas u otras razones.

131 Por todos, vid. RODRIGUEZ MARIN, C., El desistimiento unilateral, op. cit., pags. 74 y 210.

132 Vid. SANCHEZ CALERO, F./SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones, t. Il, pag. 222. De igual opinién son: GARCIA
VALDECASAS, G., RDP, n® 331, 1944, pag. 771; VICENT, F., Enciclopedia Juridica Basica, t. |, op. cit., pag. 1139; CRESPO, F.,
La revocacién del mandato, op. cit., pags. 152 y ss., y BUSTO LAGO, J.M., “Contrato de comision”, en Bercovitz (dir.), Tratado
de contratos, t. lll, [Tirant lo Blanch], Valencia, 2013, pags. 3538 y ss.

133 Ademas, la facultad de renuncia del comisionista parece también incompatible con lo dispuesto en el articulo 252 del C. de
C., que preveé que el comisionista que sin causa legal no cumpla la comision aceptada o empezada a evacuar, sera responsable
de todos los dafos que por ello sobrevengan al comitente.

134 Nos parece de interés recoger aqui la opinién que sobre el fundamento juridico de la revocabilidad tiene DIEZ-PICAZO (La
representacion, op. cit., pag. 298), quien considera que “/a razén de la revocabilidad hay que encontrarla en la autonomia
privada...”, “la revocacion no se funda en la pérdida de confianza o en la desaparicién de las cualidades del apoderado, sino ei
la libérrima y omnimoda voluntad del poderdante (cfr. art. 1733, “a su voluntad”). En parecidos términos se manifiestan,
CRESPO, F., La revocacién del mandato, op. cit., pags. 152 y ss.; LEON, J.R., Comentarios al Cédigo Civil y las Compilacione.
forales, t. XXI, vol 2, op. cit., pags. 489 y 490, y GORDILLO, A., “Comentario al articulo 1735”, en AAVV.: Comentarios del
Cadigo Civil, t. 1, [Ministerio de Justicia], Madrid, 1991, pag. 1583.

135 ANGULO, I., Derecho mercantil, op. cit., pag. 118 y VICENT, Enciclopedia Juridica Basica, t. |, op. cit., pag. 1139, y
ALONSO ESPINOSA, F.J., “Algunas cuestiones sobre el contrato de comision mercantil”, Revista juridica de la Region de Murcia
n°® 21, 1996, pag. 25.

136 Cfr. VICENT, F., Introduccion, op. cit., pag. 1297.

137 Vid. esta diferencia entre la comisién y la agencia, en nuestro trabajo QUINTANS, M.R., Delimitacién de la agencia
mercantil en los contratos de colaboracion, [Edersa], Madrid, 2000, pags. 307 y ss.

138 Sobre la oportunidad de la regulacién mercantil de los contratos es de sumo interés la opinion de BERCOVITZ, R.,
“Algunas dudas sobre la regulacion de los contratos en el Anteproyecto de Codigo Mercantil’, en Morillas/Perales/Porfirio (dir.),
Estudios sobre el futuro Coédigo Mercantil, libro homenaje al profesor Rafael lllescas, 2015, pags. 1239 y ss. y en particular pag
1246, y VERGEZ, M.M., “La regulacion de las obligaciones y de los contratos mercantiles en general en la Propuesta de Cédigo
mercantil”, Revista de Derecho Mercantil, n® 292, 2014, pags. 11y ss.
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