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EL CONTRATO DE COMISION
EN EL ANTEPROYECTO DEL CODIGO MERCANTIL

Mt Rocio QUINTANS EIRAS "

Resumen

El presente trabajo analiza la regulaciéon que contiene el Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil sobre el contrato de comision mercantil. No se trata de un analisis
sistematico del articulado propuesto en el Anteproyecto, sino de poner de
manifiesto los principales cambios que se introducen con relacion a la regulacion
del Codigo de comercio. A estos efectos se realiza una valoracidon, por un lado
sobre la necesidad y oportunidad de la reforma y por otro, sobre la adecuacion de
los cambios a la realidad del trafico juridico del contrato de comision.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS: UNA REFORMA NECESARIA

En el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil aprobado en primera lectura por el
Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2014, se destina el libro V, titulo IV a los
“contratos de colaboracion”, dentro de los cuales se dedica el capitulo I a la
regulacion del contrato de comisién mercantil.

La categoria de contratos de colaboracion ha sido acufiada por nuestra
doctrina y jurisprudencia, si bien carece del respaldo legal que ahora le otorga el
Anteproyecto. Aunque resulta, sin duda, positivo que se reconozca legalmente la
categoria contractual de los contratos de colaboracion mercantil, el legislador del
Anteproyecto no ofrece un concepto de los mismos, sino que Unicamente sefiala en
la Exposicion 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 mads eficiente
determinados negocios”. Estos términos no son los que mejor indican lo que ha de
entenderse por contratos de colaboracion, pues lo que realmente delimita y caracteriza

* Profesora Titular de Derecho mercantil, Universidad de A Coruna.
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estos contratos como categoria es el hecho de que en todos ellos se lleva a cabo un
gestion de intereses ajenos. Se realiza una actividad auxiliar de colaboracion, ya sea en
nombre y por cuenta de ajena, o en nombre ajeno y por cuenta propia. La gestion que se
realiza en estos contratos constituye una prestacion de servicios y por tanto, implica una
obligacion de hacer, caracterizada por la utilidad que se consigue para otra persona, esto
es, por el caracter ajeno del resultado que se persigue'.

A la falta de una caracterizacion clara de los contratos colaboracidon, ha de
anadirse que en el Anteproyecto no se recogen todos los contratos de esta categoria,
sino que Unicamente se reducen a cinco las figuras objeto de regulacion (comision,
mediacidn, agencia, participaciéon y estimatorio), siendo especialmente llamativo
que el capitulo dedicado a los contratos de distribucidn, que en nuestra opinidn, son
un subconjunto de los de colaboracion, hayan desaparecido del texto del Codigo
mercantil, finalmente presentado”.

Por otro lado, el legislador ha optado por no incluir en el Anteproyecto
disposiciones generales aplicables a cualquier clase de contratos de colaboracion,
por lo que habra que acudir a lo dispuesto sobre obligaciones y contratos en general
en el libro IV de Cédigo mercantil.

Por lo que se refiere al tema objeto de analisis de estas paginas, el contrato
de comision, cabe comenzar sefialando que se trata de un contrato que es objeto de
una amplia utilizacidén y que posee una detallada regulacion en el actual Codigo de
comercio de 1885, a diferencia de otros contratos regulados en este titulo por

'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 gestion profesional, como tendremos ocasion de
poner de manifiesto, al analizar el contrato de comision. En estos términos, vid. MONTES PENADES, V.L.,
"Perfiles juridicos de la relacion de gestion", en Cuadernos de Derecho Judicial, n° monografico sobre
Contratos de Gestion, edita Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, p. 16 y PASQUAU LIANO,
M., La gestion de negocios ajenos, Montecorvo, Madrid, 1986, p. 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 gestion 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 opinidn recientemente GOMEZ SEGADE, J.A.,
“Los contratos de colaboracion”, en VV.AA., Hacia un Nuevo Codigo Mercantil, Aranzadi, Cizur Menor,
2014, p. 486. Sin embargo VICENT CHULIA (Introduccion al Derecho mercantil, vol., II, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pp. 1292 y 1293, considera que la forma precisa de denominar a estos contratos no
es contratos de colaboracion, sino de “contrato de gestion”. Como contratos de gestion de intereses ajenos
también los clasifica BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho mercantil, vol. 11,
21% edicion, Tecnos, Madrid, 2014, pp. 111 y ss.

* En efecto, de la tltima redaccion del Anteproyecto ha desaparecido la regulacion de los contratos de
distribucion que se recogia en la Propuesta del Codigo mercantil elaborada por la Comision General de
Codificacion que se dio a conocer en junio de 2013, de manera que nuevamente no llega a buen puerto el
intento de dotar a estos contratos de una minima regulacion juridica en nuestro Ordenamiento juridico.
Sobre los intentos de regulacion de estos contratos, vid., entre otros, VV.AA., Los contratos de
distribucion, ALONSO UREBA, A., VELASCO SAN PEDRO, L., ALONSO LEDESMA, C.,
ECHEVARRIA SAENZ, J., VIERA GONZALEZ, A. (Dir,), La Ley, 2010; VV.AA., Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales, VAZQUEZ ALVERT, D. (Dir.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, y VV.AA., La Reforma de los contratos de distribucion comercial,
VIERA GONZALEZ, A., ECHEBARRIA SAENZ, J., RUIZ PERIS, (Dir.), La Ley, Madrid, 2013.
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primera vez, como el de mediacion o el estimatorio. Desde 1885 resulta evidente
que el trafico mercantil ha experimentado cambios de tal calado que el contrato de
comision, lo mismo que ocurre con otros contratos, requiere una actualizacion y
adaptacion normativa a la realidad del mercado. Partiendo pues de esta premisa
queda fuera de toda duda la oportunidad de una reforma que actualiza la normativa
vigente.

En el texto actualmente vigente del Codigo de comercio la comision
mercantil se encuentra regulada en un Titulo especifico (Titulo III. De la comision
mercantil), dedicado a lo que se entiende, y asi lo sefiala 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 relacion que dichos
colaboradores mantienen con el empresario: la Seccion 1? regula la figura de los
comisionistas, mientras que la Seccion 2* estd dedicada a: “Otras formas de
mandato mercantil. Factores, dependientes y mancebos”.

El Anteproyecto prescinde de la regulacion de los llamados auxiliares del
empresario, reubicando, como hemos sefialado a la comision entre los contratos de
colaboracion. A la nueva reubicacion de la comision mercantil, se une una
reordenacion de la regulacion de este contrato, comenzando por una clara reduccion
en el niimero 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 Codigo actual. Sin duda el nuevo orden del articulado del
Coédigo mercantil aporta claridad, al dividir en cuatro secciones (Disposiciones
generales, Derechos y obligaciones del comisionista, Obligaciones del comitente, y
Causas especificas de extincion)® la regulacion del contrato y sobre todo al unificar
diversas cuestiones que en el Cddigo de comercio actual se encuentran reguladas de
manera dispersa en diversos preceptos.

Al margen de las diferencias de ubicacion y cuantitivas que se observan de
manera evidente, el objetivo de estas estas paginas es poner de manifiesto las
principales reformas que desde el punto de vista sustantivo se introducen en el la
regulacion del Anteproyecto. Asi las cosas, no realizaremos un analisis sistematico
del articulado propuesto en el Anteproyecto para regular el contrato de comision
mercantil, sino que unicamente pondremos de manifiesto los principales cambios
que, en nuestra opinion, se contienen con relaciéon a la regulacién anterior.
Debemos tener presente que la regulacion Proyectada en el Coédigo mercantil sigue
conservando el caracter dispositivo de las normas que regulan este contrato, que

3 ~ ., . . .. ,
Como sefiala la Exposicion de Motivos del Anteproyecto (VI) se trata de “una sistemdtica nueva mas
acorde con la técnica legislativa actual, al tiempo que se introducen algunas novedades y se prescinde de
las normas relativas a los auxiliares del empresario”.
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continua, ademas, teniendo el caracter de consensual (art. 413-1 Anteproyecto), sin
que sea necesaria la forma escrita, salvo que las partes asi lo acuerden”,

2. PRINCIPALES CAMBIOS
2.1. Concepto y mercantilidad del contrato de comision

El concepto de contrato de comision se formula en el Anteproyecto de Codigo mercantil,
al igual que en el actual Cdodigo de comercio, por remision a la regulacion del mandato. El
art. 541-1 dispone que “la comision es el mandato”, de manera similar al art. 244 del Cco
que especifica que ‘“se reputara comision mercantil el mandato”. Asi pues, el
Anteproyecto de Codigo Mercantil mantiene la identificacion genérica entre mandato y
comision, por lo que ha de continuar teniéndose presente la nocion genérica de contrato de
mandato proporcionada por el Derecho comiin en el art. 1709 CC.

Asi las cosas, para acotar la comision respecto del mandato y aplicar el régimen
contenido en el actual Codigo de comercio o en el futuro Coédigo mercantil, debe acudirse
a las condiciones de mercantilidad. En ambas normas se hace, por tanto, necesario
determinar los criterios de mercantilidad que convierten el mandato en comisién mercantil.
Este es uno de los temas que, sin duda, mayores problemas ha suscitado en la regulacion
actual de la comision y que el Anteproyecto trata de solucionar.

En efecto, la regulacion de la mercantilidad del contrato de comision en el
Anteproyecto de Codigo mercantil subsanard, en nuestra opinion, uno de los problemas
que han estado presentes a lo largo de los afios de aplicacion del vigente Codigo de
comercio, pues redefine tanto el elemento objetivo, como sobre todo el subjetivo de este
contrato.

El art. 244 Cco 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®. Asi, pues, el requisito o condicion subjetiva de
mercantilidad, en la legislacion vigente solo requiere que cualquiera de las partes
comitente o comisionista sea empresario. La doctrina mercantilista espafiola ha criticado
ampliamente este requisito, considerando que quien ha de ser siempre un profesional es el

“Tal como dispone el art. 411-1 del Anteproyecto, los contratos de colaboracion, salvo su concepto, tienen
caracter dispositivo, por lo que se aplicaran en ausencia de acuerdo entre las partes. A este regla escapa el
contrato de agencia que sigue conservando su caracter imperativo (art. 542-3).

SA tener de este precepto "por el contrato de Mandato se obliga una persona a hacer alguna cosa o prestar
algun servicio, por cuenta o encargo de otra".

®A estas dos condiciones, los autores afiaden alguna mas. Asi, por ejemplo, GARRIGUES (Tratado de
Derecho mercantil, t. 111, vol. I: Obligaciones y contratos mercantiles, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1964, p. 458) se refiere al elemento de la retribucion, afirmando que la Comision mercantil es retribuida,
salvo pacto en contra.
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comisionista, cuya actividad es la prestacion de servicios de gestion de negocios ajenos.
Por tanto, el requisito determinante para considerar que hay un contrato de comision
mercantil es la existencia de un comerciante-comisionista’.

Sin embargo, la literalidad del Cédigo de comercio actual dispone expresamente
que el comisionista no tiene por qué ser un empresario, sino que puede ser un sujeto no
comerciante (art. 244 Cco). Este criterio conduce 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 comisidon sea mercantil, no es que sea
comerciante el comitente, sino que lo sea el comisionista y que actiie como tal empresario
en el trafico mercantil. S6lo podria tener sentido que el comisionista no sea comerciante,
cuando lo sea el comitente y la comisidon sea imperativa, si bien en este caso quiza no sea
la comision el contrato més idoneo para dar respuesta a los objetivos perseguidos por el
comitente, pues normalmente este contrato se concluye en atencion a los conocimientos
profesionales del comisionista.

La redaccion del Anteproyecto despeja las dudas sobre esta cuestion pues sefiala
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”. Ademas, aunque sea redundar en lo mismo, el apartado 1 del art. 541 del
Anteproyecto dispone expresamente que “el contrato de comision tiene cardcter
mercantil”.

Asi pues, la profesionalidad constituye una caracteristica propia del comisionista.
De esta forma se adecua la nueva redaccion a la realidad del trafico mercantil, desde el
momento en que el principal busca -a través del contrato de comision- una relacion de
servicios prestados por 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 solo en las cualidades personales de éste, sino
también en su capacidad profesional. De este modo, la competencia y capacidad
profesional del comisionista adquieren con la 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 sera posible una comision en que el comitente sea el profesional y el
comisionista un particular.

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

’El maestro GARRIGUES (Tratado..., op. cit., p. 459) considera que no sélo ha de ser comerciante el
comisionista, "sino que debe exigirse, ademds, cosa que tampoco hace el Codigo, que el género de comercio
a que se dedique este comisionista sea precisamente el comercio de comision. Y si lo peculiar de la
comision es el rigor de las obligaciones del comisionista, rigor fundado en su cardcter 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". Vid. BROSETA
PONT, M y MARTINEZ SANZ, F., Manual..., op. cit., p. 112, quienes afirman que el criterio subjetivo de
mercantilidad fijado en el art. 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".
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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.
Por otro lado, el Anteproyecto, modifica también el criterio objetivo: desaparece la
referencia como objeto del contrato de comision a los “actos u operaciones de comercio”,
realizandose una remision en cuanto al contenido del contrato de comision al art. 001-2 del
Anteproyecto, que regula el ambito subjetivo de los operadores que quedan sujetos al
Codigo, en funcion de que “ejerzan profesionalmente una actividad economica
organizada de produccion o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el
mercado °. Llama la atencion que el legislador no haya realizado una remision al ambito
objetivo del Cdodigo mercantil regulado en el art. 001-3, pese a que se refiere en este
articulo 541-1 al contrato de comision, como parametro de la definicion de la figura, y no
al comisionista. En todo caso, la letra a) del art. 001-3 sefiala expresamente que son
mercantiles y quedan sujetos al Codigo mercantil los actos y contratos en los que
intervenga un operador de mercado descrito en el art. 001-2'°, por lo que finalmente en el
caso que nos ocupa se determina el caracter mercantil del contrato de comision en atencion

¥ No olvidemos que el comisionista tiene deber de informar al comitente, lo cual se justifica como algo
necesario para que realice una buena gestion de los actos u operaciones correspondientes. El fundamento de
esta obligacion, evidentemente puede encontrarse, en el contrato de comision (art. 260 Cco)- en la mutua
confianza, lealtad y buena fe que han de presidir las relaciones entre las partes, asi como en del deber de en
la obligacion de defensa de intereses del principal. Pero ademas, este deber posee un fundamento mas
concreto, se trata de una obligacion directamente relacionada con la actividad que se obliga a realizar el
comisionista, a la par que indirectamente vinculada al derecho que tiene el principal de impartir
instrucciones. Por lo que se refiere a este ultimo fundamento, es de todo punto ldgico que el deber de
informacion se presente como una derivacion de las facultades de direccion o de impartir instrucciones del
principal, pues la informacion es un medio que permite sustentar el poder de dar instrucciones (vid.
GARRIGUES, J., Tratado..., op. cit. p. 469; GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L., "La mercantilidad del
contrato de comision y las obligaciones de diligencia del comisionista", en VV.AA. Estudios Juridicos en
homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. 111, Contratos mercantiles, Derecho concursal y Derecho de la
Navegacion, Civitas, Madrid, 1996, pp. 2866 y 2867; PEINADO GARCIA, 1.1, El contrato de comision:
cooperacion y conflicto (la comision de garantia), Civitas, Madrid, 1996, p. 35, y GARRIDO, J. M?, Las
instrucciones en el contrato de comision, Civitas, Madrid, 1995, pp. 105-108). Asi las cosas, el principal
para poder impartir instrucciones necesitara una adecuada informacion de su comisionista, por ser éste quien
tiene el contacto con los clientes en particular, y con el mercado en general. De todos modos, esto no
significa que ambas obligaciones deban ir ineludiblemente unidas, ni que posean la misma trascendencia. En
efecto, el fundamento del deber de informar al principal, va mas alla de su relacion con el derecho de
direccion de éste, manifestado a través del poder de impartir instrucciones. En efecto, es la propia naturaleza
de la comision como contrato de gestion de intereses ajenos, lo que hace vital para el principal que le
proporcione informacion no sélo especifica sobre el encargo, sino general sobre la coyuntura econéomica en
la que se esta realizando el mismo, pues quien actiia en el mercado es el comisionista, aunque quien ha de
asumir el riesgo es el comitente (vid. PEINADO GARCIA, J 1., El contrato de comision..., op. cit., p. 39).
En concreto, este precepto dispone que se consideran empresarios, ademéas de a cualquier sociedad
mercantil, a las personas fisicas o juridicas que ejerzan o en cuyo nombre ejerzan profesionalmente una
actividad econdémica organizada de produccion o cambio de bienes o de prestacion de servicios para el
mercado, incluidas las actividades agrarias y las artesanales.

' Ademas, también se consideran mercantiles desde un punto de vista objetivo: los actos y contratos que,
por razoén de su objeto o del mercado en que se celebren, el Codigo califica de mercantiles y los actos de
competencia en el mercado (letras b y ¢, del art. 001-3).
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a que el comisionista sea un profesional que realice una actividad economica organizada
en este caso, de prestacion de servicios de intermediacion en el mercado.

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;
pues el propio art. 541-1, en su parrafo primero dispone 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”. Por tanto, la realizacion de la
actividad de gestion por cuenta ajena, no puede ser aislada, lo que no es sino una
manifestacion objetiva del cardcter profesional del comisionista.

Asi las cosas, la nueva concepcion de la mercantilidad de este contrato viene
determinada por 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 mercado.

2.2. Comision y poder de representacion

El contrato de comision, como es de todos conocido, no puede ser entendido sin el instituto
de la representacion. De hecho, la actividad del comisionista hace necesario que se le
atribuyan poderes de representacion para poder llevar a cabo su actividad. De tal forma
que, faltando en nuestro sistema de derecho positivo una disciplina especifica, autonoma 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 comisionista''.

La presencia de un poder de representacion es evidente pues el comisionista tiene
atribuida la facultad de concluir contratos'?. Tanto el Codigo de comercio, como el
Anteproyecto disponen que el comisionista actua siempre "por cuenta ajena" 'y
contemplan dos modalidades de actuacion frente a los terceros con quienes contrate, a
saber: la representacion directa en que el comisionista actlia por cuenta ajena y nombre
ajeno, y la llamada representacion indirecta o, en opinion de algunos, actuacion sin
representacion, en la que la actuacion del comisionista se desarrolla por cuenta ajena, pero
en nombre propio*.

"DIEZ-PICAZO (La representacién en el Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1979, p. 63 y p. 660) sefiala
que aun cuando el poder de representacion tenga su causa en la relacion juridica especial (ej. servicios,
sociedad, etc.) la concesion 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. Como pone de manifiesto BAILLO Y MORALES-ARCE ("Breves consideraciones en
torno a la representacion en Derecho mercantil", RDBB, n° 64, 1996, p. 1119) 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 ¢ insuficiente. En analogo sentido, vid. BONET
RAMON, F., Naturaleza juridica del contrato de mandato, ed. Bosch, Barcelona, 1941, p. 92 y ss., quien
seflala que nuestro Codigo civil, no establece con rigurosa logica la separacion entre las ideas de mandato y
representacion.

12 E] 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

PEn efecto, la existencia de poder de representacion, cuando lo que se encarga es la conclusion de un
contrato, se puede deducir a "contrario sensu” del art. 1259 Cc. Ademas, los contratos son los supuestos en
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Sin embargo, la regulacion del Anteproyecto aunque conservar ambas formas de
actuacion del comisionista, se aleja del contenido del actual Codigo de comercio al regular
coémo ha de desarrollarse la actuacion del comisionista frente a terceros.

En efecto, el Anteproyecto introduce una novedad de especial trascendencia en los
efectos derivados de estas dos maneras de actuar el comisionista. Asi, el art. 246 Cco -que
sustancialmente coincidente con lo dispuesto en el art. 1717 Cc- aclara cuales son las
consecuencias de que el comisionista haya celebrado el negocio de ejecucion de la
comision, actuando en régimen de representacion directa o indirecta. En el caso de la
representacion directa no se plantean grandes dudas porque el comisionista debera
manifestarlo al contratar, identificando al comitente y lo realizado por el comisionista
produce sus efectos entre comitente y tercero o terceros con los que se hubiese formalizado
el contrato por el comisionista'*.

El cambio legislativo se produce, sin embargo, en aquellos casos en que el
comisionista actiia en nombre propio. El Codigo de comercio actualmente vigente dispone
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 ¢l mismo -como si el negocio fuese suyo- y no su comitente; debiendo
trasladar posteriormente esas relaciones juridicas al patrimonio de su comitente. Asi, el
comisionista queda obligado directamente con las personas con las que contraté, las cuales
“no tendran accion contra el comitente, ni éste contra aquéllas, quedando a salvo siempre
las que respectivamente correspondan al comitente y el comisionista entre si" (art. 246
Cco). El comisionista que actia en nombre propio, adquiere plenamente los derechos
resultantes del negocio de realizacion de la comision, concluido con los terceros. Y solo
después, mediante el negocio de transmision correspondiente, trasladard tales derechos al
patrimonio del comitente, lo que expone los referidos derechos a la agresion de los
acreedores del comisionista, hasta tanto no hubiera tenido lugar el negocio de transmision.

El Anteproyecto cambia radicalmente esta solucion, de manera tal que el art. 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 él como contra el comitente, quedando a

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 ARCE, A., "La representacion”, en VV.AA., Negocio
Juridico y representacion, La Ley, Madrid, 1989, p. 240).

"A esta eficacia directa en el patrimonio o en la esfera juridica del representado se alude expresamente en el
art. 247, parrafo 2 y de manera implicita en el art. 286 del Cco., asi como en los arts. 1259 y 1717 Cc. Vid.
DIEZ-PICAZO, L., La representacion en el Derecho Privado, op. cit., p. 265, quien sefiala que el acto
realizado por el representante recibe el mismo tratamiento juridico que si hubiera sido realizado
personalmente por el principal. El representante que actud desaparece de la escena de produccion de los
efectos, ningin efecto se produce para ¢él; VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Contratos mercantiles de
intermediacion”, en VV.AA. Contratos mercantiles, CUESTA RUTE, J.M?* (dir.), 2* edicién, Bosch,
Barcelona, 2009, pp. 289 y ss.; LEINENA MENDIZABAL, E y IRAKULIS, A., El régimen unificado de la
comision mercantil y el mandato en el derecho de obligaciones y contratos, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 50 y
ss., y LEINENA MENDIZABAL, E., “El contrato de agencia y la comision mercantil”, CDC, n° 56, 2011,
pp. 135y ss.
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salvo las acciones que respectivamente corresponda al comitente y al comisionista entre
si”. En nuestra opinidn, el hecho de que los terceros puedan dirigirse tanto contra el
comisionista, como contra el comitente desvirtia el instituto de la representacion indirecta.
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. Y esta tltima 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’.

Por otro lado, otro cambio del Anteproyecto en relacion con el vigente Codigo de
comercio, lo encontramos en la supresion de la regulacion sobre los supuestos en que el
comisionista actie sin mandato. El Cédigo de comercio prevé que el comisionista quedara
obligado “conm 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 Cco).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.'”) habra que acudir a las normas que al
respecto se contienen en el contrato de mandato. En estos supuestos, como el comisionista
celebra un negocio sin poder, su actuacién representativa en nombre del supuesto
poderdante, no vincula a éste 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 actuacion del gestor se
transforma en plenamente representativa y despliega todos los efectos que le son propios
(arts. 1259, 1727, 1892, C.c.) (*®). Por el contrario, el rechazo del principal implica que es
el comisionista quien responde ante el tercero, como representante sin poder de
representacion.

"> Sobre las diversas irregulares entorno a la representacion y sus diferencias, vid. QUINTANS EIRAS,
M.R., Las obligaciones fundamentales del agente, Civitas, Madrid, 2001, pp. 235 y ss., asi como la
doctrina alli citada. Vid. URIA, R., MENENDEZ, A. y ALONSO SOTO, R., “Contratos de colaboracion:
el contrato de comision”, Curso de Derecho Mercantil, t. 11, 2* edicion, Thomson, Civitas, Madrid, 2007,
p. 165, que afirman que no bastaria, que el comisionista manifieste que obra en nombre del comitente
para que ¢éste quede directamente vinculado por los contratos convenidos por el comisionista. La
existencia de poder es una cuestion de hecho sometida a prueba.

$Vid., entre otros, DIEZ-PICAZO, L., La representacion en el Derecho privado, op. cit., p. 220 y ss.;
ALBALADEJO, M., "La representacion", A.D.C., t. XI, fasc. III, 1959, p. 79, y DE LA CAMARA
ALVAREZ, M., "Estudios sobre el mandato y la representacion, en Estudios de Derecho civil, Montecorvo,
Madrid, 1985, pp. 11 y ss.

1791



M= ROCiO QUINTANS EL CONTRATO DE COMISION. ..

3.3 Desempeiio de la comision: sujecion a instrucciones y diligencia del
comisionista

La consideracion del comisionista como profesional en el Anteproyecto debiera conducir a
solventar también el problema que hasta ahora existia sobre cudl es el modulo de diligencia
que debe marcar la actuacion que ha de seguir el comisionista para ejecutar el acto
encargado, pues no se puede equiparar la forma de actuar y de responder de un
comisionista no comerciante, con la de un comisionista comerciante.

El Cddigo de comercio no determina cudl es el modulo de diligencia que se exige
al comisionista, pues salvo la referencia del articulo 255 -"cuidar el negocio como
propio"'’-, para aquellos casos en que estuviese autorizado para obrar a su arbitrio 0 no
fuese posible la consulta, el Codigo no dice que el comisionista haya de actuar ni como un
"ordenado comerciante" o un "representante leal", ni como un "buen padre de familia".

El Cédigo de comercio limita el arbitrio del comisionista a través de la sujecion a
las instrucciones. De tal modo que si se sujeta a las mismas “quedara exento de toda
responsabilidad’ (art. 254 Cco). En aquellos casos en que no existan instrucciones se
obliga segin el art. 255.1, a que «en lo no previsto y prescrito expresamente por el
comitente, deberd el comisionista consultarle, siempre que lo permita la naturaleza del
negocioy, por el contrario «si estuviese autorizado para obrar a su arbitrio, o no fuere
posible la consulta, hara lo que dicte la prudencia y sea mds conforme al uso de
comercio, cuidando del negocio como propio».

Parece como si el Codigo de comercio, al fijar unas instrucciones tan estrictas
hubiera considerado que no queda espacio para comisionistas que desarrollen una
actividad por propia iniciativa, en cuya ejecucion se pueda establecer algin tipo de
diligencia, salvo lo establecido en el art. 255 del Cco. Esta consideracion es de todo punto
erronea, pues incluso en el estrecho marco de una comision imperativa podria existir un
margen de actuacién independiente, que ha de adecuarse a criterios de diligencia. Mas
claro atn es el supuesto de una comision facultativa, o el caso de un comitente no
comerciante, del cual no se puede esperar un conocimiento suficiente para impartir unas
instrucciones precisas que engloben la actuacion de lo que seria un ordenado comerciante,
quedando asi un campo abierto que reclamara un comportamiento diligente del
comisionista'®.

Las aportaciones doctrinales mas recientes introducidas en la Ley 12/1992 sobre
Contrato de agencia" en materia de determinacion de la diligencia y cuidado exigibles a

"Vid. VICENT CHULIA, F., Compendio critico de Derecho mercantil, t. 11: Contratos. Titulos valores.
Derecho concursal, 3* edicion, Jos¢ M?* Bosch Editor, Barcelona, 1990, p. 299, quien considera que este
criterio fijado por el Cdédigo de comercio, debe entenderse en el sentido de que "cuidar del negocio como
propio", se trata realmente de un criterio de diligencia profesional o sectorial.

"®Vid. GARCIA-PITA y LASTRES, J.L., “La mercantilidad del contrato de comisién...”, op. cit., p. 2855 y
GARRIDO, J.M?, Las instrucciones en el contrato de comision, op. Cit., p. 102, quien considera que el
deber de diligencia cumple una doble funcion: "es un deber informador, ya que ataiie a la ejecucion de
todas las obligaciones derivadas del contrato, y obliga a realizar todos los actos posibles para la ejecucion
de una comision; y, por otra parte, es un deber en si mismo, cuando, a falta de prescripciones del comitente,
se convierte en uno de los criterios que rige la actividad del comisionista".

' BOE, n° 128, de 29 de mayo
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un gestor mercantil de intereses ajenos nos pueden servir como referente en cuanto al
moédulo de comportamiento exigible a un comisionista comerciante®. Estos criterios
pueden sintetizarse en los siguientes:

a) la obligacion de una actuacion leal, de buena fe, velando por los intereses de la
persona por cuya cuenta actia, en definitiva, esta obligacion supone responder a las
expectativas y confianza que el comitente depositd en comisionista.

b) Respecto a la "pericia" que se le puede exigir al comisionista, entendemos que
hemos de atender a dos supuestos:

- si el comisionista es comerciante, se le puede y debe exigir que actie 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 empresa. Se podria plantear en este punto la
cuestion de si, en una comision imperativa, al comisionista le queda algun
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 situaciébn 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 dificilmente defendible.

- Sin embargo, no nos parece adecuado que el canon de diligencia del ordenado
comerciante le pueda ser exigible a un comisionista no empresario, 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.)*".

En el Anteproyecto de Codigo mercantil, pese a que se conserva una regulacion
similar a la del actual Coédigo en relacién a la sujecion de instrucciones (art. 541-4),
entendemos que la problematica entorno al mdédulo de diligencia finalizaria, pues al
tratarse siempre de un comisionista profesional, 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, en la que se dice que el agente (art.

Vid GARCIA-PITA y LASTRES, J.L., “La mercantilidad del contrato de comision...”, op. cit., pp. 2856
y 2857. Sobre la diligencia exigible al agente, vid. QUINTANS EIRAS, M.R., Las obligaciones del agente,
op. cit., pp. 340 y ss.

yid. GARRIDO, J.M% Las instrucciones en el contrato de comision, op. cit.,, p. 118, quien también
entiende que no se puede recurrir al modulo de conducta del "ordenado comerciante", cuando el
comisionista sea un no comerciante.
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9.2 LCA) ha de actuar siempre con la diligencia de un ordenado comerciante en el
desarrollo de su actividad. 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
subjetivas®.

Nos resulta, ademas, llamativo que el Anteproyecto contintie regulando la sujecion
a instrucciones partiendo de que el comisionista, salvo que la comision sea facultativa, ha
de solicitar en todo lo no previsto por el comitente, nuevas instrucciones, siempre que sea
posible. Este tenor, en nuestra opinion, 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 ¢ste. 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 quizd tendria sentido un sometimiento
estricto a instrucciones, pero en la regulacion del Anteproyecto, la colaboracion que se
presta es siempre profesional. Por tanto, hay que reconocer al comisionista una cierta
iniciativa, siempre que en su iniciativa 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 ultimo” . Por
todo ello, la reforma que se pretende introducir con el Anteproyecto de Codigo Mercantil
quiza merezca una mayor reflexion en lo relativo a la regulacion de las instrucciones.

2.4. Autoentrada y aplicacion

La propia naturaleza del contrato de comisiéon como contrato de confianza y de gestion de
intereses ajenos da lugar a que una de las pautas de conducta que le son exigibles a este
intermediario 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 logicamente que en su desempefio, ademas de lealtad y buena fe, se le exija una
actuacion favorable a los intereses de su comitente®®. El contenido de este deber de
defensa de los intereses del principal se manifiesta tanto desde una perspectiva positiva

2vid. GARRIDO, J.M?, Las instrucciones en el contrato de comision, op. cit., p. 101.

3Vid. VERGEZ SANCHEZ, M.M., Reflexiones en torno al contenido y caracteristicas de la prestacion del
agente", en VV.AA. Estudios Juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. 111, Contratos
mercantiles, Derecho concursal y Derecho de la Navegacion, ed. Civitas, Madrid, 1996, pp. 3058 y 3059.
*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 actuacion 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.
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que encauce la actividad del comisionista hacia la consecucion de los mayores beneficios
para el comitente, como negativa tratando de evitar que éste sufra dafios.

Precisamente uno de las aspectos en que se manifiesta de manera mas clara este
deber de proteger el interés de su comitente, anteponiéndolo -si fuera necesario- al suyo
propio, es en la regulacion de las llamadas prohibiciones de autoentrada y del negocio de
aplicacion, contenidos en el art. 267 Cco. En esencial se trata con estas prohibiciones de
evitar los conflictos de intereses. La autoentrada prohibe realizar compras al comisionista
para si y el llamado negocio de aplicacion le prohibe actuar para dos comitentes, casando
ordenes. Para poder hacer autoentrada se requiere la aprobacion 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 autorizacién se produzca con caracter previo a la
realizacion del negocio de autoentrada o de aplicacion, si bien la misma puede tener lugar
a través de una ratificacion posterior por el comitente, ya sea expresa o tacita (art. 1727.2
Ce)™.

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 llegar a considerar que el negocio de realizacion deja
de ser, para €l, un contrato de gestion de intereses ajenos. En el negocio de aplicacion, el
comisionista interviene siempre por cuenta ajena, porque representa dos intereses ajenos y
el problema serd que no haga prevaler los intereses de uno de los principales a los del otro.

La doctrina ha puesto de manifiesto la problematica que la prohibicion de
autoentrada presenta en el contrato de comision. En primer lugar, se critica la regulacion
que sobre esta prohibicion se contiene en el Cddigo de comercio, aduciendo que el
legislador se ha fijado s6lo 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
realizar’®. En efecto, si en su actuacién 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 ventajosa 2.

*Vid. ANGULO RODRIGUEZ, L., "El contrato de comisién", VV.VV., Derecho mercantil, vol. 5, 15*
edicion, Marcial Pons, 2013, p. 117. Si el comisionista vulnera estas prohibiciones del art. 267, y hay una
autorizacion del comitente, mas que a la nulidad del contrato, entendemos que daria lugar a considerar que se
trata de un incumplimiento contractual que determina la aplicacion del art. 1124 del Cc o -simplemente- la
revocacion del mandato conferido por causa justa, corriendo la indemnizacion de dafios a cargo del
comisionista incumplidor. Vid. OTERO LASTRES, J.M., "La autoentrada del comisionista", en VV.AA.,
Estudios Juridicos en homenaje al profesor Alonso Otero, Universidad de Santiago de Compostela, 1981,
pp. 275 y ss., y DIEZ-PICAZO, L., "La prohibicién de comprar impuesta a los mandatarios", ADC., t.
XVIII, fasc. 111, 1965, pp. 642 y ss.

%% Por todos vid. GARRIGUES DIAZ-CANABATE, 1., Tratado, op. cit., p. 507, y OTERO LASTRES,
J.M., "La autoentrada del comisionista", op. cit., p. 265, quien considera que "al regular la autoentrada
nuestro legislador no valoro debidamente los intereses en juego; se inclino por los intereses del comitente y
relego a un segundo plano el interés del comisionista".

Vid. GARRIGUES DIAZ-CANABATE, J., Tratado, op. cit, p. 505, y BROSETA PONT, M y
MARTINEZ SANZ, F., Manual..., op. cit., p. 115.
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La regulacion del Anteproyecto supone un cambio en la regulacion de estas dos
figuras. El nuevo precepto no se refiere, como el actual, inicamente a la comision de venta
o de compra, sino que logicamente ofrece una regulacion general para cualquier tipo de
encargo que se realice a un comisionista®®. Por lo que se refiere a la autoentrada la nueva
redaccion del art. 541-8, en su apartado 1, no parte de una prohibicion casi absoluta como
la legislacion vigente que prohibe la autoentrada salvo “licencia del comitente”. El
Anteproyecto 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 estaba permitido,
como sabemos en la contratacion bursatil. También se autoriza cuando tuviese
“instrucciones precisas y concretas del comitente para su realizacion”, se trataria, por
tanto, de 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 en aquellos casos en que
exista una autorizacion expresa del comitente.

El mayor cambio, sin embargo, lo supone la regulacion de las aplicaciones, pues
el art. 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
prohibicion expresa de uno de ellos. En estos casos, en nuestra opinion, se debiera ofrecer,
al menos, una regulacion mas precisa que evite los conflictos de intereses, debiendo
imponer al comisionista una actuacion imparcial para ambos comitentes.

2.5. Pacto de garantia

Otra de las innovaciones introducidas por el Anteproyecto la encontramos en la regulacion
de la llamada comision de garantia.

El comisionista responde normalmente solo del cumplimiento del encargo, con
observancia de las instrucciones del comitente y con la diligencia que le sea exigible, como
resulta, entre otros, del art. 254 Cco y por tanto, no garantiza el buen fin de la comision.
Sin embargo, el Codigo de comercio, contempla la posibilidad de que en virtud de pacto,
expreso o tacito, el comisionista asuma el compromiso de dar ejecucion al propio negocio
de realizacion de la comision, cuando el tercero lo incumpla, asumiendo una
responsabilidad personal por el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
terceros, en virtud de los contratos concluidos en el marco de la relaciéon de comision.

En definitiva, nos encontramos ante un pacto accesorio entre las partes, que supone
la obligacion del comisionista de responder del buen fin de las operaciones realizadas a

*La actual regulacién del art. 267 Cco que sélo 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 prohibicion han de extenderse justamente hasta abarcar todos los supuestos en los que exista este
peligro. Y este peligro puede existir no solo 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 LASTRES, J.M., "La autoentrada del comisionista", op. cit., p.264. En estos mismos
términos, pero aludiendo al art. 1459, n® 2 del Cc -que contiene esta prohibicion para el mandatario-, se
manifiestan: GARCIA VALDECASAS Y GARCIA VALDECASAS, A., “La prohibicién de compra a los
encargados de vender y administrar y la jurisprudencia del Tribunal Supremo", RDP, junio 1960, p. 457, y
DIEZ-PICAZO, L., "La prohibicién de comprar...", op. cit., p. 649.
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través del encargo de comision (art. 272 del Cco). Este pacto contractual llamado comision
de garantia o de pacto de star del credere, también puede venir impuesta por los usos™.

Por lo que se refiere a la regulacion del Anteproyecto, no limita este pacto a las
comisiones de venta como hace el art. 272 Cco, sino que se refiere a €l para todo tipo de
comision o encargo, y ademds indica que solo existird comision de garantia “si asi 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 sobre ¢l mismo. De esta forma, si no hay un pacto expreso o un uso de
comercio que el comisionista pueda demostrar habra de entenderse que dicho pacto no
existe. Es una solucion cuando menos complicada, porque el mercado esta habituado al
pacto de la comision de garantia demostrable simplemente a través del pago de una
comision superior a la normal, tal como dispone el vigente art. 272 Cco: “si el comisionista
percibiere sobre una venta ademas de la comision ordinaria, otra llamada de garantia,
correran de su cuenta los riesgos de la cobranza, quedando obligado a satisfacer al
comitente el producto de la venta en los mismos plazos pactados por el comprador”.
Nuevamente consideramos que esta modificacion requiere de una mayor reflexion que
justifique la desaparicion de una comision garantia pactada de manera técita.

2.6. Extincion del contrato de comision

El contrato de comisién puede revocarse libremente por el comitente™.La revocacion
implica la facultad del comitente de resolver el contrato por propia voluntad (art. 279 Cco).
La revocacion no produce sus efectos hasta que llega a conocimiento del comisionista® y
las gestiones que €ste haya realizado antes de tener conocimiento de la revocacion vinculan
al comitente (art. 279 Cco)™*.

Esta facultad de revocacion del contrato representa una excepcion al principio
establecido en los articulos 1156 y 1256 del Cc, 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 razoén de ser de esta excepcion, entendemos que se

% Sobre el contenido y analisis de la clausula de garantia en los contratos de colaboracion, vid. QUINTANS
EIRAS, M.R., Las obligaciones fundamentales del agente, op. cit., pp. 258 y ss., y “La clausula de garantia
en los contratos de colaboracion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corunia, n°
2, 1998, pp. 693 y ss.

Vid. VICENT CHULIA, F., voz "Comisién mercantil", en VV.AA. Enciclopedia Juridica Basica, t. 1, ed.
Civitas, Madrid, 1995, p. 1135.

*'Vid. DIEZ-PICAZO, L., La representacién en el Derecho privado, op. cit., pp. 299 y ss., afirma que "la
revocacion 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 revocacion es no solo condicion de eficacia, sino incluso condicion de existencia".

*?La doctrina considera admisible el pacto de irrevocabilidad de la comision durante un determinado plazo,
asi como su irrevocabilidad cuando la comision 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 art.
279 se configura como un "ius dispositivum" (vid. VICENT CHULIA, F., Compendio, t. 11, op. cit., pp. 310
y 311 y ANGULO RODRIGUEZ, L., "El contrato de comision", op. cit., p. 118). Para un estudio detallado
de este tema, vid. LINARES NOCI, R., El poder y mandato (problemas sobre su irrevocabilidad), en
concreto pp. 17 y ss. y 53 y ss.
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encuentra 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 encargo™.

La regulacion del Anteproyecto ademds de regular la revocacion de la comision,
introduce como novedad la posibilidad de renuncia del comisionista “libremente”, esto es
sin que medie causa alguna, debiendo inicamente el comisionista ponerlo en conocimiento
del comitente para que surta efecto. El art. 541-15 afade 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” (art. 541-15, parrafo 2), haciéndose
ademas responsable al comisionista de “los darios y perjuicios que sufra el comitente a
consecuencia de la renuncia, salvo que medie causa justificada”.

Son varios los interrogantes que nos plantea este precepto, en primer lugar, la
revocacion esta pensada para aquellos casos en que se pierda la confianza en el gestor,
pues es quien encarga la gestion de un negocio a un profesional para que lo lleve a cabo,
por tanto, existe una causa para, de manera excepcional, revocar el contrato. Sin embargo,
el otorgamiento de una renuncia al comisionista que pueda ejercitar “libremente” no parece
que sea acorde con la naturaleza y finalidad del instituto, ni del propio contrato de
comision.

Y esto nos conduce a la siguiente interrogante qué sentido tiene que al comisionista
se le permita renunciar libremente para a regloén seguido imponer que contintie la gestion
de la actividad encomendada hasta la terminacion de los negocios o contratos en curso. Si
partimos 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 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
agencia se desdibujaria en un buen niimero de casos™".

Sin embargo, con esta regulacion podria entenderse que el legislador ha pensado en
equiparar el contrato de comision tanto a la regulacion del contrato de mandato (art. 1732.
2 Cc)™, como a la del contrato de agencia.

Por lo que se refiere al contrato de agencia, la LCA regula la posibilidad de se
extinga el contrato por denuncia unilateral de cualquiera de las partes con preaviso (art.

3 Vid. SANCHEZ CALERO, F., y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho mercantil,
t. II, Aranzadi, Cizur Menor, pp. 220 y 221. De igual opinion son: GARCIA VALDECASAS Y GARCIA
VALDECASAS, G., La esencia del mandato", RDP, n° 331, 1944, p. 771; VICENT CHULIA, F., voz
"Comision mercantil”, op. cit., p. 1139; CRESPO ALLUE, F., La revocacion del mandato. Montecorvo,
Madrid, 1984, pp. 152 y ss., y BUSTO LAGO, J.M., “Contrato de comision”, en VV.AA. Tratado de
contratos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (dir.), T. III, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 3538
v Ss.

* Vid. esta diferencia entre la comision y la agencia, en nuestro trabajo QUINTANS EIRAS, M.R.,
Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion, Edersa, Madrid, 2000, pp. 307 y
ss.

33 Este precepto dispone expresamente que “El mandato se acaba:1.° Por su revocacion. 2.° Por renuncia o
incapacitacion del mandatario...”. En opiniéon de VICENT CHULIA, F., Introduccién..., op. cit., p. 1297,
la comision no puede extinguirse validamente por renuncia del comisionista porque se entiende que como
profesional no puede desligarse de los encargos asumidos.
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25.1 L.C.A.)*°. Sin embargo, entendemos que no puede equipararse la denuncia unilateral
a la revocacion y renuncia previstas en el contrato de comision, pues, si bien tanto la
denuncia como la revocacion pueden deberse a la pérdida de confianza entre las partes, en
la agencia no se revoca el contrato, sino que se pone fin a una relacion indefinida, que sin
esta posibilidad podria llegar a ser perpetua y por ello contraria a derecho.

La confusion sobre ambas modalidades extintivas revocacion y desistimiento, se
incrementa debido a la existencia de una terminologia heterogénea y variada®’, respecto de
lo cual y por lo que aqui interesa, conviene diferenciar entre revocacion y desistimiento. La
revocacion y el desistimiento son supuestos proximos, pues ambos confieren a una de las
partes del contrato la facultad unilateral de darlo por terminado. Sin embargo, la diferencia
entre ambos institutos es sustancial: la revocacion solo se refiere a declaraciones de
voluntad que no han llegado todavia a consumar la conclusion del negocio y que rompen,
si es admisible, la atadura de la parte que revoca®. El desistimiento requiere, en opinién de
la doctrina mayoritaria, la existencia de un contrato de duracion indeterminada, ya sea éste
de tracto sucesivo o de tracto continuado®”.

Mayor proximidad se puede apreciar entre la nueva regulacion del Anteproyecto y
la regulacion sobre la terminacion del contrato de mandato, pues también en este contrato
se contempla tanto la posibilidad de revocacion del mandante y como la 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, deberd indemnizarle, a menos que funde su renuncia en la imposibilidad de
continuar desempefando el mandato sin grave detrimento suyo (art. 1736 Cc). Por otro
lado, aunque se trate de una renuncia basada en una justa causa el art. 1737, impone al
mandatario el deber de “continuar su gestion hasta que el mandante haya podido tomar
las disposiciones necesarias para ocurrir a esta falta”. El mandatario debe seguir
realizando la gestion encomendada hasta que se pueda hacer cargo de ella el propio
mandante, o a quien éste designe.

En esta linea, el Anteproyecto de Codigo mercantil impone al comisionista el
deber de“continuar la gestion de la actividad encomendada hasta la terminacion de los
negocios o contratos en curso” (art. 541-15, parrafo 2). Sin embargo, no se contempla la
posibilidad de que el comisionista deje de realizar la gestion cuando el principal o

3% De otra opinion es CRESPO ALLUE, F., La revocacion del mandato, op. cit. pp. 149 y ss., quien afirma
que "la revocacion del mandato por parte del mandante sera un desistimiento unilateral con el que uno de
los contratantes se separa del vinculo obligatorio y provoca la extincion de la relacion. Trdtase de un acto
unilateral, pues para su perfeccionamiento es necesaria y suficiente la sola voluntad del sujeto que desiste
"
3Vid. RODRIGUEZ MARIN, C., El desistimiento unilateral como causa de extincion del contrato, ed.
Montecorvo, Madrid, 1990, pp. 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.
*Este es el caso del mandato, donde se entiende que el mandante puede revocar el contrato (art. 1732 Cc),
sin mas limites que los establecidos en la Ley. En el art. 1734 del Cc se recoge una prohibicion de perjudicar
a determinadas personas.
PPor todos, vid. RODRIGUEZ MARIN, C., El desistimiento unilateral, op. cit., pp. 74 y 210.
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comitente pueda tomar las medidas necesarias para que continte la gestion, como si prevé
el contrato de mandato. Si la renuncia no permite ejecutar comodamente o con facilidad el
encargo, ya sea por el comitente o por otra persona, lo logico seria que aunque el
comisionista haya renunciado con justa causa debiera continuar la gestion iniciada hasta
que el mandante puede proveer esa falta.

Por otro lado, como ya hemos apuntado al tratarse de un contrato de tracto inico si
el comisionista ha terminado los negocios en curso, tal como prevé el Anteproyecto, se
supone que ya habra cumplido el encargo de comision. De hecho la renuncia solo tendria
sentido antes de iniciarse ningin acto de ejecucion del encargo, pues si este se ejecuta se
produciria ya el cumplimiento del mismo.

Al igual que el Codigo civil, el art. 541-15, apartado 3, hace responsable al
comisionista de todos los dafios y perjuicios que sufra el comitente a consecuencia de la
renuncia, salvo que medie justa causa.

Asi las cosas, no creemos que se pueda equipara 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 introduccion 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 afos en el contrato de
mandato.
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