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LA REPRESENTACION MERCANTIL
Y SUS ESPECIALIDADES EN EL
SENO DE LA TEORIA GENERAL

DE LA REPRESENTACION

A) La representacion mercantil y sus
especialidades

Afirmaba el maestro GARRIGUES que la investigacion
acerca del concepto y fundamento juridico de la repre-
sentacion no corresponde al Derecho mercantil'. Ello nos
parece incuestionable. Ahadia GARRIGUES que lo que para el
Derecho civil es punto de llegada, para el Derecho mercan-
til es punto de partida. Pero, probablemente, ni tan siquiera
el Derecho civil es cauce suficiente para acoger, en todas
sus manifestaciones e implicaciones, la institucion repre-
sentativa. Esta, en linea de principio, comprende toda clase
de actos juridicos y no solo los de caracter negocial. Asi,
tras la aportacién de Diez Picazo?, puede mantenerse que

1 Vid. GARRIGUES Diaz-CANABATE, J., Tratado de Derecho mercantil, T.
I, vol. 1.°, Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1963, pag. 142.
También, Curso de Derecho mercantil, T. ll, Tecnos, 8.2 ed., revisada
por SANCHEZz CALERO, F., Madrid, 1983, pag. 35.

2 Critica Diez Picazo Y PoNCE DE LEON, L. la tesis de privatistas y, en con-
creto, de civilistas en virtud de la cual la representacion es un capitulo de
la teoria general del negocio juridico, sea este el que se dedica a analizar
las diversas formas de celebracién del negocio, sea el que se dedica a
examinar los presupuestos subjetivos del negocio. Frente a ello, afirma
decididamente que la representacion comprende toda clase de actos ju-
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la figura de la representacion trasciende al Derecho Privado
y se sitla como un supra concepto en la teoria general del
Derecho. Doctrina que, por otra parte, ha sido acogida por
los mercantilistas sin mayores reparos?®.

De ahi se deduce que cuando se utiliza el concepto
representacion mercantil no se pretende con ello estructu-
rar una instituciéon propia de este Derecho, que esencial-
mente no aportaria nada a los conceptos generales, sino,
con un objetivo bastante mas humilde, delimitar las espe-
cialidades que en la 6rbita de la representacion se operan
cuando esta actua en las relaciones juridico mercantiles.
No deben, aqui tampoco, circunscribirse tales especiali-
dades al &mbito estrictamente negocial, como tendremos
ocasioén de comprobar.

Pero frente a esta afirmacion de ajenidad del nucleo
esencial de la institucion representativa, aparece inmedia-
tamente otra, igualmente pacifica, acerca de la importan-
cia respectiva de la representacion en el Derecho mercan-
til y de este en la configuracion moderna de la institucion.

En este segundo sentido, se ha afirmado, por ejemplo,
que las complejas relaciones entre mandato y poder de
representacion, que tan equivocadamente habia anali-
zado la doctrina clasica, empezaron a desentranarse jus-
tamente desde el Derecho mercantil. Fue este quien perci-
bid, a partir del dato factico de que la seguridad del trafico
exigia en muchas ocasiones que en las relaciones con el
representante mercantil el poder de representacion sobre-

ridicos, incluidos los no negociales. Desde esta Optica, el concepto opera
mas alla del Derecho Privado y alcanza vigencia en el Derecho Publico,
en el Derecho Internacional y en Derecho Procesal. Vid. Diez Picazo v
PoNCE DE LEON, L., La representacion en el Derecho Privado, Civitas, Ma-
drid, (reimpresién, 1992), pags. 32 y 33. Sobre el alcance, contenido y
el &mbito de la representacion en diferentes esferas de nuestro ordena-
miento juridico, vid. LIFANTE VIDAL, |., Representacion y responsabilidad,
Fontamara, México, 2018, en particular, pags. 13 a 49.

3 Citese, como ejemplo, a VICENT CHULIA, F., Compendio critico de Dere-
cho mercantil, T. |, vol. 1.°, 3.* ed., Bosch, Barcelona, 1991, pag. 236.
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pasase el mandato conferido, la acertada distincion entre
poder y mandato*. A ello anadiriamos las todavia mas
sutiles diferencias entre apoderamiento y poder sobre las
que obligadamente deberemos volver. En esa misma linea
de enriquecimiento mercantil de la teoria representativa,
se ha indicado que en ella debe insertarse la doctrina de
la proteccion de la confianza en la apariencia en el trafico
mercantil, no tanto como especialidad de este, sino como
concepto que, entendido en términos genéricos, viene a

4 Asi lo afirma GARRIGUES Diaz-CANABATE, J., Tratado de Derecho mer-
cantil, T. lll, vol. 1.°, cit., pag. 142; y Curso de Derecho mercantil, T.
I, cit., pag. 35. En esta ultima obra, manteniéndose la paternidad
mercantil de la diferencia, se atentan el mérito y las consecuencias.
«La necesidad de separar un concepto de otro se advierte mas clara-
mente en Derecho mercantil [..]», dice GARRIGUES Diaz-CANABATE, J. Y,
aunqgue se senalan ejemplos clasicos de la citada distincién en nues-
tro campo (poder tipico de los factores mercantiles, diferencia entre
gestiéon y representacion en el &mbito societario), desde luego no se
pretende que esta sea una especialidad estrictamente mercantil. BRo-
SETA PoNT, M. - MARTINEZ SANZ, F., van mas alld y afirman que «[la]
comision es, pues, un mandato mercantil, en el que concurren ciertas
notas especiales (que constituyen la razéon de su mercantilidad)». La
afirmacion abarca ya, no este concreto problema sino la institucion
toda vy, sin dejar de ser cierta, admitiria precisiones sobre la esen-
cialidad (cfr. Manual de Derecho mercantil, Vol. Il, 30.? ed., Tecnos,
Madrid, 2023, pag. 113).

No negaremos la influencia de la solucion de problemas mercantiles
en la correcta delimitacién entre mandato y poder, acogida legislati-
vamente, por ejemplo, en el Cédigo federal suizo de las obligaciones
o en el Cédigo civil aleman. Pero, desde luego, la tesis no parte de
los mercantilistas. La intuicién fue de IHERING, R. («Mitwirkung fir
fremde Rechtsgeschéfte», Jahrblicher fiir die Dogmatik des heutigen
Rémischen und Deutschen Privatrechts, Band 7, 1868, pags. 1-112) y el
mérito de LABAND, P. («Stellvertretung bei dem Abschluss von Rechts-
geschaften», Zeitschrift fir Handelsrecht, Band 10, pags. 183 y ss.), si
bien acogiendo parcialmente ideas de WINDSCHEID, B. (LeArbuch des
Pandektenrechts, 8, Auflage, Leipzig, Band 2, 1887, pags. 537-550) y
de ScHLIEMANN, J. («Uber Stellvertretung und Vollmacht», Archiv fiir
die civilistische Praxis, Band 50, 1867, pags. 210-290). Para un correcto
entendimiento de la evolucién del problema, vid. Diez Picazo Y PONCE
DE LEON, L., La representacion en el Derecho Privado, cit., pags. 35y ss.,
en la que puede encontrarse también la jurisprudencia espafnola signi-
ficativa en torno al tema, asi como una correcta recapitulacion sobre el
mismo (pag. 43). Vid. GbMEz ENRiQUEZ, M., «La distincion entre poder y
mandato en el Codigo civil espanol», Revista Internacional del Notaria-
do, nim. 65, 1960, pags. 57 a 82; y NUNEz LAGos, R., «Mandatario sin
poder», Revista de Derecho Privado, septiembre, 1946, pags. 609 y ss.
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acumularse al esfuerzo doctrinal de busqueda de las notas
diferenciales del concepto de representaciéon®.

En el primero de los sentidos, son habituales los pro-
nunciamientos doctrinales sobre la importancia de la
representaciéon en el Derecho mercantil. Parten todos de
la imposibilidad material de desarrollar la actividad mer-
cantil moderna sin acudir a la cooperacion de otras perso-
nas. La ubicuidad, como don inexperimentado, debe ser
suplida con mecanismos que permitan actuar en distintos
lugares al mismo tiempo. Esta exigencia, acentuada por la
contratacion en masa, demuestra, sin género de dudas, el
interés y la utilidad de la institucion en el ambito mercan-
til®. Y no solo esto. De ella se hacen derivar las numerosas
especialidades que concurren en el régimen mercantil de
la misma, lo que justifica, ademas, la extensa regulacién

5 Asi lo afirma, VICENT CHULIA, F., Compendio critico de Derecho mer-
cantil, cit.,, T. I, vol. 1.°, pag. 236 y, extensamente, pags. 249 y ss.
Vendria asi a sumarse a las nuevas ideas de sustitucion (SANTORO
PASSARELLI, S., Dottrine Generali del Diritto Civile, Jovene, Napoles,
1952), legitimacion (CARNELUTTI, F., Teoria generale del diritto, CEDAM,
Roma, 1946; LADARIA, G., Teoria del Poder en el Derecho Privado, L.
L6oPEZ, Madrid, 1955), la muy préxima de competencia (MULLER FRi-
ENFELLS, R., Allgemeine Theorie des Rechtsgeschafts, Springer, Berlin,
1949, y, en un sentido matizado, BETTI, E., Teoria Generale del Negozio
Giuridico, Giuffre, Milano, 1943; y MEessINEO, F., Manuale di Diritto Ci-
vile e Commerciale, Giuffre, Milano, 1966) y la de gestion de asuntos
ajenos (Diez Picazo Y PONCE DE LEON, L., op. ult. cit.).

6 En este sentido, GARRIGUES DiAz-CANABATE, J., Tratado de Derecho
mercantil, cit., T. lll, vol. 1.°, pag. 142; BROSETA PoNT, M. - MARTINEZ
SANz, F., Manual de Derecho mercantil, vol. ll, cit., pag. 112; VICENT
CHULIA, F., Compendio critico de Derecho mercantil, cit., T. |, vol. 1.°,
pag. 235; GOMEz CALERO, J., «El contrato mercantil. Nociones genera-
les», en AAVV., Derecho mercantil, vol. 2 (Titulos-valores, obligaciones
y contratos mercantiles, derecho concursal mercantil, derecho de la
navegacion), coord. JIMENEZ SANCHEZ, G.J., 8.% ed., Ariel, Barcelona,
2003, pags. 230 y 231; Diaz De LA Rosa, A., Los contratos de gestion
de tripulaciones de los buques. Crew Management Agreements, La
Ley, Navarra, 2011, pags. 13 y 19; LETE ACHIRICA, J., «La Represen-
tacion en derecho de contratos: Propuestas de reforma del derecho
espanol desde la perspectiva de los textos de soft law europeos e
internacionales», Indret: Revista para el Analisis del Derecho, nim. 4,
2023, pag. 379.
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contenida en el Codigo de comercio’, donde debe figurar,
sin lugar a dudas, de forma destacada®.

Pero, junto a esta declaracién de principio —que com-
partimos—, justo sera reconocer que la doctrina mercan-
tilista patria no se ha detenido excesivamente, salvo cier-
tos articulos dispersos y el correspondiente apartado en
algunos de los manuales clésicos, a profundizar en tales
especialidades, ni a construir una doctrina sistémica,
coherente y asentada en torno al importante régimen de
la representaciéon mercantil.

Desde luego, no es ese el objetivo que pretendemos en
el presente estudio, de ambicién limitada. Pero si conven-
dré recordar, y acaso sistematizar, algunas conclusiones
sobre las que incardinar posteriormente el analisis del pre-
cepto que nos interesa.

Hemos afirmado en lineas anteriores que la represen-
taciéon mercantil desborda también los tradicionales cau-
ces de la representacion negocial. Esta idea ha impulsado
que cierto sector de la doctrina considere que su estudio
deba afrontarse como institucién general y no como una

7 Cfr. BROSETA PONT, M. - MARTINEZ SANzZ, F., Manual de Derecho Mer-
cantil, vol. ll, cit., pags. 112y 113.
8 Vid. VICENT CHULIA, F., Compendio critico de Derecho mercantil, cit.,

T. I, vol. 1.°, p4g. 235. Se encarga el autor de recordar que la agency
figura en el comienzo de todos los manuales anglosajones de Dere-
cho mercantil, con cita de Lowe., AW. (Commercial Law, 4.7 ed., But-
terworths, London, 1973, pag. 1) que merece la pena reproducir: «[..]
any study of modern commercial law must start with agency, because
it lies at the very heart of the subject and because without it modern
commerce would not exist». Efectivamente, la agency es la piedra an-
gular del derecho comercial en Inglaterra, sentando las bases para la
representacion en contratos, sociedades y transacciones comercia-
les internacionales. Vid., al respecto, WATTS, P.G. - REynoLDS, FM.B.,
Bowstead & Reynolds On Agency, 22.% ed., Sweet & Maxwell Ltd, Uni-
ted Kingdom, 2020; Fox, D. — MUNDAY. R. — SOYER, B. — TETTENBORN,
A. — TURNER, P., Sealy and Hooley’s Commercial Law: Text, Cases, and
Materials, 6.% ed., Oxford University Press, Oxford, 2020; MCKENDRICK,
E. - Goobk, R.M., Goode and McKendrick on Commercial Law, Pen-
guin Books, London, 2020.



El presente estudio analiza el régimen juridico de la comi-
sion con representacion directa, destacando su configuracion
en el sistema espanol y su contraste con las tradiciones juri-
dicas de otros paises europeos. En nuestro Ordenamiento, el
articulo 245 del Cédigo de comercio configura una dualidad
en el modo de obrar del comisionista conforme a la cual éste
podra desempenar la comisién contratando en nombre pro-
pio o en el de su comitente. Sin embargo, este enfoque difiere
notablemente del adoptado en sistemas como los de ltalia y
Alemania, en los que tras quedar asociada la comision exclu-
sivamente con la representacién indirecta y resultar definida
aquélla por el modo de actuar el comisionista, se ha elevado
a elemento esencial, lo que no es sino un elemento adherido
a la nocion basica del negocio.

Aun cuando se reconozca que la comision mercantil habi-
tual es la que se actia en nombre del propio comisionista y
pese a que resulta indudable que la regulacién del Codigo
de comercio estd pensada claramente para esta, entende-
mos que un detenido estudio del articulo 247 del Cédigo de
comercio permite extraer relevantes conclusiones respecto
de un precepto al que la doctrina mercantilista ha dispensado
escasa atencion. Asi, y tal y como concluye el estudio, se
ha de destacar que la comision es, sin duda, mandato, pero
mandato mercantil, lo que atrae sobre ella especialidades y
diferencias no solo en el &mbito del agere nomine proprio sino
también en el del agere nomine alieno.
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