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PROLOGO

Como es habitual en estas ocasiones, este libro viene prologado por
quien ha dirigido el trabajo de investigacién que sale ahora a la luz. El
prélogo acostumbra a servir de marco para situar el origen y el propdsito
de la investigacion, su desarrollo, metodologia y conclusiones, asi como
también suele contener una breve referencia a la persona del autor. Este
prélogo no va a ser una excepcion.

La tesis que mantiene la autora en el libro se construye en torno al
conflicto de interés como explicacion y justificacion de la figura de la
autoentrada. A partir de esta idea la autora intenta aportar un enfoque a
la institucién de la autoentrada, cuya prohibicién se fundaba en la repug-
nancia dogmadtica al autocontrato y, en general, a los negocios con uno
mismo, entre los cuales se puede contar también la sociedad unipersonal,
hoy admitida sin objeciones. Superados estos obstdculos, debido princi-
palmente a las aportaciones de la pandectistica alemana, la autoentrada
aparece reconocida como excepcion en la regulacion del contrato de comi-
sién y, mds concretamente, en la de la aplicacidon bursétil, &mbito en el
que sin un reconocimiento expreso de su licitud se impediria por com-
pleto la prictica de la mediacion en el mercado de valores.

La propuesta viene movida sin duda por las crecientes necesidades
que impone la actual praxis de la moderna contratacién mercantil que no
ha hecho mds que acrecentar las notas de celeridad e internacionaliza-
cién que tradicionalmente la caracterizan. Por tanto, ante una prohibicién
expresa como la contenida en el articulo 267 del Cédigo de comercio,
la autoentrada requeriria para su validez, segin la concepcién tradicio-
nal, autorizacién o licencia del comitente.
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Ahora bien, las actuales exigencias de la contratacion mercantil no se
verian satisfechas de mantenerse una interpretacion rigida y literal de la
regla contenida en el citado precepto. En un mundo con transacciones glo-
balizadas y sin presencia fisica de los agentes en la contratacion, ésta
se veria dificultada en gran medida si para cada operacién en concreto se
requiriera estar en posesion de una autorizacion o licencia del comitente.
Es obvio que se impone otra solucion. Y ésta llega de la mano de una rein-
terpretacion no forzada de la norma y sus presupuestos. Podria ensayarse
una interpretacion sobre la base del propio texto de la norma, teniendo en
cuenta que ésta no establece sancion alguna a la falta de licencia o auto-
rizacién y ni siquiera exige que ésta sea expresa, de modo que no deberia
de haber ningtin inconveniente para admitir la posibilidad de licencias taci-
tas. También deberia ser posible admitir la convalidacién del negocio por
ratificacién que, por otro lado, tampoco se exige que sea expresa y, en con-
secuencia, puede resultar de actos o hechos concluyentes.

Pero mas allé de la letra del articulo 267 Cco. habria que preguntarse
por las razones por las que el legislador impuso la necesidad de la licen-
ciay las finalidades u objetivos que éste perseguia. En este orden de cosas,
la investigacidén que sigue la autora pone de relieve la necesidad de lle-
var a un primer plano la existencia del conflicto e intereses que subyace
en la necesidad de la licencia. En ausencia de tal conflicto la prohibicién
no tiene razén de ser. En consecuencia, la sancién —no prevista en la
norma— a la falta de una licencia o autorizacién no puede ser la nulidad
o la anulabilidad del negocio, sino en todo caso un presupuesto para des-
encadenar la responsabilidad por falta de diligencia profesional, en caso
de que se produzca un dafio.

La autora inicia su estudio con una introduccion acerca de los ori-
genes histdricos de la autoentrada en el marco de la regulacion del con-
trato de comision, para analizar seguidamente la tutela preventiva del
conflicto de interés en el autocontrato, en la autoentrada y en el negocio
de aplicacion. El riguroso enfoque con que aborda la investigacién le
lleva a analizar primero la naturaleza y configuracion dogmatica del auto-
contrato y su tratamiento en el derecho positivo, incluyendo los presu-
puestos de validez de la figura que trata mas adelante. En un segundo
momento, la autora se propone investigar las relaciones entre autocon-
tratacion y representacion, agotando de un modo elegante y preciso la
problematica de la representacion en el marco del derecho positivo espa-
nol. Finalmente concluye con un apartado dedicado a trasladar las con-

12



Prologo

clusiones obtenidas en las fases anteriores acerca de la autocontratacion
y la representacion a los negocios de autoentrada y aplicacion, intentado
descubrir la estructura juridica sobre la que se construyen las soluciones
legales.

En el tratamiento de estas cuestiones la autora sigue, como se ha
dicho, un enfoque rigurosamente dogmatico, sin traicionar los postulados
de ese modo de proceder, aunque sin olvidar tampoco los motivos de
indole fundamentalmente practica que han movido a doctrina y jurispru-
dencia a cambiar sus planteamientos iniciales en relacién con la prohibi-
cién de autoentrada. Las abundantes citas contenidas en el trabajo son un
testimonio fiel de esta afirmacién. No sélo se limita a comentar las apor-
taciones de la actual doctrina espafola, sino que profundiza en sus orige-
nes y la conecta con los fundamentos dogmaéticos de la elaborada doc-
trina alemana que, en su momento, signific6 el punto de arranque de la
revision de los planteamientos mas conservadores que negaban la efica-
cia de los negocios consigo mismo con aportaciones significativas en
materia de autocontratacion y de representacion.

Si de algtin modo hubiera que calificar el trabajo de Elena Leifiena
éste seria el del resultado de la tenacidad y de la constancia, que junto a
un gran rigor en el tratamiento de los temas caracterizan la personalidad
de la propia autora que no se arredra ante las dificultades y que encara el
proceso con singular valentia. El resultado estd a la vista: una obra que
agota el tratamiento doctrinal sobre el tema y que realiza propuestas de
interés en la aplicacion de las figuras que han sido objeto de andlisis. El
libro que se presenta a la consideracion del lector forma parte de una
investigacion mds amplia que constituy6 el objeto de su trabajo para
alcanzar el grado de doctor, cuya colacion tuvo lugar ante un Tribunal
presidido por el catedratico de la Universidad de Barcelona y presidente
de la Bolsa de esta misma ciudad, Don Juan Hortald Arau e integrado por
los profesores Javier Divar, Apol-lonia Martinez Nadal, Maria Concep-
cién Hill Prados y Miguel Angel Petit Segura, obteniendo la méxima cali-
ficacion de sobresaliente cum laude. Ahora le corresponde al lector opi-
nar y juzgar sobre ello. Seguro que no se sentird defraudado.

Barcelona, 22 de diciembre de 2008.
ANTONI FONT

Catedrdtico de Derecho Mercantil
Universitat de Barcelona
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INTRODUCCION

1. La eleccién del tema de tesis derivo del estudio que en aquel
momento estaba realizando sobre la figura de la comisién mercantil en
relacion al mandato. Trabajo consistente en el andlisis de esta institucion
bésica, que ha sido y es derecho subsidiario de nuevas figuras del trafico
mercantil, con otra del ambito civil, el mandato, resaltando las afinida-
des e identidades entre ambas, y proponiendo, de lege ferenda, la unifi-
cacion del Derecho de obligaciones en base a esa identidad'. Aquel estu-
dio me permiti6 conocer ambas instituciones en profundidad y detectar
los aspectos mds problemdticos en la ejecucidn del paradigmdtico con-
trato mercantil, cuya regulacion ha sido calificada como una de las més
perfectas del ordenamiento mercantil’> y me inclind a interesarme por el
tema que al final ha constituido el objeto de mi tesis doctoral.

2. En el examen de las formas de realizacion de la comision, me llamo
la atencién una de ellas, en concreto la autoentrada del comisionista, que
suponia la entrada de éste en el negocio que habitualmente realiza con un
tercero. Institucion apenas estudiada por los mercantilistas, siendo esca-
sos los trabajos que han tratado en extension esta forma atipica de ejecu-
cion de la comisién. Valgan como excepcion el trabajo del Profesor Joa-

I'LEINENA, E. - IRAKULIS, N., El régimen juridico unificado de la comision mer-
cantil y el mandato en el Derecho de obligaciones y contratos, Dykinson, Madrid, 2007.

2 VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho Mercantil, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2006, 879.
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quin GARRIGUES en el marco del estudio general de la comisién y los
trabajos del Profesor José Manuel OTERO LASTRES?.

Y el estudio paralelo de la figura del mandato me permiti6 estable-
cer de inmediato la relacién de la autoentrada con el autocontrato o con-
trato consigo mismo del dmbito civil. Instituto que surge en innumera-
bles situaciones en las que un representante actia por cuenta de otro?, y
que a diferencia de lo que ha sucedido con la figura mercantil ha sido
bastante estudiado por autores civilistas. Téngase en cuenta el estudio del
Profesor Federico DE CASTRO?".

Ahora bien, no sélo la entrada en el negocio del comisionista llamé
mi atencién. Hubo otro aspecto que suscit6 igualmente mi extrafieza. Me
refiero a la desconfianza que el Derecho positivo muestra hacia la insti-
tucién de la autoentrada porque del propio articulo 267 del Cédigo de
comercio se desprende el reproche hacia esta forma de actuar del comi-
sionista, impidiendo la autoentrada si no es previa autorizacion del
comitente. Rigor ain mds intenso en el precepto civil que prohibe la
adquisicion por parte de los mandatarios de los bienes de cuya enajena-
cién estuviesen encargados (art. 1459.2 CC).

Y ademds en el momento de procurar aplicar el contenido de aque-
llos preceptos a nuevas situaciones juridico negociales del tréfico actual,
constaté que la ejecucion del contrato exigia tener en cuenta un nuevo
elemento, la tutela del interés del representante, al no ser suficiente hoy
en dia la simple proteccion del interés del representado, como hasta ahora
habia prevalecido. Y ello porque no cabe obviar la realidad que se impone
en el devenir de este tipo de negocios de gestion de intereses ajenos que
no es otra que el cardcter colaboracional de estos contratos. De manera

3 GARRIGUES, J., «<Mandato y comisién mercantil en el Cédigo de comercio y en
el proyecto de reforma», RCDI, Madrid, 1928, 801-816; Tratado de Derecho Mercantil
111, 1, Obligaciones y contratos mercantiles, RDM, Madrid, 1964, 453 ss.; OTERO LAS-
TRES, J.M., «La autoentrada del comisionista», Estudios Juridicos en Homenaje al Pro-
fesor Alonso Otero, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela,
1981, 251 ss.; «La autoentrada de los Agentes de Cambio y Bolsa», Estudios de Dere-
cho Mercantil en Homenaje al Profesor A. Polo, Madrid, 1981, 783-810.

4 Asf en la representacion legal, el padre que representa al hijo o el tutor al tute-
lado, o en la representacion voluntaria, el mandatario que realiza un encargo en nombre
del mandante.

>DE CASTRO,F., «El autocontrato en el Derecho privado espafiol. Ensayo de cons-
truccion juridica», RGLJ, Madrid, 1927, 334-455, 337 ss.
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que pese a la desconfianza que se desprende del precepto legal de la auto-
entrada, temor que tiene su fundamento en la célebre maxima no man can
served two masters, es necesario que el abanico de intereses susceptibles
de tutela se amplie a los de ambas partes del negocio (comitente y comi-
sionista), siquiera recurriendo al concepto de bilateralidad imperfecta®.

La nueva perspectiva de los intereses que vinculan a las partes con-
tractuales nos ha llevado a encuadrar los negocios consigo mismo en el
ambito del tratamiento de los conflictos de interés. Razén por la cual, la
teoria del conflicto de interés, que defiende la adopcion de los preceptos
del propio ordenamiento como tutela preventiva y minimizacién del con-
flicto requerird ampliamente nuestra atencion como via de resolucién de
la colision de intereses en este tipo de situaciones especiales.

Y por ultimo, el avance en la investigacién me permitié constatar
igualmente que esta forma singular de ejecucion del negocio podria darse
fuera de la comision mercantil o del mandato, en concreto en varios con-
tratos de gestion de intereses ajenos como son la comision bursatil y la
agencia. Formas contractuales en las que el intermediario colaborador
actda por cuenta del principal a través de la representacién voluntaria. Y
asimismo adverti que la entrada en el negocio no es exclusiva de los casos
de representacion voluntaria sino que afecta también a la representacion
orgénica de las sociedades y personas juridicas cuando un administrador
representante quiere adquirir o enajenar a la sociedad aquello que ésta
quiere a su vez comprar o vender.

3. La constatacién de todos estos datos me incliné a centrar el objeto
de la tesis en el andlisis de las cuestiones derivadas de la autoentrada en
la comisién ordinaria, dejando para otra oportunidad lo relativo a la auto-
entrada en la comisién bursdtil y en la agencia’ y la autocontratacion
societaria®.

¢ Esta concepcién, aun reconociendo la existencia de un interés del mandatario en
el negocio, lo supedita al interés del mandante o comitente. En este sentido la bilatera-
lidad perfecta atribuible a los contratos deviene imperfecta. Esto es, las obligaciones o
prestaciones de las partes no estdn en un plano de paridad o igualdad perfecta.

7 Dada su especificidad la autoentrada y la aplicacién del intermediario bursatil
asi como la entrada del agente en la relacion de agencia se desarrollardn en un trabajo
posterior.

8 Tratar en este momento la autocontratacién societaria alargaria el trabajo por la
dificultad de exponer, con claridad y certeza, soluciones a las innumerables situaciones
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La estructura de la investigacion tiene como hilo conductor la ejecu-
cién singular de un negocio por cuenta ajena a través de la entrada del
comisionista o intermediario en el mismo.

En el Capitulo I se ubica la autoentrada en el instituto de la comisién
mercantil presentando las caracteristicas esenciales del régimen juridico
de este contrato, para enlazar con el origen medieval de ambas figuras y
con su evolucién dogmadtica posterior.

El Capitulo II da entrada a la ejecucién del contrato de comisién mer-
cantil a través de la autocontratacion. Cuestion que obliga a examinar su
naturaleza juridica asi como a establecer la relacion juridico negocial entre
el contrato consigo mismo y la autoentrada. Seguidamente incorporo el
estudio de la institucion de la representacion (Capitulo III). El instrumento
juridico necesario a través del cual se lleva a cabo el negocio por cuenta
ajena. Asi ocurre en la comisién o en el mandato. Dado que todas estas
cuestiones se plantean en el marco del Derecho de las obligaciones y con-
tratos, las referencias a la Ley civil serdn habituales.

La naturaleza juridica de la autoentrada y el andlisis de su regulacion
positiva se exponen en el Capitulo V, incorpordndose aqui el negocio de
aplicacion, una variante de la figura objeto de estudio. A través de él se
casan los encargos de dos comitentes mediante el actuar de un inico comi-
sionista (doble representacion). A continuacidn, el anélisis del régimen
juridico positivo de la autoentrada en la comisién mercantil realizado en
el Capitulo IV permite conformar los presupuestos de validez de esta
forma de realizacion del contrato, al tiempo que ayuda a establecer la
conexioén con el tratamiento actual de este tipo de situaciones recurriendo
a la ya citada teoria del conflicto de interés.

Como corolario de la investigacion, el dltimo Capitulo recoge las con-
clusiones derivadas de las reflexiones suscitadas en el transcurso del tra-
bajo realizado. El trabajo pone en cuestion la racionalidad de una prohi-
bicién general de autoentrada de los intermediarios particularmente en la
representacion voluntaria. Hoy en dia dificilmente se justifica la prohibi-
cioén general de la figura. En los diversos institutos del actuar por cuenta
ajena, la perfeccion de la relacion negocial practicando una autoentrada

conflictivas en el marco societario. Por todo ello, y sin perjuicio de que haga referencia
y cite normativa y preceptos del Derecho de sociedades, prescindo del andlisis exhaus-
tivo y profundo de esta materia, que por otra parte estimo atrayente para el desarrollo de
futuras investigaciones.
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no supone necesariamente mala fe del intermediario ni un contraste de
intereses en conflicto.

De ahi que en la actualidad, aun cuestionando la ingente normativa
de caricter preventivo que inunda nuestro ordenamiento, entendamos que
la ratio del precepto es la tutela preventiva de los conflictos de interés en
la representacion y en la gestion de negocios ajenos y no la prohibicidn.

4. La autoentrada, un tema cldsico, exige un tratamiento tradicional
en el estudio de la figura a nivel legislativo, doctrinal y jurisprudencial.

En el plano legislativo se estudian las previsiones contenidas en el
Cddigo civil, en el Cédigo de comercio y en la legislacién mercantil
especial.

En el ambito doctrinal, su anélisis se apoya en el tratamiento dogmé-
tico que la literatura juridica espafiola, civilista y mercantilista, ha desa-
rrollado en torno al autocontrato y a la representacion. Otorgdndose
una atencién especial a la doctrina civilista por ser este dmbito donde
mayor atencion se ha prestado al tema’. Por lo que concierne a la doc-
trina mercantilista, partiendo del dato de que ésta apenas ha tenido inte-
rés en la materia, se analizan las aportaciones doctrinales a la autoentrada
en la comision ordinaria'®.

Esta exposicidon doctrinal se complementa con el enfoque que auto-
res del Derecho comparado han dado al negocio consigo mismo. Y asi-
mismo, se recogen las propuestas que dan solucion a este tipo de conflic-
tos de interés en los contratos asistidos por el instituto de la representacion
voluntaria principalmente.

Como senalaba anteriormente, el tratamiento cldsico del tema exige
no solo el andlisis de la legislacion y de la doctrina sino también de las
mds importantes resoluciones del Tribunal Supremo que conforman la ten-
dencia en torno a la admisibilidad o al rechazo del autocontrato o de la
autoentrada en su caso, porque la ratio decidendi del alto Tribunal incide
en las reinterpretaciones doctrinales de la regla de Derecho. Por este
motivo a lo largo de la exposicion son continuas las referencias a las deci-
siones de este 6rgano judicial. Y, ademds, junto a las sentencias del Tri-

% Entre otras publicaciones las debidas a los Profesores Federico DE CASTRO y
Luis DIEZ-PICAZO.

10 Entre otros fundamentalmente los Profesores Joaquin GARRIGUES y José
Manuel OTERO LASTRES.
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bunal Supremo, se tienen en cuenta otras de instancias inferiores cuando
asi se considera conveniente.

El desarrollo del tema se completa con el manejo de resoluciones de
la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, que ofrecen un
enfoque sectorial y especifico de la autocontratacion y que coadyuvan a
configurar el tratamiento de grupos de casos mas o menos homogéneos.
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CAPITULO I

LA AUTOENTRADA DEL COMISIONISTA EN LA
COMISION MERCANTIL

SuMARIO: 1. La comisién mercantil: 1. Origen histdrico de la comision mercantil.
2. Concepto y naturaleza juridica de la comision mercantil. 3. Régimen juridico
de la comision mercantil en el Cédigo de comercio de 1885: 3.1. Objeto de la
comision. 3.2. Elemento subjetivo de la comision. 3.3. Modos de realizar
la comision. La representacion. 3.4. Perspectiva actual de la comision mercan-
til. II. La autoentrada del comisionista: 1. Origen histérico de la autoentrada
como forma de realizacion del negocio juridico de la comisién. 2. Evolucion
de la autoentrada. 3. La autoentrada en la actualidad.

La autoentrada del comisionista en la ejecucién del negocio asi como
el conflicto de interés que puede generar es el hilo conductor de esta inves-
tigacion. Pero a la hora de determinar su &mbito de estudio hemos de refe-
rirnos necesariamente a la comisién mercantil porque en ella se enmarca
aquella forma singular de realizar el negocio juridico, sin perjuicio de que
los fundamentos de este andlisis sean susceptibles de trasladarse a otras
figuras del dambito de la gestion de negocios ajenos o de la colaboracion
mercantil.

Conforme al articulo 267 CCom se habla de autoentrada del comi-
sionista en aquellas situaciones en que éste entra como parte del negocio
de realizacidn de la comisién, comprando para él lo que se le haya encar-
gado vender o enajenando al comitente lo que se le haya mandado com-
prar y sea de su pertenencia. De manera que el intermediario puede hacer
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