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INTRODUCCION

El articulo 273 del c6digo de Comercio, define a
la comisién mercantil, como el mandato aplicade a actos de

comercio.

En virtud de lo anterlor es conveniente sefialar
que, en el contrato de comisién mercantil el comisionista
puede actuar en nombre propic o bien, en nombre de su
comitente; sin embargo, cuando esto Gltimo sucede, ya no se
trata de un contrato de comisién mercantil y de un
comisionista, sino de un mandato mercantil y de un mandatario
el cual, ya no contrae una obligacién propia, rigiéndose

entonces sus actividades por las normas del Derecho comfin.

En consecuencia, observamos que el contrato de
comisién mercantil, tiene un cardcter no representativo: el
comisionista ejecuta actos o practica operaciones mercantiles

en nombre propio, pero por cuenta del comitente.

Por tal motivo, el comisionista queda obligado a
realizar los actos encargados exclusivamente de acuerdo con

los intereses del comitente.
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Debido a que el comisionista actta en su propio
nombre, debe desempefiar por si los encargos que recibe y no
puede delegarlos sin estar autorizado a ello por el

comitente.

Queda obligado asimismo, a informar oportunamente
al comitente de todos los hechos o circunstancias, que por su
naturaleza, puedan inducir a éste a modificar o revocar el

encargo encomendado al comitente.

Por Gltimo, el comisionista también est& obligado
a rendir cuentas de su cumplimiento, una vez ejecutada la

comisién.

Consecuentemente, el comisionista tiene derecho
naturalmente, a ser retribuido por el trabajo que ha

desempefiado.

Al realizar el estudio de la comisién mercantil
en la legislacién comparada, pudimos observar que, en otros
paises como es el caso concreto de Espafia e Italia, se aplica
a la comisién mercantil de compra o de venta, una cl&usula

denominada Star del Credere o comisién de garantia.
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El contenido primordial de la citada cldusula es
el siguiente: el comisionista se compromete a responder
frente al comitente, ya sea en una forma parcial o total, del
correcto cumplimiento de las obligaciones asumidas por las
personas con quienes contraté, generandose asi, una
responsabilidad especial para el comisionista, quien por tal
motivo, tiene el derecho a cobrar una comisién especial, que
recibe el nombre de premio o comisién de garantia,
independientemente del pago que recibe por la ejecucidn

ordinaria del contrato en si.

Dicha cliusula nos llamé la atencién y por ello
decidimos elaborar la presente tesis profesional, por
considerar importante la insercién de la Cl&usula Star del
Credere en el contrato de comisién mercantil, debido a gque
para el comisjionista representa un incremento notable en su
pago, mientras que para el comitente, constituye una garantia
relevante al tener seguridad completa de que el negocio gue
ha encomendado al comisionista, tendrd el fin deseado. Salvo

claro estd, que mediara un caso fortuito o de fuerza mayor.

También observamos que, en nuestro Cb6digo de

Comercioc no hay ninguna disposicién que  aluda - a dicha
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cléusula, ni aun que la prohiba; sin embargo, en el articulo
69 del citado ordenamiento, si existe una prohibicién expresa
para los corredores, en el sentido de gque no pueden

garantizar los contratos en los que intervengan.

Dicha disposicién estuvo en vigor hasta un mes
después del 29 de diciembre de 1992, fecha en que se publicé
en el Diario Oficial de la Federacién, la Ley Federal de

Correduria Piblica, que derogd el numeral indicado.

Luego entonces, la Clausula Star del Credere bien
puede ser incorporada al contrato de comisién mercantil, pre-
vio acuerdo entre las partes que van a celebrar el contrato
por dos importantes razones: en primer lugar, porque se trata
de una cliusula perfectamente licita, ya que no existe nin-
guna disposicién legal que la prohiba en forma expresa, ni es
contraria a las leyes de orden pliblico o a las buenas cos-
tumbres; y en segundo lugar, porque su incorporacién al con-
trato aportaria beneficios a ambas partes: para el comitente,
la certeza de que la obligacién encomendada al comisionista
tendrd& un buen fin y, para el comisionista, un acre-
centamiento en su remuneracién ordinaria en virtud de la co-
misi6én normal, toda vez que el mismo, estd asumiendo toda la

responsabilidad por los terceros con quienes contraté.



CAPITULO PRIMERO.

ANTECEDENTES HISTORICOS.

I.1. PREHISTORIA.

En los origenes de la humanidad, cuando los
individuos vivian en agrupaciones =~que por regla general,
eran némadas- surge el problema de como satisfacer las

necesidades de ese grupo que va aumentando poco a poco.

Asi pues, el jefe de la tribu distribufa entre

sus miembros, los productos obtenidos en su territorio. (¥

Con el tiempo, dichos productos resultaron
insuficientes pues habia necesidades a las que no sabla
darles solucién; unas veces porgue carecia de implementos de
labranza o bien, teniéndolos en forma rudimentaria, no sabia
qué destino darles; y otras, porque la escasez respecto a la
caza y la pesca, reducia sus alimentos; aun cuando debido a
las condiciones climatolégicas de su territorio,. no habia
determinados frutos, que si existfian en tierras vecinas

pertenecientes a otras tribus y para evitar posibles peleas

(1) fr, Yena, Felipe de J., Darecho Mercantil Wexicano, Ed. Porrua, S.A., México, 1978, p. 16,



al tratar de obtener esos productos, los Jjefes resulelven
cambiar entre si los articulos necesarios para el
mantenimiento de su tribu. Empezaron con formas sencillas
como es el caso del trueque, el cambio y la permuta; tipos de
operacién muy rudimentarios del comercio, gracias a los
cuales podian intercambiar productos de todo género, Yya

fuesen del suelo o pertenecieran al uso cotidiano.

"Pan pronto como la economia cerrada o natural,
en la cual cada grupo satisface integramente sus necesidades
por si mismo, resulta inadecuada la compleja organizacién de
una sociedad, surge un fenémeno: el trueque, gque tal vez en
si mismo, no pueda ser calificado de mercantil, pero que

tiene como necesaria consecuencia el comercio®. (2

"De esta manera, se logran ciertos beneficios
para la comunidad, se empilezan a ubicar determinados
artfculos para satisfacer cilertas necesidades y surge una

nueva forma de apreciacién: su valor de utilidad o de uso".
[£}]

Esto significa que, se toma en cuenta el valor

intrinseco de los articules; sb6lo se les ve la necesidad que

(23 Hentilla Molina, Roberto L., Derecho Nercantil, Ed. Porrda, S.A., Héxico, 1980, 20a. ed., p. 3.
(3) Garo, Francisco, EL Derecho Comercisl, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 4.



por medio de ellos podrdn remediar; surgen dificultades
cuando las partes dan valor de cambio a sus productos, pues
cada uno de ellos cree que los suyos son de mayor estima
debido a las grandes dificultades que ha tenido para su
elaboracién, por lo gque tomando en cuenta esta estimacién,
aparece otra modalidad: la permuta estimatoria o permuta por
valor de cambio, de la cual deriva el darle un valor
equitativo a 1los productos. Pongamos por caso, el cambiar
unas pieles curtidas por una carga de trigo,’ mids esto 1les
resulta complicado y viene a poner término a esta lucha de
evaluacién de productos, la aparicién de la moneda, gracias a
la cual, surge un adelanto notable en el comercio puesto que,
hay un patrén a seguir; se sabe que con-determinadas monedas
se adquirirdn o se venderan ciertos productos, dando origen
asi a la compraventa, gue trae como consecuencia la

transaccién comercial.

Dentro de la comunidad, algunos individuos
observaron que al adquirir clertos objetos y venderlos,
podian obtener un lucro o ganancia, sin que ellos tuvieran
que elaborarlos; asimismo, los artesanos y los labriegos ven
la posibilidad de vender sus productos en forma ré&pida, sin

tener necesidad de consegquir clientes y acuden a estos



pequefios comerciantes establecidos, pagéndoles en moneda su

valor.

"Empjeza entonces la inversién del dinero para
obtener una ganancia, nace el comerciante que realiza actos
de mediacién directa e inmediata, que en este comienzo lo son

entre la produccién y el consumo". (4

Debido al auge que toman las actividades
mercantiles, surgen paralelamente otras como son el
transporte, el correo, que logra una mayor perfeccibn; asi
como Jlas entidades bancarias, las cuales otorgan créditos
para incrementar las actividades mercantiles; es el momento

en que nacen varias instituciones mercantiles.

"El comercio se ha presentado en todo tiempo y
lugar, debido a que el hombre no puede bastarse a si mismo,
para satisfacer sus mfiltiples necesidades, requiere
forzosamente de la cooperacidén de sus congéneres; gran verdad
senté Aristételes al decir que el hombre es un animal
polfitico y su vida es alimentada por la vida de sus

semejantes".

(4) Garo, Francisco, Op. Cit., p. S.
(S) Tena, Felipe de J., Op. Cit., p. 11,



De esta manera nace la necesidad de otorgar a
cada uno de los miembros de la comunidad una tarea para gue
sea resuelta en conjunto a través de la colectividad, asi
también surge la necesidad de controlar las voluntades sin
menoscabe alguno de sus intenciones; asimismo, existe la
urgencia de gue una autoridad marque las obligaciones de los
integrantes de esa comunidad y ademis, que sean establecidas

de acuerdo al interés comén.

Es por 1lc anterior que, en los pueblos mas
antiguos encontramos normas reguladoras de los nacientes
actos de comercic como lo son Babilonia, Egipto, G6Grecia,
Fenicia, Rodas, Roma, etc., siendo las mis destacadas las
Leyes Rodias, elaboradas sobre derecho maritimo y mis tarde,

al ser incorporadas al Derecho Romano, alcanzaron fama.



I.2. LAS LEYES RODIAS.

Como hemos diche anteriormente, los pueblos mas
sobresalientes en materia mercantil fueron Fenicia, Egipto,
Rodas, Grecia, etc., y de sus grandes actividades se derivé
probablemente, la existencia de un derecho consuetudinario o
escrito, que vine a reglamentar las necesidades econdémicas de

los pueblos mercantes,

En otros tiempos, s6lo los hombres acaudalados
podian enviar su cargamento por via maritima ya que, 1los
comerciantes eran por regla general, duefios del barco en que
se enviaban las mercaderias. Los peligros que implicaba el
viaje eran grandes y si el barco naufragaba, las pérdidas
resultaban cuantiosas; por todo esto y mds, se empezaron a
dictaminar leyes y ordenamientos que regulaban dichas

situaciones ocurridas en alta mar.

"Atencién especial merece el derecho de la Isla
de Rodas, habitada por un pueblo heleno, cuya legislacién
referente al comercio maritimo alcanz6 tal perfeccién, que un

emperador romano, Antonino, hubo de declarar que asi como a



61 le correspondia el imperio sobre la tierra, a la Ley Rodia

incumbia el del mar", (&

"A través de su incorporacién en el Derecho
Romano, las Leyes Rodias han ejercido un influjo que perdura
en nuestros dfas y esta es la echazén (reparto proporcional,
entre todos los interesados en la suerte de un buque, del
valor de los objetos que se echan al mar para salvarlo); estd
incluida en 1la regulacién que casi todos 1l6s cédigos de
comercio hacen de las averfas comunes y conserva los

caracteres con que la establecieron las leyes rodias". (0

(6) Mantills Kolina, Roberto, Op. Cit., p. 4.
{7y IBIDEM,



I.3. DERECHO ROMANO.

En el sistema del Derecho Romano se encuentran
normas aplicables al comercio, pero no una distinciébn formal

entre derecho civil y mercantil.

Se ha pretendido explicar la falta de un derecho
mercantil auténomo en Roma y aun la escasez de las
disposiciones referentes al comercio, lo cual pensamos se
haya debido, a la flexibilidad de su derecho pretorio que,
permitia encontrar la solucién adecuada a las necesidades de

cada caso, satisfaciendo asi las propias del comercio.

Debido a las nuevas necesidades comerciales y al
desarrolle de la vida social y civil, en Roma no fue
necesario un derecho mercantil especial, pues basté con
adaptar el tradicional derecho civil a las nuevas exigencias

del comercio. &

De esta mnanera, nos encontramos con un derecho
exento de formas, regulador del comercio, aplicable a romanos

y a extranjeros; se trata del ius gentium, cuya fase sge

(8) cfr. lglesias, Jusn, Perecho Romung, Ed. Aricl, Barcelona, 1972, p. 103,



extiende, desde el final de la segunda guerra pGnica =261 A.
de C.- hasta la muerte de Alejandro Severo -235 D. de C.-,
cuando cesa el predominio de Roma y de Italia. Es la época de
la expansién y dominacién mundial. La Jjurisprudencia, el
edicto pretorio y 1la legislacién imperial son los factores
que contribuyen a la formacién y desenvolvimiento del derecho

cosmopolita.

El ius gentium es un ius civile abierto y
progresivo, en el que prevalece el principio de la libre

forma contractual.

En Roma se desconocié completamente el contrato

de comisién mercantil.

“"La necesidad de este contrato no se hizo sentir
en Roma, en razén de que el comerciante se servia de sus
propios hijos y de los esclavos, como colaboradores de las

operaciones del comercio", (9

Sin embargo, existe dentro de 1la estructura
contractual romana una figura juridica: la emptio-venditio o

compraventa, cuyas caracteristicas principales se asemejan a

(9) Bauche Garciadiego, Hario, {n esa, Nuevo Derecho t; Contratos Comercisles

Socledndes Mercantiles, €d. Porria, S.A., Wéxico, 1977, p. 228.
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las funciones realizadas por el cliasico comerciante de 1la
Edad Media; mismo que consideramos como uno de los

precursores remotos del modernc comisionista.

A manera de un breve resumen, analizaremos los
rasgos fundamentales dque caracterizaban a 1la compraventa

romana:

La emptio-venditio era un contrato consensual,
por el que una de las partes -vendedor—- se obligaba a
transmitir la posesién de una cosa y asegurar su pacifico
goce -habere licere-, en tanto que la otra -compradora-
asumia la obligacidén de entregar en propiedad, una suma de
dinero -pretium-. Tenia efectos obligacionales fnicamente,
tanto para el comprador come para el vendedor. Se entregaba
tanto la cosa como el precio. De ella no nacia un derecho
real a favor del adgquirente, ya que la obligacién de
transmitir y 1la efectiva transmisién se producfian con

independencia.

El objeto de la compraventa -merx- podia ser una

cosa corporal o incorporal, asi como presente ¢ futura.
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Segln los sabinianos, cualquier cosa podia servir
de precio -pretium-., Prevalece sin embargo, la doctrina
proculeyana, luego acogida por Justiniano, de que el precio

debfa consistir en una suma determinada de dinero.

El comprador viene obligado a pagar el precio
-pretium dare-, esto es, a transmitir al vendedor la

propiedad en monedas.

Por otra parte, la responsabilidad por la
custodia, que incumbia al vendedor, limitaba los riesgos del
comprador a los casos de pérdida o deterioro accidental de la
cosa. Finalmente, las partes podian proveer una distinta
regulacién del riesgo, mediante la insercién en el contrato,

de las oportunas cl&usulas.

El vendedor se obligaba a transmitir al comprador
la posesién pacifica de 1la cosa. Esta sola atribucién
posesoria subsiguiente al cumplimiento de tal obligacién,

viene calificada como habere licere.

Existia pues, la obligacién de procurar el habere

licere, pero nunca la de transmitir la propiedad, hasta el
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punto de que, si mediaba un pacto sobre ese extremo, quedaba

excluida la compraventa.

wpara evitar los inconvenientes de esta singular
estructura de la venta romana, se concedia la usucapio, por
lo cual el comprador poseyendo, sedGn los casos, por uno o
dos afios la cosa, adquiria el dominium scobre ella con base en
el titulo pro emptore; y en el interin, el pretor le concedia
la actio Publiclana, cuando la cosa le habkia sido entregada".

am

Entregada la cosa, el vendedor respondia del
habere licere es decir, de la privacién de la posesién y el
disfrute que pueda sufrir el comprador como consecuencia de

una sentencia condenatoria.

"Como antecedente de 1la clésica compraventa
romana, encontramos también estipulaciones reciprocas; unas,
para fijar los principales deberes del comprador y otras,
para fijar los deberes esenciales del vendedor. Esta practica
corresponde al tipico espiritu del derecho primitivo, con su
sefialada tendencia a construir una relacién bilateral con dos

relaciones unilaterales. De este modo, un contrato més tarde,

€10) sénchez Medal, Remén, De los Contratos Clvites, £d. Porrda, S.A., México, 1978, p. 118,
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esencialmente bilateral y por tanto, en la época clésica,
bonae fidel, podia recibir en tiempos preclésicos un caricter

stricti lurisv. (9

{11) Hargadant 5., Guillermo, F., Derecho Romano, £d. Esfinge, Néxico, 1978, Bs, ed., p. 402,
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1.4. EDAD MEDIA.

Aparece la Edad Media que trae consigo un
adelanto para la legislacién comercial y derrumbando al
Imnperio Romano, surge en Eurcpa la anarquia. Carlomagno pudo
establecer cierto orden social, el cual no tuvo &xito pues el
feudalismo con su gran poderfio, es nuevamente un obstédculo
para el progreso mercantil. Tiempo después, surgen las
Cruzadas Yy viene una época floreciente para el comercio,
naciendo centros de gran poderfo comercial, por lo que el
antiguo derecho romano a pesar de su gran amplitud, resulta

inoperante,

"Queda por ver -y es una cuestién esencial- cémo
se formé la clase mercantil, que ha sido el instrumento del
comercio. La cuestién es muy difficil, a causa de la escasez
de documentos que poseemos Yy, sin duda, Jjamds serd

completamente esclarecida'. (2

Los comerciantes o mercatores, son hombres
nuevos. Aparecen como creadores de una rigueza nueva, que se

encuentra al wmargen de los gue detentan el poder de 1la

(12) pirenna, Henri, Hisgoria do Eurepa. Desde las invasjones al Siglo XVI. Traduccisn de Juan Jogé
Domenchina, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, Héxico, 1981, p. 153.
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antigua fortuma territorial y que son completamente

distintos.

Fue en las ciudades de la Italia septentrional y
de la Provenza por una parte y por otra, en los burgos de la
regién flamenca, donde se formaron las primeras colonias
mercantiles. Por lo mismo gue aventajaron al resto de Europa
en la historia del comercio, estos dos territorios conocieron
las primeras manifestaciones de la vida urbana. En el siglo
X, los comerciantes fundan agui y all&, establecimientos
acerca de los cuales se sabe poco en realidad; en el siglo
XI, éstos se multiplican, cunden y consolidan. Por entonces,
tanto en la ciudad como en el burgo, 1los comerciantes
desempefian el papel principal. La vida comercial se impone a
la vida agricola y su oposicién hace surgir conflictos y
necesita utilizar recursos mediante los cuales elabore, a
través de una multitud de ensayos locales, un nuevo orden de

cosas.

La llegada de los mercaderes, trastueca todas las
costumbres y produce en todos los dominios una verdadera
revolucién, A decir verdad, son considerados como intrusos, a
quienes el orden tradicional no deja ningGn sitio. Con ellos

aparecen, no solamente el espiritu de lucro y de empresa,
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sino también el trabajo libre, la profesién de
independientes, igualmente desligada de 1la tierra y de 1la

autoridad sefiorial y sobretodo, la circulacién del dinero.

A estos caracteres ya tan sorprendentes en la
colonia mercantil, hay que afiadir todavia otro: la rapidez de

su crecimiento. ¢

Las actividades genuinamente comerciales,
necesitaban ser reguladas Jjuridicamente, de manera que les
permitieran desenvolverse con mayor elasticidad y prontitud

que los negocios del trafico civil.

En las corporaciones y en las ciudades, la forma
més elevada de la economia comGn era la del artesano y la del
comerciante. Esta se hallaba favorecida y respetada, ya que
el genio y el poder de los hombres, hacen vivir noblemente a
los pueblos con las empresas comerciales y marineras que
daban riqueza y fama a los jefes y a las masas. Un derecho
personal a la profesi6én y a 1la 1libre ordenacién de las
relaciones; las cuales se organizan en torno a las
corporaciones y a las empresas de artesanos Y mercaderes; se

va afirmando frente al derecho comGn -cerrado a toda

(13) Cfr. Pirenne, Henri, Op. Cit., p. 159,
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innovacién- frente al derecho de casta y al feudal. Las
corporaciones son la fusién de unos hombres libres que
regulan el papel que a cada uno de ellos corresponde

representar en la vida social.

“"surgié pues, entonces, por espontdnea virtud, un
nuevo derecho constituido primero por 1la costumbre,
cristalizado después, de ciertas leyes escritas gque
recibieron el nombre de estatutos y cuyo conjunto forma el

derecho estatutario". ()

“El derecho mercantil, nacido en pleno esplendor
de las repfiblicas italianas, eleva y propaga por el mundo, el
derecho de la persona-y el derecho de la libkertad. Abrié paso
franco a toda idénea actividad personal contra el feudalismo,

a toda osada forma de trabajo encaminada al bien comGn", (15

No se trata de un derecho de privilegio, no es el
derecho de una clase gue se sobrepone a las demé&s sino que,
por el contrarioc, es un derecho que se convierte en derecho

estatutario y ciludadano. Toda la vida de las ciudades se rige

(14) Tena, felipe de 3., Op. Cit., p. 26,

{15) Mossa, Lorenzo, Historia del Derecho WMercentil en los Siglos XIX y XX, Ed, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1948, p. 1.
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ya sedn el derecho mercantil y el derecho comin no regula

sino lo referente a la familia y a la tierra.

En la segunda parte de la Edad Media, hay una
intensa actividad mercantil, teniendo como antecedente
directo a las corporaciones, ya gue con el gran sentido de
asociacién que tuvieron los trabajadores libres para ir en
contra del despotismo de los feudales, llegaron a ser tan
poderosas que, se empiezan a reconocer privilegios vy
derechos, empezaron a elaborar sus ordenamientos, peroc a
medida que la actividad comercial crecia, surgian nuevas
normas, lo que da nacimiento -como en parrafos precedentes se
ha dicho- al derecho especial formado por las necesidades

cotidianas de la clase mercantil.

De una forma somera, trataremos en este punto, el
desarrollo del derecho estatutario, ya que él constituye el

primer indicio del derecho mercantil auténomo.

Al frente de 1las corporaciones, estaban uno o
varios coénsules, en cuya funcién duraban de seis meses a un
afio; cada cénsul al entrar a desempefiar el cargo, Jjuraba
administrar bien la corporacién y publicaba su juramento, el

cual era escrito en latin y en primera persona, conteniendo
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reglas administrativas, procesales, etc.; tiempo después, se
redactaron en lengua vulgar, en forma impersonal y aumentando
las reglas de derecho privado. Estos Jjuramentos y las
decisiones de los «conseios y de las asambleas, se
transcribian en volGmenes llamados estatutos, en orden
cronolégico, mas no habfa ningGn control para su elaboracién;
en varjas ocasiones eran contradictorios o bien, se repetian,
por lo que acordaron que, de los comerciantes mas acreditados
se formara una magistratura especial, temporal o permanente y
dicha magistratura se le conocia con el nombre de statutoi o
enmendatori; por lo gue los contratos de cambio, de sociedad,
de gquiebra y las reglas del procedimiento, encontraron en

estos estatutos una disciplina cada vez mis metédica.

Guiada por dichos estatutos y por los usocs, la
justicia se administré en primera instancia por cénsules, en
la misma residencia del consulado, con la asistencia de un
jurisconsulto o de dos comerciantes, en forma sumaria, en
brevisimos plazos de dos o tres dias, 1los litigantes
comparecfan, pues estaba prohibida la asistencia de abogados
Yy patronos. Una vez termipada la discusién, el tribunal
dictaba sentencia. En principio, la apelacién era
improcedente y en aquellos negocios que permitian tal

recurso, de &l conocian otros comerciantes matriculados,
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designados ‘a ‘la- suerte, los cuales recibian el nombre de

supraconsoli.

Cuando ambos fallos eran contradictoriocs, se
podia recurrir a una tercera decisién pronunciada por el
Consejo General de Mercaderes, quienes optaban por alguno de
los fallos precedentes; de esta préctica se vislumbra el

incipiente derecho mercantil.

Los cénsules y supracénsules se basaban en 1la
experiencia cotidiana de los negocios, 1los estatutores
redactaban y revisaban los estatutos y la asamblea general

que debia aprobarlos, todos ellos eran comerciantes.

"pDe esta manera, las resoluciones de los
tribunales comerciales fueron recopiladas en forma original,
redactadas en términos generales Yy ordenadas sistemati-
camente, formando estatutos y ordenanzas que, diferian de una

a otra ciudad". (&

Esta legislacidédn estatutaria, es la que controlé

la actividad mercantil en Italia desde el siglo XII hasta

(16) Hantjtla Molina, Roberto L., Op. Cit., p. 5.
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principios del siglo XIX, de la cual se han derivado 1los

cédigos vigentes.

I.4.a. APARICION DE LOS PRINCIPALES ORDENAMIENTOS

JURIDICOS EN MATERIA MERCANTIL.

En el siglo XII, las ciudades alemanas
importantes, comenzaron a coaligarse para protegerse de los
continuos abusos propios de la época. Este movimiento fue
iniciado por localidades como Hamburgo y Lilbeck y pronto se
les unieron otras mads, hasta que todas ellas formaron la

poderosa Liga Hanseédtica.

“Durante unos dos siglos, esta Liga protegié
eficazmente el comercio estableciendo bases conerciales
importantes, obteniendo asi un gran poder politico. Se reunia
en Asambleas, aprobando reglas para sus miembros. Las Actas
de Asambleas de la Liga Hanseitica contenian normas que se

aplicaban en el mar del Norte". (7

Al mismo tiempo, se fueron condensando las cos-
tumbres relativas al comercio maritimo en otros ordenamientos

mercantiles conocidos, tales como las Capitulare Nauticum de

€17) Montilla Holina, Roberto L., Op. Cit,, p. 5.
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Venecia; la Tabla Amalfitana de Amalfi; los Roles de Oberén
en Francia; las Leyes de Wisby en Inglaterra y aun antes, las
Costumbres de Tortosa y el Consulado del Mar en Espafia (siglo

XIII).

El derecho mercantil terrestre se refleja en una
serie de normas y disposiciones estatutarias, dictadas por
los gremios y corporaciones en el primer tercio del sigleo
XIV, los més antiguos. El derecho estatutario italiano, jugé
un papel preponderante en esta elaboracién, a la que
contribuyeron en gran medida, las costumbres mercantiles de
las ferias espafiolas (Medina del Campo especialmente),

francesas y centroeuropeas.
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1.5, ERA MODERNA.

gl final del siglo %V y el siglo XVI son, en
todos los dominios, tanto en la politica, la economia, como
en el campo del pensamiento, una época de transformacionocs
que marca claramente el advenimlento de los tiempos

modernos". (8

La transformacién fue dada por el espiritu
renacentista en la mentalidad europea, tanto en el aspecto
social, como en el econ6mico, el comercio en especial, tuva
un poderoso impulso durante esta é&poca de sorprendentes
cambios. "ta capilaridad que habia existido en las
corporaciones de la Edad Media, cedié su lugar a un espiritu
de casta; los comerciantes se enriquecieron y alcanzaron gran
importancia asf{ como los bhanqueros; la separacién entre las

clases sociales se agudizé". (¥

De esta forma nos encontrameos con la aparicién de
la brGjula, la cual cambidé por completo el caricter de la

navegacién, ya que los navegantes no sdlo transitaban ya por

{183) Enciclopedi [ddcrica ouwiilet., Tomo 1., Ed. Argentina Aristides Quiliet, Buenos Aires,

1952, p. 436,
(19} Scheiffler A, Xavier, Historis det i1 Tomo 1, Ed. Tritles, $.A., Méaico,

197, p. 115,
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los mares interiores, sino gque recorrian nuevas rutas a
través de los océanos, dando lugar a importantisimos

descubrimientos y a un provechoso desarrollo del comercio.

La apertura de estas nuevas rutas comerclales, se
debié a dos grandes motivos: La caida de Constantinopla y los

grandes descubrimientos geogré&ficos:

Lo anterior produce los siguientes resultados:

- Al apoderarse los turcos de Constantinopla en
1453, quedaron cortadas las antiguas rutas de oc-
cidente con Asia. Peroc los nuevos Estados en lu-
gar de resignarse con los acontecimientos, van a
tratar de encontrar una nueva solucién al pro-

blema del comercio con los paises asiaticos.

- Las naves de Enrique el Navegante pasan la 1f-
nea del Ecuador, doblan el Cabo de Buena Espe-
ranza y llegan finalmente a la India en 1498; de

ahi pasan de Malaca hasta China.

- Buscando un camino mis corto para llegar a la

misma meta, Cristébal Colén descubre América en



25

1492, Poco tiempo después, tendrian Ilugar las
conguistas de México y del PerG y toda una serie
de descubrimientos geograficos de gran impor-
tancia: casi todo el continente americano,

Filipinas, Japén, etc.

Los descubrimientos anteriores tuvieron como

consecuencias:

- El desplazamiento de los antiguos ejes comer-
ciales; Venecia cede su sitio a Lisboa y a Sevi-
lla. Estos son los puertos que ligan a toda

Europa con las Indias Orientales y con América.

- La apertura de inmensos mercados: Por Lisboa y
Sevilla afluyen a Europa toda clase de productos
colonjales que van a transformar la economia
eurcpea ~el maiz, la papa, el tabaco, las espe~
cias y, sobretodo, el oro y la plata-., Las espe-
cias y toda clase de productos asidticos, inundan
los mercados de Europa. América y Asia ofrecen

grandes mercados a los productos europeos.
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- La afluencia de metales preciosos: De 1450 a
1560, los portugueses llevan oro africano del Su-
dén y Etiopfa a Portugal. Esta gran afluencia se

debe a la explotaci6én de las minas en América.

“Hacia 1550, las minas de plata del PerG y de
México, comenzaron a suministrar a Espafia lingotes de ese
metal que circularon enseguida por toda Europa en forma de
monedas. Semejante inundacién de metales preciosos, disminuyd
el valor adquisitivo del numerario, y tuvo por consecuencia

un alza general de precios", (20

1.5.a. SURGIMIENTO DE NUEVOS ORDENAMIENTOS JURI-

DICOS EN MATERIA MERCANTIL.

La formacién de los Estados nacionales que ocurre
en la Edad Moderna, impone wuna cierta concentracién
legislativa. Aparecen las grandes Ordenanzas francesas del
comercio terrestre (1673) y maritimo (1681), las Ordenanzas
espafiolas de Burgos (1538), Sevilla (1554) y Bilbao (1459,

1560 y 1737).

(20) Pirenne, Henri, op. Cit., p. 367.
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La Revolucién Francesa rompi6é los moldes
tradicionales e inicidé la é&poca de la codificacién. El Codigo
de Comercio Francés de 1808 fue decisivo como modelo seguido

en casi todos los paises civilizados.

Igualmente, deben citarse los C6digos de Comercio
de 1829, obra de Don Pedro Sdenz de Andino, el cual fue
considerado por la doctrina como el cédigo mas perfecto de la
época; el cédigo de Comercio de Albertino de 1844 y el Cédigo

General de Comercio Aleman de 1861.

En la evoluciébn posterior, en Francia sique
vigente el Cédigo de 1808 con sus respectivas modificaciones

Y leyes complementarias.

En Italia, después del Cédigo Albertino, entraron
en vigor los Cédigos de Comercio de 1865, 1882 y el cbédigo
Civil de 1942, en el cual se encuentra comprendida gran parte

del derecho mercantil.

En Espafia, el Co6digo de Comercio de 1829 fue
reemplazado por el de 1865, el cual no es superior a su

antecesor.
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En Alemania, el Cédigo de Comercic Alemdn de

1900, es uno de los m&s comentados que se hayan elaborado.

Finalmente nos encontramos con el Cédigo Suizo,
mismo que merece mencién especial en lo que respecta al tema

de las obligaciones en materia mercantil,

Con lo antes expuesto, damos término a una breve
relacién de los principales cédigos extranjeros que
constituyeron 1los pillares decisivos para la adecuada Yy
correcta reglamentacién del comercio. Mas adelante podremos
observar con mayor detenimiento a los mismos, en cuanto a la

regulacién especifica que hacen del comisionista.
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1.6. ~FORMACION HISTORICA DE LA FIGURA DEL

COMISIONISTA.

El contrato de Comisién es de origen

relativamente moderno; aparecié en el siglo XVII.

Primitivamente, los comerciantes llevaban sus
géneros a los mercados para venderlos; luego encargaban de
ello a un portador o factor creéndose posterjiormente,
factorias en los sitios de mas activo trafico comercial,
trayendo como consecuencia la aparicién de los comisionistas,
los cuales por una retribucién, desempefiaban las funciones
mercantiles encomendadas por sus comitentes, actuando por
cuenta de éstos y generalmente en nombre propio, con 1la
peculiaridad de gue el nombre de quien conferia el encargo,

quedaba completamente en silencio.

"Esta caracteristica de la comisién mercantil
tiene su explicacién histérica, ya que el fundamento de esta
institucién se halla en 1la circunstancia de que los
comerciantes extranjeros o forasteros, podian utilizar el

prestigio y el crédito de los comerciantes de la plaza en la
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que querian operar, al hacer é&ste la operacién en su nombre y

por cuenta de agué&lh, @D

De ah{ que el comisionista, estipulaba un pacto -

negocio de ejecucién- en interés de su comitente. (2

Por todo lo antes mencicnado podemos concluir
precisande gque, el precursor mds remoto del moderno
comisionista se encuentra en la persona gue viajaba a paises
extranjeros y admitfa de sus compatriotas, mercancias gue
llevaba &1 «consigo para venderlas durante su viaje,
obteniendo asf una determinada retribucién por dicho

servicio.

"Surge entonces la figura del comisionista con su
fisonomia mis moderna como comerciante, cuyo comercio
consiste en realizar operaciones mercantiles por cuenta de

otros comerciantes", %

El negocio de «comisién como acto mercantil
necesario, se desarrollé junto al comercio de importacién y

exportacién de mercancfas, lo cual sirvié al comisionista

(21) Garrigues,, Joaquin, Curso erecho Mercantil, Héxico, &d. Porrda, S.A., Tomo 1, 1977, 7a. ed.,
P. 220,

(22) cfr. sénchez Cslero, Fernande, Curso de Derecho Mercantil, México, Ed. Parria, S.A., 1974, p. 97.
(23) IBIDEM,
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como enlace entre el comerciante nacional y el extranjero”.

[£2]

1.7. REGULACION JURIDICA DE LA COMISION.

En la formacién del Derecho Mercantil Mexicano,
desempefi6 un papel muy importante la creacién del Consulado
de México en 1592, Las Ordenanzas de los Consulados de Burgos
y Sevilla tuvieron aplicacién ante el Consulado, hasta la
formacién del mismo en México, cuya aprobacién fue dada en

1604.

Las Ordenanzas de Bilbac se impusieron en 1la
practica y fueron de general observancia; en las mismas se
consignaba gue el comisionista actuase en su propio nombre.
Tuvieron vigencia legal hasta la promulgacién del primer
Cédigo de cComercio Mexicano el 16 de mayo de 1854, muy
influido a su vez por el Cédigo Espafiol de 1829, el cual
permitia que el comisionista actuase en nombre propio o en el

de su conmitente.

"M4s adelante, el Cédigo de comercio de 1883, da

una definicién perfecta del comisjonista al decir que es la

(24) Cfr. Garrigues, Josquin, Op, Cit., p. 221,
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persona o compafifa que por su ocupacién habitual, ejecuta
actos o practica operaciones mercantiles en su nombre y bajo

su responsabilidad, pero por cuenta y riesgo de otra". 25)

Las ventajas del comisionista que contrata en su

propic nombre son las siquientes:

"I, El comitente suele ser desconocido en el
lugar donde el comisionista opera =-en el extranijero, por lo
general-; de esta manera puede aprovechar el crédito y las

relaciones comerciales del propio comisionista.

II. Puesto dque el comisionista se ofrece al
tercero con quien contrata come duefio del negocio, queda a
virtud de esta apariencia, ampliamente legitimado frente a la
otra parte contratante, sin necesidad alguna de un
apoderamiento que resultarfa incompatible con 1la anterior

ventaja.

III. Actuando el comisionista en su propio
nombre, facilita el secreto de las operaciones de su

comitente, quien de esta manera, puede eludir naturalmente

(25) Rodrfguer y Rodrfguez, Joaguin, Derecho Mercantil, México, Ed. Porrda, Tomo 11, 1980, p. 34.
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clertas prohibiciones Y especiales tributos a los

comerciantes®, (26

En el Cédigo de Comercio Alemdn del 10 de mayo de
1897, se dice que el comisionista es el comerciante cuya
profesién consiste en comprar o vender mercancias o valores

en su propioc nombre y por cuenta de un comitente.

Naturalmente, s6lc un comerciante puede ser
comisionista, ya que 1la comisién es un actc anexo al
comercio. En algunas legislaciones como la alemana, también
un no comerciante puede ejecutar un contrato de comisién

mercantil.

No obstante lo dicho, las normas relativas a la
comisién se aplican al acto aislado de un comerciante que no
es comisionista, lo que destruye el principio de 1la

profesionalidad absoluta de la comisién.

En el Cédigo Suizo de las Obligaciones de 1911,
al reglamentar la comisién de compra y de venta y las
disposiciones del mandato, comprende también los seguros,

libros, alquiler de articulos, etc.

(26) Garrigues, Joaquin, Op. Cit., p, 222.
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Para nosotros, poder saber si se trata de un
verdadero contrato de comisién mercantil, debemos partir del
acto que lo originé, ya que si es un acto de comercio,
estamos en presencia de una auténtica comisién mercantil, y
si no, porque sea civil, podemos estar en presencia de un

mandato para actos de administracién o de dominio.

El Ccédigo de Comercio Francés de 1807, ha
originado inacabables controversias en torno a los contratos
de mandato y comisién, al establecer que los deberes y los
derechos del comisionista que obra en nombre de un comitente,

son determinados por el Cédigo Civil.

En cambio, en el proyecto preliminar del actual
cédigo de Comercio Italiano, se hace hincapié en el carécter
de individualidad o especialidad de los actos realizados por
el comisionista. En &1 se dice que, la comisién tiene por
objeto una o mds operaciones de comercio, individualmente
determinadas, que ejecutarid el comisionista, por cuenta del

comitente,

A este efecto, Felipe de J. Tena opina gque, 1la

diferencia no estriba en el caricter de individualidad que
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&stos atribuyen exclusivamente a 1los actos propios del

conisjonista. @7

En el Derecho Anglosajén -inglés ¥y
norteamericano-, no existe el contrato de comisién mercantil;
pero en el comercio, se conocen intermediarios gue compran o
venden por cuenta de otro y gue cumplen funciones andlogas a

las de los comisionistas.

La palabra comisién se utiliza en Inglaterra y
los Estados Unidos de América, para connotar la remuneracién
gque recibe el agente gue contrata por cuenta de otro. Los
intermediarios contratan en su propio nombre y también pueden

contratar en nombre de otro.

"Es por el consiguiente, un comisionista  de
ventas gque, por lo general, aunque no obligatoriamente,

contrata en nombre propio, afirma Forbeg". 8

€27) cfr, Op. Clt., p. 210 - 211,
¢28) MuRe, Luls, Derecho Comarcial, Contratos, Méxlco, Ed. Herrero, S.A., 1953, p. 115,
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CAPITULO SEGUNDO

DEFINICION, CONTENIDO Y REGULACION JURIDICA

DEL CONTRATO DE COMISION MERCANTIL.

II.1. CONCEPTO Y CARACTERES.

De acuerdo al articulo 273 del Cédigo de
Comercio, "el mandato aplicado a actos concretos de comercio
se reputa comisién mercantil. Es conmitente el que confiere

comisién mercantil y comisionista el que la desempefia".

Después de analizar la definicién anterior, coin-
cidimos con Arturo Dfaz Bravo, en el sentido de que no existe
un concepto legal auténomo de comisién mercantil; el precepto
respectivo acoge el significado c¢ivil de mandato que se
iimita a precisar que cuando tal mandato se refiera a actos

concretos de comercio, se reputari comisién mercantil. G0

YEn otros Cédigos, como sucede en el francés, en

el belga, en el holandés, en el italiano y en otros del grupo

(29) Cédigo de Comercio, Leyes Complementariss, Ed. Porrda, S.A., Héxico, 1992, 57s. ed,, p. 29.
(30) cfr, Dfax f8ravo, Arturo, GContratos ercantiles, MHéxfco, Coleccidn  Textes Jurfdicos
Universitartos, 1982, p. 233.
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latino, la distincién entre comisi6n y mandato mercantil de
un lado y el mandato civil de otro, se establece en razén del
objeto, ya que la comisién y el mandato mercantil tienen
siempre por objeto la realizacién de un acto de comercio, gue

no puede ser materia de un mandate civilv. GV

Vemos entonces que, no hay confusién alguna entre
mandato civil y comisién, debido a que la distincién esencial
estriba en el cardcter mercantil del negocio encomendado. El
equivoco surge cuando se pretende juzgar a la comisién y al

mandato mercantil como un solo contrato.

Para algunos autores no existe diferencia alguna
entre comisién y mandato mercantil. En este supuesto se
encuentra Garrigues al decir que, "como la comisién es,
simplemente un mandato mercantil, de la nisma manera que el
mandatario puede obrar, bien en nombre ajeno, bien en nombre
propio, puede también el comisionista actuar en nombre propio
o en nombre de su comitente. En definitiva, se trata de un

contrato de gestién de los intereses de otro". (2)

Nosotros opinamos gue la postura més indicada 1la

constituye el considerar a la comisién como un contrato

(31} Rodr{guez y Rodrfguez, Josquin, Op. Cit., p. 3%.
{32) cfr, Iratado de Derecho Mercantil, México, Ed. Porrda, §.A., Tomo [11, 1979, 4a. ed., p. 460,
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diferente al del mandato mercantil, debido a que en el
primero el comisionista actfia en nombre propic, mientras que

en el segundo el mandatario lo hace en nombre ajeno.

Ahora bien, en forma m&s profunda vemos que el
mandato mercantil es la facultad de celebrar a nombre y por
cuenta de otro, 5 quien se representa en un acto de comercio.
La comisién mercantil en cambio, no es representativa, pues
siempre se obra en nombre propio. Hay diversas disposiciones
que nos dan el fundamento de esa distincién, como por ejemplo
el articulo 285 del c&digo de Comercio, en cuanto precisa:
"Cuando el comisionista contratare expresamente en nombre del
comitente, no contraeri obligacién propia, rigiéndose en este
caso sus derechos vy obligacion‘es como simple mandatario

mercantil, por las disposiciones del derecho comdn®", %

Asimismo observamos gque, tanto la Ley General de
Sociedades Mercantiles, en sus articulos 142, 157 y 192, como
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, articulos
289 y 319, se emplea el término mandato cuande se refieren a
relaciones juridicas de carcter mercantil. Asi podemos ver
por ejemplo, el contenido del articulo 142 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles, que al efecto dice: "rLa

(33) cfr, Op. Cit., p. 31,
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administracién de la sociedad anénima estard a cargo de unc o
varios mandatarios temporales y revocables, gquienes pueden

ser socios o personas extraflas a la sociedad®, 38

Para los mismos efectos, cltaremos el encabezado
del articulo 289 de la Ley General de Titulos y Operaclones
de Crédito, mismo gque determina lo siguiente: “El
descontatario ser& considerado, para todos los efectos de
ley, como mandatario del descontador, en cuanto se refiere al

cobro de los créditos materia del descuento®. 035

Para finalizar este planteamiento, citaremos el
contenido del articulo 283 del C6dige de Comercio, que
define: "“El comisionista, salve siempre el contrate entre &1
y el comitente, podri desempefiar la comisién, tratando en su

propio nombre o en el de su comitente”, (38

Analizando lo anterior, podemos reafirmar que, 1la
misma ley a través de diversos ordenamientos proplios de la
materia, deja ver, aungue no en forma directa, la distincién
de estos dos contratos; por lo tanto, creemos que no hay, ni

debe haber confusién alguna entre los mismos.

(34) ofr. Ley General de Sociedsdes Mercontiles, Héxico, Ed. Pac., S.A, de C.V., 1993, p. 24,
35) Cfr. Loy Geporal de Yitules y Opecaciones de Crédito, Méxlco, Ed, Porrda, S.A., 1992, S7a. ed.,
. 314,

(36) cfr. Op. Cit., p. 3.
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El segundo aspecto distintivo de 1la comisién,
estd constituido por los actos concretos de comercio que
deban realizarse. Como el calificativo concreto es también
materia de controversia, decidimos tratarlo separadamente, en
el apartado correspondiente al elemento material de la
comisién, para que de esta manera resulte mds clara su

comprensién.
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II.2. ELEMENTOS DEL CONTRATO.

IX.2.a. ELEMENTQS PERSONALES.

Estdn  constituidos por el comitente, el

comisionista y el consentimiento.

siendo la comisién mercantil un contrato,
reguiere para su integracién de la existencia de dos partes
que reciben el nombre de comitente y comisionista; siendo

aquél el gque confiere la comisién y éste guien la desenmpefa.

Ambos deben ser capaces. Para tal fin, el
articulo 81 del Cédigo de Comercio nos dice lo siguiente:
“"¢on las modificaciones y restricciones de este cédigo, serén
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del
derecho civil acerca de la capacidad de los

contrayentes.. . "

La capacidad es de dos tipos: de goce, que es la
aptitud juridica para ser sujeto de derechos y obligaciones;

Yy la de ejercicio gue consiste en la disposicitn jurfdica

(37 cfr, op. Cit., p. 28,
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para hacer valer los derechos que se tengan y poder asumir

deberes juridicos.

tsi hay capacidad de goce y de ejercicic, también
en ocasiones la ley establece gque determinadas personas no
pueden tener ciertos derechos, creando asi una incapacidad de
goce; o bien, la ley determina que, teniendo esos derechos,
les esta vedado ejercitarlos por si, de donde resulta 1la

incapacidad de ejercicio®. (38

Esto se observa en la persona del comitente, si
se tratare de un menor o de un incapaz comerciante, mismo que

podrd actuar por mediacién de representantes legales.

Pero pactandose la comisién con el fin de gque se
realicen actos juridicos de comercio y pudiendo ser
realizados por comerciantes, vemos que también los que tengan
dicha calidad y capacldad, de acuerdo con las disposiciocnes
del ordenamiento mercantil, tendr&n capacidad para celebrar

el contrato.

"La capacidad legal de los comerciantes, que

indica y que alude el cCédigo de Comercio, normalmente se

(38) Gutlérrez y Gonzdlez, Ernesto, Derecho de las Dbl{gac{ones, México, Ed. Cajica, 1979, Sa. ed.,
p. 329,
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refiere a la capacidad de ejercicio, no a la de goce, cuya
reglamentacién es propia del derecho comfin; se trata

concretamente, del ejercicio de actos de comercio". 9

"Por esto debemos distinguir entre la capacidad
para ser comerciante y la capacidad para realizar actos de
comercio. Estos pueden efectuarlos todas las personas due
tengan capacidad civil; pero para la adquisicién de 1la
calidad profesional de comerciante, puede bastar con una

capacidad especial'. 0}

El articulo 30. del Cb6digo de Comercio, habla
precisamente de esa capacidad legal, que constituye una
auténtica capacidad de ejercicio para actuar, ya sea creando,
modificando o, extinguiendo relaciones <juridicas. Dicho
articulo establece gue: "Se reputan en derecho comerciantes:
I.~- Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el

comercio, hacen de &1 su ocupacién ordinaria; ...% ¢hH

De lo anterior se desprende que, los sujetos
conmprendidos en la norma ejercen el comercio

profesionalmente; esto es, en forma reiterada y habitual,

¢39) Barrera Graf, Jorge, {ntroduccién al Derecho Mexicano, Héxico, U.N.AM., Tomo 11, 1981, p, 823,
(40) Rodriguez y Rodrfguez, Josquin, Op. Lit., TYome 1, 1980, p. 38.
(41) cfr. Op, Cit., p. 3.
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aunque no de manera necesariamente principal o exclusiva y
que, al ejecutar o celebrar el acto lo hagan en nonmbre
propio y que se trate en efecto de una actividad es decir,

del ejercicio de varios actos de naturaleza lucrativa.

"No se requiere en cambio que, la actividad del
sujeto sea licita, porque a pesar de no serlo se trataria de
un comerciante (persona fisica o sociedad), pero obviamente,
se aplicarian sanciones por el ejercicio de tal actividad

ilicita". 2

Como todo contrato, el de conisién supone un
consentimiento es decir, un acuerdo al que se ha llegado a

través de una oferta y la aceptacién consiguiente.

Ahora bien, este consentimiento puede ser expreso
o tédcito, segfin se deduce de los articulos 274 y 276 del
cédigo de Comercio; si es dado de palabra tiene que ser

ratificado por escrito antes de que el negocio concluya.

Puede ser técito segn el articulo 276, el cual
expresa que se entiende aceptado el cargo si se practica

cualquier gestién en el desempefio del mismo, haciéndose por

(42) Barrers Graf, Jorge., Op. Cit., p. 824.
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tanto necesaria la demostracién indicada para que el
congentimiento se integre, sin que el solo silencio tenga
valor alguno al respecto para la formacién del

consentimiento.

El silencio dnicamente acarrea al comisionista
una responsabilidad por todos los dafios que sobrevengan por

ello al comitente.

Ahora bien, cuando ya ha recibido cosas
relacionadas con la comisién que se le ha ofrecido y no
manifiesta expresamente su negativa, debe practicar todas las
diligencias que sean necesarias para la conservacién de los
efectos remitidos, las cuales no implican gque por
realizarlas, se entienda aceptada la comisién de manera
tdcita, y hasta que el comitente se provea de un ‘nuevo

encargado, de acuerdo a lo establecido en el articule 277.

HSi en un contrato de comision mercantil, al actor se le designd comisionists,
pero nunca actio como tal, ya que sus facuitades consigt{an Unicamente en buscsr
clientes y obtener solicitudes de éstos, para los productos de la propia empresa y
uns ver logradas, quien decidia en cuanto a ta aceptscién de ta operacién
mercantil era la empresa, es obvio que el mencionade sctor no estaba sutorizsdo

para concluir la citads operacién, que en sl es el scto de comercio por tanto, no
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puede considersrsele como comisfonista, puesto que en ningin momento dejé de estar
subordinado directamente a Lo enpress.
Amparo directo 5369/73.- Laboratorios MHelles, S.A. 13 de Junio de 1977.-

Unanimidad de & votos,- Ponente: Alfonso tépez Aparicia®, (43)

IX.2.b. ELEMENTOS REALES.

El contenido de 1la comisién mercantil esta
constituido por la realizacidén del acto o actos de comercio

encargados al comisionista por el comitente.

El alcance de la expresién legal de actos
concretos de comercio, ha sido la causa de innumerables
debates al respecto, en el sentido de que si la comisién es

otorgable para un solo acte concreto.

Arturo Diaz Bravo nos dice que, son vdlidas las
comisiones que un comerciante otorgue para vender 1la
mercancia sin especificar el nGmero de unidades, para comprar
todo tipo de mercancias, para obtener créditos o préstamos de
naturaleza mercantil, aun cuando no se precise su nlmero o

cuantia. &

(43) Jurisprudencia Tesis Sobresalientes de la Supr Corte de Justicls do la Mocién, Séptima
Parte, Actuallzecién VI Civil, México, 1986, p, 90,
(44) cfr, Op. Cit,, p., 221,
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Rodriguez Y Rodriguez establece que, la
concrecién o unidad de los actos, contenido de la comisién,
estd basado en criterios tan poco juridicos que, conducen al
absurdo de creer que si no se cumple el acto concreto, se
estd en presencia de un mandato y no de una comisién y que,
al no cumplir con dicho requisito, se convierte en un

contrato distinto. 5

Felipe de J. Tena afirma lo contrario, al decir
que lo que caracteriza basicamente a la comisién es 1la
especialidad o individualidad del mismo negocio, lo cual es
suficiente para caracterizar este contrato e impedir que se
confunda con ningfin otro, sea cual fuere el derecho a que

pertenezca. ()

Por 1lo tanto, podemos concluir en gue el
contenido de la comisién estd constituido por varios actos o,
actos generales, "con tal de que sean actos de comercio y el

comisionista los realice en nombre propio®., N

(453 cfr. Op. Cit., p. 34,
(48) Cfe. Op, Cit., p. 240.
(47) Rodr{guer y Rodriguez, Josqufn, Op. Cit,, p. 34,
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II.2.c. ELEMENTOS FORMALES.

El articulec 274 del cédigo de Comercio Mexicano
se expresa de la siguiente manera: "E1 comisionista, para
desempefiar su encargo, no necesitard poder constituido en
escritura pGblica, siéndole suficiente recibirlo por escrito
o de palabra, pero cuando haya sido verbal, se ha de

ratificar por escrito, antes de que el negocio concluya". 8

"En el Cb6digo de Comercio, no se sefilala
formalidad especial, se puede conferir por escrito antes de
que el negocio concluya; aungue esto no tiene sancién, ni la

falta de ratificacién nulifica el negocio'. 9

Lo anterior permite ver con claridad que, la
comisién mercantil es un contrato formal, cuya formalidad
puede consistir en un simple escrito privado; pero tiene de
peculiar que, puede otorgarse en forma de ratificacién del

contrato verbal.

El legislador ha tomado en consideracién en

virtud del mencionade articulo, la urgencia del tréafico

48) Cfr, op. Cit., p. 29.
(49) Cervantes Ahumda, Rall, Derecho Mercantil, Kéxico, Ed. Werrero, México, 1978, 2a. ed., p. 546,
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‘mercantil, la rapidez que requieren los negocios comerciales;
desgravando por tanto, a la comisién mercantil de las
formalidades exigidas por el derecho comGn, para algunos

contratoes.

ulo falta de forma del contrsto de comisién mercantil, no pucde determinar que
dicho contrato no exists, si existen otras pruebas por las cuales se advierte ta
existencia del mismo,

Amparo directo 399/1957.- Sotero Cuevas.- 10 de enero de 1958.- Unanimidad de &

votos.- Ponente: Mintstro Alfonso Guimdn Heyra®. (50)

Por otra parte, los articulos 20. y 81 del citado
ordenamiento establecen que, la falta de formalidad escrita

en la comisién, traerd aparejada su nulidad.

"sl blen es clerto que el contrate de comisién mercantil, no requiere parn su
validez de formalidades especificas, también 10 es que, concertado dste entre las
partes y formolizedo por escrito, para tener por acrediteda su modificacién, se
requiere que a miema se compruebe en forma fehaciente, pues de lo contrario, se
tlegarfa a la conclusidn, gque no se puede aceptar ni légica ni juridicamente, que
cuslquiera de tos contratantes, sin comprobar el consentimiento del otro, podria
slegar con eficacla que se valis del alcance y consecuencia de lo pactado, con

sntelacién. De manera que habiéndose celebrado el contrato de comisién mercantil

(50) Jurisprudencia y Tesis..., Op. Cit., p. &1,
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por escrito, cualquier modificacién también debe constar por escrito, de
conformidad ndem&s, con el artfcule 274 de! Cédigo de Comercio que dispone que
cuando el contrato de comisién mercantil haya sido verbal, se ha de retificar por
escrito, entes de que el negocio concluys.

Amparo directo 4499/80.- Cambridge Wire Cloth Co, [nternatfonal, S.A.- 29 de enero

de 1982,- 5 votos.- Ponente: Glorfa Leén Orantest. (51)

A manera de sintesis podemos decir que, 1la
comisién tiene que ser expresa; ya que como dice Felipe de J.
Tena, no existe la comisién t&cita, entendiendo por tal, 1la
que se presume otorgada en virtud de meros hechos o

circunstancias. 2

(51) Cfr. Jurisprudencia y Tesis..., Op. Cit., p. 41.
(52) cfr. Op. Cit., p. 212.
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IX.3. CONTENIDO OBLIGATORIO DEL CONTRATO.

II.3.a, OBLIGACIONES DEL COMISIONISTA.

A). Obligacidén de Aceptar: De la simple lectura
del articulado que dicho contrato de comisién tiene en
nuestro Cédigo de Comercio, podemos apreciar claramente que,
el comisionista estd obligado en cierto modo, a desempeilar su
encargo, aungue naturalmente deberd expresar su conformidad o
inconformidad con el cumplimiento de la comisidn, estando
obligado a hacerlo a la brevedad posible, por el correo mas

préximo al dia en que se le comunicé la comisién.

Garrigues nos dice al respecto que, mientras en
general, nadie est4 obligado a contestar las propueétas del
contrato, y en este sentido el silencio de la persona que
recibe una oferta, no engendra ningin tipo de
responsabilidad, en materia de comisién, la persona que se
dedique a este género de comercio es decir, el comisionista,
es entonces tratado con mayor rigor, precisamente por su

caricter profesional, (53

¢53) op. tit., Yomo 11, p. 141
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"Quien da el encargo al comisionista, tiene dere-
cho a suponer que, mientras el comisionista no diga nada en
contrario, el encargo ha sido aceptado, preclsamente porque
la profesién del destinatario del encargo, consiste jus-
tamente en realizar encargos. Y, quien descansa en esta con-
fianza, puede sufrir dafo, si el comisionista, luego de haber

guardado silencio, se niega a ejecutar la comisién". 5%

Por tal motivo, si no acepta o bien, rehusa con
esa perentoria, el comisionista propuesto se hace responsable
de pagarle al comitente, todos aquéllos dafios y perjuicios

que se llequen a ocasionar con motive de su actuacién.

B} . Obligacién de cConservacibn: E1l articulo 277
del C4digo de Comercic establece que: "Aunque el comisionista
rehuse la comisién que se le confiere, no estarid dispensado
de practicar 1las diligencias que sean de indispensable
necesidad, para la conservacién de los efectos que el
comitente le haya remitido, hasta que é&ste provea de nuevo
encargado, sin que por practicar tales diligencias se

entienda tacitamente aceptada la comisién". 9

{54) Bauche Garciadiego, Mario, Op. Cit., p. 234,
(58) cfr, Op. Cit., p. 30.
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"El comisionista que tuviera en su poder
mercancias o efectos, por cuenta ajena, responderid de su
conservacién, en el estadoc en que los recibibé. Esta
respensabilidad termina cuando la destruccién o menoscabo
sean debidos a casos fortuitos, de fuerza mayor, por el

transcurso del tiempo o por vicios propios de la cosa". 56

La comisién es un acto objetivo de comercio, no
como lo define la legislacién alemana al decir que, cualquier
particular puede desempefiarla. Para exigir esta
responsabilidad, se necesita que la persona a quien le sea

propuesta la comisién, sea un comisionista profesional.

Rodriguez y Rodriguez aclara que, hay que tener
en cuenta que toda la regulacién de la comisién mercantil
descansa sobre el supuesto de gue se trata de comisionistas
profesionales es decir, de personas que tienen como

profesién, el desempefio de comisiones. ¢7

C). Obligacibn de Desempefiar el cargo en interés
del comitente: Una vez aceptada la comisién, el comisionista

tiene que cumplir con el contrato, realizando los actos gque

(56) Hortfnez y Flores, Miguel, Derecho Mercontil, Méxica, Ed, Pax, 1980, p. 57.
(57) cfr. Op, Cit., p. 36.
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le ‘hayah sido . encargados, de acuerdo con los intereses del

_comitente.

Ya se dijo que la aceptacién puede ser expresa o
t&cita; en esta Gltima pueden surgir ciertas dificultades,
sobretodo cuando se trata de comisiones cuyo cumplimiento
exige gque el comitente provea de fondos al comisionista, pero
mientras este supuesto no se de, no se encuentra obligado
frente al comitente, a practicar alguna gestién en desempefio
del encargo hecho por éste y sujetando al comisionista a
continuarlo hasta que lo concluya <art. 276 c.com,), mientras no
constituyan actos indispensables para la conservacién de las
cosas, cuando la comisién ha sido rehusada cart. 277 c.com) © bien,
si la comisién ya se inicié, puede inclusive ser suspendida,
si le faltan los fondos econémicos necesarios para atenderla.

(Art, 281 C.Com.)

El comisionista no puede por ningGn motivo,
proceder fuera de las instrucciones precisas del comitente
(Art. 286 C.Com.) Y en el caso de que no las hubiera, debera
pedirlas siempre que la naturaleza del nedgocic lo permita vy,
en casos de urgencia, podr& resolver a su arbitrio lo gque
crea prudente, cuidando del negocio como si fuera el suyo

propio. cart. 267 c.tom,).
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Esto dltimo puede ocurrir como ya dijimos, por la
posible demora en relacién a un negocioc de importancia o
bien, cuando expresamente se haya estipulado en el contrato
es decir, cuando el comitente haya facultado al comisionista
para que en los casos que no se encuentren previstos en sus
instrucciones y cuando se retrase la consulta, resuelva segfin
su leal saber y entender, atendiendo el negocio como si en

realidad se tratara del suyo propio.

Aun cuando el comisionista reciba instrucciones
precisas, no debe proceder en contra de ellas, aunque si
podrd suspenderlas cuando un accidente imprevisto hiciera
perjudicial su ejecucién, comunicandola asi al comitente, por

el medio més rédpido posible. art. 258 C.Com.).

El comisionista debe actuar de acuerdo a o
establecido por 1las leyes y reglamentos respecto a la
negociacién encomendada y si los contraviniere u omitiere,
serd responsable de los resultados. Si 1la contravencién
surgiere en virtud de ordenes expresas del comitente, las
responsabilidades a que haya lugar, pesaran sobre ambos. (Art.

291 C.Com.).
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Todos los encargos que el comitente le haga al
comisionista para el mejor desempefic de su cometido, debe
realizarlos é&ste, y de ninguna manera puede delegarlos en
tercera persona (art. 280 C.Com.) a menos que, el comitente lo haya

autorizado expresamente a ello.

A este respecto, Felipe de J. Tena nos dice lo
siguiente: La comisién es un contrato cuya formacién esté
influida de un modo preponderante, por la persona del
comisionista; esto obedece por lo comfin, a la confianza que
al comitente 1le inspira en virtud de sus cualidades
personales es decir, a su aptitud para desempefiar

ventajosamente el encargo que se le conffa. 8

La comisién resulta entonces un cargo de
confianza y siendo la confianza algo intransmisiblemente de
suyo, claro es que el comisionista tendr&d que desempefiarla

personalmente.

8in  embargo, el comisionista puede tener
auxiliares previos y posteriores al acto materia de 1la
comisién, pero el acto en si mismo, debe efectuarlo el

comisionista y no un subordinado suyo o una tercera persona.

(58 Cfr. Op. Cit., p. 213.
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En algunas ocasiones, el comisjonista al que 1la
comisién le reditGa buenas ganancias anticipa al comitente,
alguna cantidad de lo que obtenga en el futuro; y si esta
obligacién existe en el contrato de comisién, debe cumplir
con ello, excepto en los casos en que el comitente entre en
estado de suspensién de pagos © en quiebra, susceptible de

una valoracién econémica. tart, 282 C.Com.).

Cuando se le de aplicacién distinta al dineroc que
hubiere recibido, el comisionista comete abuso de confianza y
estd obligado a pagar dafios y perjuicios esto es, que dard el
capital y los intereses legales de 1o anticipado desde el dia
en que recibié el dinero o los fondos, con motivo de algGn

acto nacido de la comisién. «¢art. 203 c.com.).

El comisionista adquiere una obligacién de cuidar
y conservar debidamente los efectos o mercaderias que
recibiere, en los términos, condiciones y calidades que se le
comuniquen en la remesa de ellos dwrt. 2% c.om); pero suponiendo
el caso de que tales efectos y mercaderfas llegaren en estado
defectuoso al poder del comisionista, deberd é&ste levantar
constancia de inmediato de esas averias, en presencia de dos

corredores o bien, de dos comerciantes; cuando el menoscabo
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se - origina por caso fortuito, fuerza mayor, transcursc del
tiempo o por vicio propio Qe la cosa, cesa su

responsabilidad. (art. 295 c.com.).

Cuando se pierda total o parcialmente el objeto
de 1la comisién, en 1los casos seflalados en el parrafo
anterior, también se requiere justificarlo ante la presencia
de dos corredores o en su defecto, ante dos comerciantes, tan
pronto como lo advierta toda vez que, dard conocimiento de

ello inmediatamente al comitente.

Los comisionistas no podrédn alterar las marcas de
los efectos que hubieran comprado o vendido por cuenta ajena,
ni tener efectos de una misma especie pertenecientes a
distintos duefios, bajo una misma marca, sin distinguirlos por
una contramarca que deslgne la propiedad respectiva de cada

comitente. (art. 300 c.Com.).

Las ventas a plazos © en abonos, s8lo pueden
hacerse por autorizacién expresa del comitente y si no es
asl, éste puede exigir al comisionista su pago al contado,
quedando en favor de este mismo, el interés o ventaja
econdmica que haya obtenido de la venta al fiado o a plazos.

(Art. 301 del C.Com.).
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Pero si tiene autorizacidén en cuanto que  se
realice un acto propio de la comisién, lo debe hacer saber a
su comitente, dandole el nombre de los compradores y deméas
circunstancias relativas al caso; y si no 1lo hace, se
entendera respecto al comitente que, las ventas fueron al

contado. (Art. 302 C.Com, ).

D).~ Obligacién de Informacién: El articulo 290
del cé&digo de comercio ordena que: " El comislonista estari
obligado a dar oportunamente noticia a su comitente, de todos
los hechos o circunstancias que puedan determinarle a revocar
o modificar el encargo. Asimismo, debe dirsela sin demora de

la ejecucién de dicho encargo". (59

Ambas obligaciones son consecuencia de un
principio, segtn el cual, todo comitente es libre de
rectificar, modificar o cambiar sus ordenes, mientras la

operacién no concluya.

Para que el comitente pueda ejercer esa facultad
con conecimiento de causa, si es que la comisi6bn aun no se

desempefia o bien, para que se sepa que ya no puede

{59) cir. Op. cit,, p. 32,
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ejercitarla, si la operacién ya estd concluida, la ley ha

impuesto al comisionista las obligaciones pertinentes.

"A lo cual agregamos que el propic comitente
tiene interés legitimo, de conocer cuanto antes, si el
comigionista ha cumplido o no con sus obligaciones, y qué
obligaciones y derechos tiene aquél, por virtud de 1la
ejecucién de la comisidn, asi para el comisionista como para

los terceros que con &l hubieran contratado". (60

E). Obligaclén de Rendir Cuentas: El comisionista
estari obligado a rendir con relacién a sus libros, una cuen-
ta completa y justificada de su cumplimiento después de eje-
cutada la comisién y a entregar al comitente, el saldo de lo
recibido. En caso de morosidad, abonard intereses. (rt. 298

C.Com.).

Podriamos decir que se trata de una cuenta
detallada, fundamentada y justificada de lo obtenido en 1la
operacién, Yy no de manera meramente declarativa [}
descriptiva. Ademds observamos que, el contenide de 1la

obligacién debe integrarse segln la naturaleza del encargo.

60) Tena, Felipe de J., Op, Cit., p. 225,
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Ser&n por cuenta del comisionista, el quebranto o
extravié del numerario que tenga en su poder por razén de la
comisién, y de cargo del comitente, siempre que al devolver
los fondos sobrantes, el comisionista observase las

instrucciones de aquél respecto a la devolucién. tart. 292 c.Com.).

“phora bien, 1la obligacién de restituir no se
refiere s6lo al dinero sino qgue abarca también, la de las
cosas y los derechos adquiridos por el comisionista, por
consecuencia de la comisién (mercancias no vendidas en la
comisién de venta, mercancias adquiridas en la comisién de
compra, mercancias consignadas en la comisién de transporte,

créditos nacidos de la venta, etc.)", D

IX.3.b. OBLIGACIONES DEL COMITENTE.

Las obligaciones del comitente son las

siguientes:

A). Provisién de Fondos: El articulo 281 del
cédigo de Comercio establece: "En aquellas comisiones cuyo
cumplimiento exige provisién de fondos, el comisionista no

esta obligado a ejecutarlas mientras el comitente no se 1la

{61) Bauche Garciadiego, Merio, Op, Cit., p. 242.
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haga en cantidad suficiente, y también podrad suspenderlas

cuando se hayan consumido los que tenia recibidos". (62

Ahora bien, el comisionista puede comprometerse a
anticipar 1los fondos necesarios para el desempefio de la
comisién. As{ 1lo establece el articulo 282 del citado
ordenamiento legal, al decir dque es por cuenta de éste el
suplirlos, salvo en los casos de quiebra o suspensién de

pagos del comitente.

En relacién al primer precepto, Bauche
Garciadiego opina que, si tenemos presente que el
comisionista carece de accién para exigir la provisién de
fondos y que sélo cuenta con la posibilidad de suspender el
cumplimiento de 1la comisién, si no recibe dichos fondos,
parece que ese derecho de suspensién, solo tiene sentido en
el momento de contraer la obligacién de page aplazado, ya que
mas tarde la suspensién no es posible, porque el comisionista
tendr4 que pagar al tercero, aungue hubiese comunicado al

comitente gue suspende el cumplimiento de la comisién. %

B) . Asuncibén de Contratos: "Como el comisionista

contrata por cuenta ajena, debe quedar libre de obligaciones

(62) Cfr. Op. Cit., p. 3%.
(63) Cfr. Op. Cit., p. 262 - 243.
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y de responsabilidades derivadas del cumplimiento de 1la
comisién, siempre que haya obrado segGn las instrucciones
recibidas, o en el marco de las que le eran proplas ya que,
solo en el caso de obrar segn su propioc arbitrio, incurre en

responsabilidad, frente al comitente™. (arta. 284, 287 y 289 C.Com.). (64)

"Eatablecido en el contrato respectivo que, et sc hard resp

para con el comitente en los términos dal ertfculo 289 del Cédigo de Comercio, por
cuslqulier acto que realice en contravencién con el contrato, quedando en aptitud
el propfo comltente de rotificar ¢ no tas operaciones ssf efectuadss, esto quiere

decir que, la r lidad del coexiste con la facultad del

comitente para ratificar o no las operaciones por squsl concertadas, méxime ai se
cengidera en daterminado caso que, el conisionfsta no envié las referencias a que
estaba obligads, Por la demds, no ez ebsurdo edmitir que, !a iIntencidn de tos
contratantes fus la de que el comisionists garantizase el clento por clento de los
créditos concedidos sin referencias, por el solo hecho de gque las comisfones en
ningin caso excedfan del quince por ciento; si dicho comisionista responde de
tales créditos con la totalidad de sus comisiones devengadas y no solo con las que
obtuviese cn la operacién respectiva.

Anparc directo $307/82.- Cartos del Pozo Lands.- 11 de julio de 1982,- Mayorfa de
4 votos.- Ministro: Morisno Remfrex vizquez.- Disidente: Ministro Gsbriet Garcfs

Rojas®. (65)

{64) Rodriguez y Rodriguez, Jozquin, Op. Cit,, p. 38.
(65) Jdurisprudencis y Tesis.., Op. Cit., Novena Parte, Acty plizacién V111 Civil, 1982 - 1983, p. 18,



64

El comisionista, salvo siempre el contrato entre
&l y el comitente, podri desempefiar la comisién tratando en

su propio nombre o en el de su comitente. (are. 283 c.com.).

“pudiera objetdrsenos que, puesto que el articulo
285, el gue habla del comisionista representante, es el que
nos remite al mandato del derecho c¢ivil, para poder
determinar los derechos y obligaciones de ese representante,
s6lo éste cae bajo el régimen del derecho comGn y no el
comisionista que desempefia la comisi6én como negocio propio.
La objecién seria torpe, porque los derechos y obligaciones a
que se refiere el citado articulo 285, son los mismos gque
asume el comisionista-representante en orden a terceros,
relaciones juridicas que son absolutamente diversas de las
adquiridas para con esos mismos terceros, el comisionista que

actGa en nombre propio". (¢

Aqui se establece una vez n&s, como gquedd
asentado en parrafos anteriores, que el C6digo de Comercio
regula una comisién mercantil no representativa, cuyo objeto
es la realizacién de actos de comercio y un mandato mercantil

que tiene el mismo objeto: los actos de comercio, pero cuyo

(66) Tena, Felipe de 4., Op. Cit., p. 218,
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cardcter es representativo, por 1lo tanto, se regird

integramente por las disposiciones del derecho comfn.

Cuando el comisionista contrate en nombre propio,
tendrd accién y obligacién directamente con las personas con
quienes contraté, sin tener que declarar cuil serd la persona

del comitente. art. 284 c.com).

Por dltimo vemos que, el comitente podra en
cualquier momento revocar la comisién conferida, gquedando
siempre obligado a las resultas de las gestiones vya

practicadas.

La revocacién comunicada tinicamente al
comisionista, no puede ser opuesta a terceros contratantes
que no la conozcan, salvo el derecho del comitente contra el

comisionista. (are. 307 det c.com.).
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II.4. DERECHOS DEL COMISIONISTA.

A). Retribucién: De acuerdo al texto del articulo
304 del Cédigo de Comercio se desprende que, salvo pacto en
contrario, todo comisionista tiene derecho a ser remunerado
por su trabajo. En caso de no existir estipulacioén previa, el
monto de la remuneracién se regulard por el uso de la plaza

donde se realice la comisién.

Analizando 1la definicién anterior, coincidimos
con Mario Bauche Garciadiego al decir que, el pacto en
contrario resulta de mds, pues no creemos que existan
comisionistas que trabajen de manera gratuita. M&is aun, el
articulo So. Constitucional consagra la garantia de que nadie
puede ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucién y sin su pleno consentimiento. 7 para el doctor
Ignacio Burgoa, esta disposicién constitucional, proscribe
todo trabajo gratuito; esto es, toda prestacién de servicios
que se realice sin la remuneracién correspondiente, a no ser
que se trate de obras de caridad, pero agqufi ya se configura

el consentimiento correspondiente de la persona en si.

€67y Cir. Op. Cit,, p. 244,
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B}. Retencién: Respecto a ello, el Cédigo de
comercio en su articulo 306 nos dice que: "Los efectos que
estén real o virtualmente en poder del comisionista, se
entenderin especial y preferentemente obligados al pago de
los derechos de la comisién, anticipaciones y gastos que el
comisionista hubiere hecho por cuenta de ellos, y no podré

ser desposeido de los mismos sin antes ser pagado". (&

“El anticipo hecho, no engendra un elemento, puesto que el comisfonista no
adquiere la mercancia pars sf, dada la prohibicién expresa del artfculo 299 del
mismo ordenamiento legal, de acuerdo con el cual, ningun comisionista comprard ni
pars sf nj pars otro, lo que se {e hubjers mandsdo vender, ni venderd lo que se le
haya mandsdo comprar, sin consentimiento expreso del comitente. La clrcunstancis
de que en unas LIstas se heyan contenido los precics conforme 8 los cuaies, deberd
ser vendida le mercancis por el comisionists, tampoco imptica elemento ajenc a la
comisién mercantil, en cusnto que esas (istas consignan Instrucciones de la
comitente para la comislonists, en relacién con la ejecucidn del encargo
conferido, Por tanto, es inednisible y carece de fundamenta legat, le spreciacién
que se haga en el sentido de que sl ta comisionista hsce un anticipo s cuenta del
precio de (a venta y este precio se convierte en unas Listas, el contrato
celebrado entre las partss, contiene ceracterfsticas que corresponden a la

compraventa v a la comisién mercantil,

(68) Cfr. Op. Cit., p. 34,
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Amparo directo 53/1981.- Yhe East Asfatic Co. de México, S.A.- 5 de abril de

1982,+ Mayor(s de 4 votos.’ Ponente: Hinistro Hilarfo Medins". (69)

¢} . Enajenacién: El articule 279 del ordenamiento
citado determina que: "El comisionista puede hacer vender los
efectos que se le han consignado, por medioc de dos corredores
o de dos comerciantes a falta de &stos, que previamente

certifiquen el monto, calidad y precio de ellos:

I. cuando el valor presuntc de los efectos que se
le han consignado, no pueda cubrir los gastos que haya de

desembolsar por el transporte y recibo de ellos;

II. cuando habiéndole avisado el comisionista al
comitente, gue rehusa la comisifn, éste después de recibir
dicho aviso, no provea de nuevo encargado que reciba los

efectos que hubiere remitido.

El producto ligquido de los efectos asi vendidos,
serd depositado a disposicién del comitente en una
institucién de crédito, si la hublere, o en poder de 1la

persona que en su defecto, designe la autoridad judicial“.

(70)

(69) Jurisprudencia y Tesis..., Op. Cit., p. 61,
(70) Cédigo de Comercio, Op. Cit., p. 30.
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II.5. LA AUTOENTRADA DEL COMISIONISTA.

Est4 prohibida en nuestro derecho ya que, como lo
atestigua el articulo 299 del Cédigo de Comercio, salvo que
el comisionista cuente con el congentimiento expreso del
comitente, no podra de ninguna manera comprar ni para si ni
para otro, lo que se le haya mandado vender, asi como tampoco

podré vender lo que se le haya mandado comprar.

Por lo tanto el negocio de ejecucién debe
consumarse con terceros; pero no con cualquier tipo de
terceros, Yya que el mismo precepto prohibe gque el
comisionista compre para otro lo que se le haya encargado

vender.

YEstc se prohibe por el temor de que en el
conflicto entre los intereses del comitente y del
comisionista, éste se incline por la defensa de los propios,
en detrimento de 1los de su cliente que estd obligado a

defender", (™

(71 Broscta Pont, Manuel, Manusl de Derecho Wercantil, Hedrid, Ed. Tecnos, 1974, p. 402.
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Similar es la opinién de Emilio Langle Rubio al
decir gque, esta prohibicién se funda en el recelo de gque el
comisionista perjudigue al comitente, posponiendo el interés

de éste al suyo propio". (72

Garrigues amplia el tema sosteniendo que, si el
conisionista optara por la autoentrada el efecto serd, no que
coexistan un contrato de comisién y otro de compraventa por
cuenta propia, sino que desaparece el contrato de comisién,

siendo entonces substituido por uno de compraventa.

Y continfia diciendo gue, al ejercitar la facultad
de la autoentrada, el comisionista comienza a gestionar un
negocio proplo y serfa injusto que el comitente tuviera que

remunerar un servicio que en realidad no existe. (™

(72) Cfr._Yemss de Jerecho Mercentil, Msdrid, Ed. Reus, 1952, p. 115.
(73) efr. Op., €it.; p..509.
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II.6. DIVERSAS CLASES DE COMISION.

II.6.a. COMISIONES DE COMPRA Y DE VENTA.

El principio general de la comisién es que, é&sta
se ejerce sobre cualquier clase de acto de comercio. Ahora
bien, existe una categoria especial dentro de la cual, se

encuentran las comisiones de compra y de venta.

En este tipo especifico de comisiones se hace
patente la prohibicién de la autocentrada del comisionista, a

la que hicimos referencia en parrafos anteriores.

Ademds, se hace exigible otra prohibicién, misma
gue consiste en que, el comisionista no podr& prestar ni
vender al fiado o a plazos, si no cuenta con 1la debida
autorizacién del comitente, el cual podréd exigirle el pago al
contado, dejando a favor del comisionista cualquier interés o

ventaja que resulte de dicho crédito o plazo. (art. 301 del c.com.).

Ahora, si cuenta con dicha autorizacién y vende a
plazos, deberd comunicar esto al comitente, notificé&ndole los

nombres de los compradores; si no lo hiciera, se entendera
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respecto al comitente que, las ventas fueron al contado. st

302 ¢.Com,).

Asimismo, el comisionista no podrd alterar las
marcas de los efectos comprados o vendidos por cuenta ajena,
ni tampoco podri tener efectos de una misma especie,
pertenecientes a distintos duefios bajo una misma marca, sin
distinguirlos por una contramarca que designe la propiedad

respectiva de cada comitente (Art. 300 C.tom.).

En este tipo especial de comisiones puede surgir
cierta incertidumbre de saber a quién pertenece la propiedad

de las mercancias, si al comitente o al comisionista.

Pues bien, esta cuestién gqueda esclarecida al
tomar en cuenta lo dispuesto por el articulo 300 del
ordenamiento mercantil, al decir en sus pirrafos finales:
..+la propiedad respectiva de cada comitente. Luego entonces,
coxresponde a éste la propiedad de las cosas aunque se hallen

en poder del comisionista.

El tomar posesién de las mercaderias, no implica

que el comisionista adquiera su dominio; lo .cual permite
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entender' que ‘el comitente toma posesién por medio del

‘comisionista. (7%

Aqul es necesario saber, si se actGa en nombre

propio o bien, con poder de representacién.

En el primer caso, el cual constituye la figura
original de la comisién, se oculta el nombre del comitente y
asi el comisionista manifiesta a los terceros que compra para

si o que vende lo que es suyo.

En el segundo caso, al actuar en representacién
del comitente, la comisién se transforma en mandato
mercantil, estableciéndose directamente los efectos reales
entre el comitente o mejor dicho, mandante y el tercero

comprador o vendedor.

"En la comisién de venta, las mercaderfas pasan
del comitente al comisionista, sin que é&ste deba adquirir
previamente su propiedad, porque al recibirlas del primero,
en consignacién, el comisionista recibe un poder de
disposicién expreso, que legitima su transmisién directa al

tercero adquirente.

{76) Cfr. Langle Rubio, Emitio, Op, Clt., p. 115,
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En la comisién de compra, aunque el comisionista
compre en su nombre y aparentemente para si, desde que recibe
la mercancia del tercero vendedor, pueden éstas entenderse
adquiridas por el comitente, supuesto que el comisionista los
ha adquirido para su comitente y asi lo convino expresamente

con él", (™

II.6.b. COMISION DE TRANSPORTE.

Agustin Vicente y Gella, al referirse al
comisionista de transporte nos dice que: "Es un intermediario
que por cuenta del cargador celebra con el porteador este
contrato. Su obligacién fundamental es como en toda comisién,
realizar el negocio que se le encomendé y por lo tanto, debe

concluir satisfactoriamente el contrato de transporte'. (7

En relacién '‘a la comisién de Transporte, el
Cédigo de comercio Mexicano, en sus artficulos 297, 296,

expresa lo siguiente:

{75) Broseta Pont, Manuel, Op. Cit., p. 405.

(76) Vicente y Gella, Agustin, Curso de Derecho Mercantil Gomwpareda, Zarsgozs, Tipogréfica “La
Académica®", Tomo 11, 1945, p. 55.
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"El comisionista encargadoe de la expedicién de
efectos, deberd asegurarlos si tuviera orden para ello y 1la
provisi6én de fondos necesarios, o se hubiere obligado a

anticiparlos.

El comisionista que hubiere de remitir efectos a
otro punto, deberd contratar el transporte, cumpliendo las

obligaciones que se imponen al cargador.

En nuestro Cédigo falta una norma sobre la
responsabilidad del comisionista -expedicionario-, por 1los
dafios y perjuicios, si no contrata el seguro estando obligado
a ello. Esta sancién estd claramente prevista en su
antecedente espafiol y pensamos que es aplicable a nuestro
derecho. Por omisién quizd, nuestro legislador no copié en su

totalidad el precepto que le sirvié de antecedente.

En la comisién de transporte, el comisionista
queda  sometido, ademds, a un régimen especial de
responsabilidad m&s amplio y riguroso, que el propio

comisionista ordinario®. ¢

(77) Arce Gargollo, Javier, fontratos Mercentiles Atfpicog, México, Ed. Tritlas, S.A., 1983, p. 124.
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II.6.c. COMISION DE COBRANZA.

El articulo 303 del cédigo de Comerclio establece
que, el comisionista que no verificare oportunamente 1la
cobranza de los créditos, o no usare los medios legales para
conseguir el pago correspondiente, serid entonces responsable

de los perjuicios que causaren su omisién o tardanza.

Arce Gargollo establece gque, la comisién de
cobranza no es una figura distinta o conexa a la comisién,
toda vez que es una disposicién que Gnicamente se refiere a
los casos en que el comisionista tiene que efectuar la

cobranza. (™

Nuestra ley ordena que si éste no cobra
oportunamente, o no usa los medios legales para conseguir el

pago, ser& responsable de los perjuicios.

Pensamos que siempre que se aflade esta obligacién
al comisionista, es importante sefialar expresamente en 1los
acuerdos este deber y la retribucién gque le corresponde al

comisionista por esta actividad adicional. (™

(78) ctr. op. Cit., p. 124,
(79) (8IDEN.
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II.6.d. COMISION DE GARANTIA.

Esta clase de comisién serd tratada con todo
detenimiento y amplitud en el Capitulo Cuarto de la presente

tesis profesional, por ser el tema principal de la misma.

II.7. EXTINCION DE LA COMISION MERCANTIL.

La comisién mercantil tiene las mismas causas de
terminacién que el mandato, por lo tanto, se rige por las

disposiciones del C6digo Civil sobre la materia.

El artficulo que se encarga de seflalar dichos
motivos es el 2595, que a la letra dice:

" El mandato termina:

I. Por revocacién;

1I. Por renuncia del mandatario;

IIXI. Por la muerte del mandante o del mandatario;

IV. Por la interdicci6n de uno u otro;

V. Por el vencimiento del plazo y por la

conclusién del negocio para el gue fue

concedido;

VI. En los casos de ausencia", (80

(80) Codigo Civil para el Distrito Federsl, México, Ed, Porria, 5.A., 1992, G1a. ed., p. 451,
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Rafael de Pina Vara, siguiendo con los
lineamientos establecidos por el ordenamiento civil, hace un

extracto de los mismos, exponiéndolos de la siguiente manera:

*a). Por revocacitn: ElL comitente podrd en
cualquier tiempo, revocar la comisién conferida al
comisionista, quedando siempre obligado a las. resultas de las
gestiones ya practicadas; la revocacién comunicada Gnicamente
al comisionista, no puede ser opuesta a terceros contratantes
qgue no la conozcan, salvo el derecho del comitente contra el

comisionista. cart. 307 det c.tom.

b). Por renuncia del comislonista: La renuncia
debe obedecer a Jjusta causa, debiendo el comisionista
practicar las diligencias de conservacién necesarias,
mientras el comitente no provea de nuevo encargado. (art. 278

€.Com.).

¢). Por muerte o inhabilitacién del comisionista:
La muerte o inhabilitacién del comitente, no termina 1la

comisién, aunque si podr&n revocarla sus representantes.
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d). Por la gquiebra del comisionista o del
comitente: A no ser que el sindico, autorizado por el juez,
se subrogue en .la obligacién, de acuerdo con el otro

contratante. (Art. 141 de (a Ley do uiebros y Suspensitn de Pagos) (81)

Bn cuanto a la renuncia del comisionista al

contrato de Comisién Mercantil:

VEL codigo de Comercio no contiens disposicién expresa scbre ia renuncia del
comislonista a la comisién, pero el articulo 2595 del Cédigo Civil, Llena este
vacio incluyende entre los diversos modos de terminar ef mandato, la remuncia del
mandatario. Aun cusndo sin aludir & le renuncia, el artfculo 278 del Cédigo de
Comerclo declara que cuando sin ceuss legal, dejare el comisionista de cumplir la
comisidn sceptada, mers responsable de los dafios y perjuicios que et comitente
sufra; uns interpretecién s contrario sensu de este precepto, conducirie a afirmar
que el comisionists puede dejar de cumplir su encargo, cuando haya causs legol
para ello, sin fncurrir en la responssbilidsd relativa ol pago de dados y
perjuicios. De scuerdo con la Doctrina Jurfdica més generalizada, s repuncia a ta
comisién Imports la obligacién det comitente de reembolsar at comisionists las
centidades que hubfere anticipade de tomar el negocio encomendado o encomendaric a
otra persona y pagar ia retribucién proporcionada a una ejecucién complete; mas la
misma doctrina observa que estos efectos no se producen cuando la ejecucién de la

comisisn se interrurmpe sin justa causs y, determiner si concurre una causa juste,

(81) Cfr. Elementos de Derecho Marcentil Mexicapo, México, Ed. Porrda, S.A., 1964, 2a. ed., p. 209 -
210,
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#s cuestién que debe ser resuelta mediante ta apreciacién de las eircunstancias de
coda caso particuiar., Si el comitente no sutorizo ante (a baja del mercado, {a
vanta de la percanca a los precios en que se cotize, es evidente que Impons ol
comislonista una condicidn que Impide L cabal ejecucién del encargo, por to que
debe eatimarse que la renuncio hecha por el comisfonists tiene lugar por una causs
Juridicamente fundada, no pudiende imputarse al comisfonista Irncumplimiento del
contrato.

Amparo directo 5371984.- The East Asiotic Co. de México, S.A., 5 de abril de

1985, - Mayorfa do & votos,- Ponente: Ministro Hilario Hedina®. (82)

El contrato de comisién:

“Puede ser revocsde unilaterelmente por el comitente, aunque se hubiera fljado un
término de duracién del mismo. El otorgemiento de la comisfén, sl iguai que el
mandato, descansa preferentemente en ta confisnza que el comisfonists o mandatario
inspira al otorgante, de que ejecutars con fidelidad et encergo, asf, la
degnaparicion de eata conflanza en el Animo del comitente o mandante, hard posible
la subsistencia de la comisién, sun cuando el finterés de aquél siguiera reclamanda
su curplimiento y eun cusndo no concluyera su término de duracién. Por otrs parte,
el hecho de que se hubfera fijade un término de duracién del contrato, clertamente

que demuestra ls votuntnd de las partes de que et mismo rigiera durante ese

tiempo, pero {a cléusula que contiene tal mani de

no podrin considerarse como clfusula que marque la pauta para afirmar la

(82) Jurisprudencia y Tesis..., Op. Cit., p. 63.
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ircevocabitided del contrato, sino que por et contrario, si bien es cierto, que se
f1)6 un término de duracidn del contrato, también lo que se pacté, ademis, qua el
comitente podria dar por terminado el contrato si el comisionista Incurria en un
incumplimiento del mismo (cléusuls décimo sexta). Esta cliusula con Independencia
de qus por su naturaleza, ls comisién es revocsble y solamenta por excepciones
terminantes de \a ley, ex jrrevocable, reafirma que el contrato motivo de este
conflicto, es de carécter revocoble, sin que ello sea perjudicado con 1o
circunstancis de cue se hublera sefialade en el mismo el término de diex afos de
duracién... A mayor sbundamiento, esta Sala estima, que oun cusndo no se hubiers
pactado lo clitada cléusuls decimo sexta en el contrato, sl se Interprets en
estricto sentido el contenfda del articulo 307 dul Cédigo de Comercio, se Llegs al
conocimiento de que la facultad que ol mismo otorga al comitente, no es
arbitrarfa, sino que le constrifie a responder por todas les gestiones que hubiere
realizado el comislonista, de manera que si se revoca la comisién unilateralmente,
com es el caso, eso no le podrfa causar un perjuicio irreversible al
comisionlists, supuesto que contarfa con accién para exigir al comitente una
indemnizeeidn correspondiente & tas gestiones que con motivo del contrato realjzs,
coma {o gerfen los gastos efectusdos para el deserpefo de la comisidn y de las
comisiones devengadas,

Arpara directo 4724/76.- Casa Neira, S.A.- 5 de noviembre de 1979.- Unsnimidad de
& votos.: Ponente: J, Ramén ?ulunie: Vargas.- Secretarlo: Pablo !barra Ferndndez®,

83

(83) Cfr. Jurisprudencias y Tesls,

op. Cit., p. 90 - 9.
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con respecto a la revocacién declarada por el
comitente, y a la muerte o inhabilitacién del mismo,
Garrigues los considera como dos causas sul generis de
extincién anticipada, dado el cardcter de contrato de
confianza que es propio del mandato y que asimismo persiste

en la comisién. 34

"En los casos especiales, el mandato civil puede
serr irrevocable. Al hablar de la comisién, el cCédigo de
comercic no prevee esta situacién; pero teniendo en cuenta el
cardcter supletorio del derecho civil, la no contradiccién
con norma especial alguna del Cédigo de Comercio, y 1la
circunstancia de un progreso de la doctrina y de  1la
jurisprudencia, debemos llegar a la conclusién, de gue en los
mismos casos en que el mandato civil puede ser irrevocable,

pueden serlo también la comisién y el mandato mercantil®. (89

Abundando en este concepto, el licenciado Rogerio
R. Pacheco sostiene que, el mandato irrevocable muestra
siempre un aspecto patrimonial, independiente del mandato
mismo y mientras no se termine satisfactoriamente para el
acreedor, no podrad darse por terminado. Pero si bien es

ciefto, que la nmuerte del mandante en un mandato irrevocable,

(84) Cfr., Op. Cit., p. 390.
(85) Rodrigusz y Rodrfguer, Joaquin, Op. £it., Tomo 1, p. 40,
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no termina con el mandato, la muerte del mandatario si opera
su terminacién. Esta conclusién es 1l6gica ya que, ni el
mandato ha sido revocado, ni se pueden perjudicar de manera
alguna los derechos del mandatario o del tercero. El mandante
puede cumplir personalmente con las obligaciones que se han

contraido. (%}

{86) Estudios Jur{dicos .en Homenale » Wsrwel Borfe Sorfona, México, Ed. Porrda, S.A.,. Universidad

1beroamericana, 1969, p. 561.
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CAPITULO TERCERO
DERECHO COMPARADO.
III.1. ESPARA.

El articulo 244 del cddigo de Comercio Espafiol,
define a la comisién como un mandato cualificado por 1la
presencia de elementos especificamente mercantiles, gque 1le
hacen perder su naturaleza civil; tal es el caso de la
retribucién en la comisién mercantil, contrariamente a lo gue
sucede en el mandato, el cual por su naturaleza es gratuito.

({14}

De la definicién anterior se desprende que, la
comisién es un mandato que debe tener por objeto un acto de
comercio y que el comitente © el comisionista sean
comerciantes; estableciéndose asf, una relacién esporidica
entre las partes de modo que, ejecutado y consumado el acto o

negocio, se extingue el contrato.

Manuel Broseta Pont nos dice gque, la comisién

bien puede definirse come el contrato por el que el

€87y Cfr. Garrigues, Joaqufn, Op, Cit., p. 102.
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comisionista, en su condicién de empresario mercantil, se
obliga a prestar su actividad consistente en realizar un acto
o negocio juridico por cuenta del comitente, %3 AaActlvidad
normalmente remunerada cuando se consigue el resultado

N
previsto.

El comisionista actia frente a los terceros de

dos maneras diferentes:

En nombre de su comitente o sea, con poder de
representacién y, en nombre propio ocultando el nombre de su

comitente, siendo este un caso de representacién indirecta.

"Aungue el comisionista contratase en nombre
propio y apartindose de las instrucciones del comitente, en
la ejecucién de la comisién, si éste con todo, no sufriese

dafios ni perjuicios, no procederd indemnizacién alguna®. (89

hhora bien, pasemos a analizar la obligacién de
desempefiar el cargo en interés del comitente, bajo la luz. del

derecho espafiol: Esta obligacién del comisionista, es la de

¢88) cfr, Op, Cit,, p. 400,

(89) Gay R. de Montells, Cidige de Lomercio Fspoftol Comentado, Barcelona, Ed. Bosch, Vol. 1, Tomo 111,
1946, p. 437,
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mayor importancia, ya que constituye el contenido fundamental

de la comisién mercantil.

A este respecto Garrigues nos dice que, 1la
caracteristica principal de la comisién como contrate que
obliga a desempefiar una actividad en interés de otro es la de

actuar, seg(n la opinién del comitente. (90

La primera obligacién consiste pues, en procurar
hacerse cargo de la intencién del comitente al conferir la

comisién.

Solo de este modo podrd ajustarse a las
instrucciones recibidas, quedando en tal caso libre de
responsabilidad. Tendr& que conocer las expresiones técnicas
usuales en el comercio y que el comitente haya empleado al
dar su encargo; cuando este sea obscurc o dudoso, tendrd que
pedir aclaraciones pertinentes al comitente, antes de

ejecutar el encargo.

Cuando la comisién se formula de manera
incompleta, en lo no previsto y prescrito expresamente por el

comitente, deberd el comisionista consultarle siempre que lo

(%0) Cfr. Op, Cit., p. 465.
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permita la naturaleza del negocio; esto se da como
consecuencia de la obligacién de acatar las instrucciones del

comitente.

La doctrina distingue desde este punto de vista
de las instrucciones entre comisién imperativa, indicativa y
facultativa. En la primera, el comisionista ha recibido
ordenes precisas y categéricas sin poderse interponer un

malentendido o una interpretacién incorrecta.

Parece pues que no puede apartarse de las
instrucciones recibidas, ni aun en el caso de que con ello
resulte benéfico para el comitente, Pero esta interpretacién
literal puede conducir a resultados poco pricticos, desde el

punto de vista de los intereses del comitente.

La comisi6én indicativa o enunciativa no se
encuentra prevista en el cddigo de Comercio Espafiol, ni en el
nuestro. Aqui las facultades concedidas al comisionista son
elasticas en cuanto gue puede interpretar segin su criterio,

las instrucciones recibidas.
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Por Gltimo, 1la comisién facultativa concede al
comisionista la facultad de proceder a su arbitrio, al elegir

el modo de realizar la comisién.

ahora  bien, si el comisionista estuviera
autorizado para cbrar a su arbitriec, hara lo que le dicte la
prudencia, estando m&s de acuerdo al uso del comercio,

cuidando del negocio como propio.

De esta manera se establece que, el arbitrio no
es ilimitado y gue el criterio aplicado es triple: hay un
criterio objetive por una parte, que es el uso del comercio,
por otra un criterio subjetivo, que es el cuidar el negocio
como si fuera propioc y, finalmente tenemos un criterio mixto,

el cual gqueda constituido por los dictados de la prudencia.

En la realidad del tradfico moderno mercantil sin
embargo, no podemos encontrar tipos puros de comisiones
imperativas, indicativas o facultativas, sino mas bien
figuras mixtas o combinaciones de estas nodalidades. "Como
dice van Ryn, la orden del comitente es siempre imperativa,
en lo que concierne a la naturaleza de la operacién a
realizar (venta, compra, depésito de mercancias) y su cbjeto

{clases de mercancias que han de ser compradas o vendidas);
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pero no ha de ser necesariamente imperativa respecto a 1las

demas modalidades: precio, época y lugar de entrega". ¢V

%El comisionista que no verificare la cobranza de
los caudales de los comitentes a las é&pocas en (ue segfin el
carfcter y pactos de cada negociacién eran estos exigibles,
se constitufa en responsable de las consecuencias que en
perjuicio de su comitente podia producir su omisién, si no
acreditaba que con la debida puntualidad usé de los medios

legales para exigir el pago®. (%

Con relacién a 1la obligacién por parte del
comisionista de rendir cuentas encontramos que, de este

precepto se desprenden dos obligaciones distintas:

La primera comprende un deber de estricta
informacién dirigido a tener al comitente al corriente de las
noticias que interesan al buen éxito de la negociacién y a la
celebracién del negocio de ejecucién. La segunda, tiene por
objeto trasladar al comitente el resultado y los efectos

obtenidos del encargo ejecutado. %%

(91) Bauche Garciadiego, Mario, Op. Cit., p. 227.
(92) Estasén, Pedro, Ipstituclones de Derecho Mercantil, Hadrid, Ed. Reus, Tomo 111, 1923, p. 158.
(33 cfr. Broseta Pont, Hanuel, Op. Cit., p. 242,
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En el primer sentido, el cual podria entenderse
como amplio, destaca la culminacién de la obligacién va
conocida de comunicar al comitente de las novedades que le
conciernen, para saber si el negocic se ha resuelto favorable

o negativamente.

El segundo sentide gque seria el estricto,
corresponde a una obligacién de contabilidad, que exige el
detalle de los gastos y de los ingresos, acaso con exhibicién
de libros pertenecientes al comisionista y en todo caso,
reintegro al comitente del sobrante que resulte a su favor,

abonando el interés legal en caso de morosidad.

En lo concerniente a la responsabilidad del
comisionista, Garrigues indica que, el C&digo de Comercio la
regula con vigor y en forma detallada, basé&ndose en la doble
consideracién de ser de ordinario el comisionista un
profesional y estar retribuida su gestién. 9% pichos
preceptos sobre responsabilidad, son agrupados por el autor

de la siguiente manera:

(94) cfe, Op. Cit., p. 104,
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I. Responsabilidad por negativa a la ejecucién de
la comisién cuando se ha concedido un plazo

razonable para el cumplimiento de la misma.

11. Responsabilidad por inobservancia de las

instrucciones del comitente.

III. Responsabilidad por ejecucién defectuosa de

la comisién mercantil.

Garrigues continta diciendo gque, en general,
responde el comislonista, siempre y cuando no defienda como

es su deber, los intereses del comitente.

Acerca del régimen del 1llamado privilegio gel
comisionista, Broseta Pont asevera que, frecuentemente el
comisionista se convierte en un acreedor del comitente por
anticipos concedidos, por gastos de los que debe ser
reembolsado o, incluso, por premios o comisiones devengadas y

no pagadas. (9%

Para estos casos, y especialmente para garantizar

al comisionista la percepcién de estos créditos, el Cédigo

(95) cfr. Op. Cit., p. 245,
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establece dicho régimen, el cual queda integrado por dos

importantes derechos:

El primero, es el de retener o impedir ser
desposeido de las mercancias recibidas del comitente,
mientras no quede satisfecho integramente su crédito contra
61; el segundo derecho queda constituido al percibir el
importe de su crédito, de modo preferente a los restantes
acreedores del comitente, con cargo al importe de tales

efectos, una vez que sea instada su ejecucién.

La garantia se extiende sobre la totalidad de
efectos que el comisionista hubiera recibido en consignacién

del comitente o, que de éste se hallaren a su disposicién.

La autoentrada del comisionista también se
encuentra prohibida, estableciéndose que el comisionista no
puede comprar ni para si ni para otro, lo que se le haya
mandado vender; iguaimente, tampoco podri vender lo que se le
haya decretado como compra especificamente; todo esto sin

contar con la debida licencia del comitente,

"Mediante esta prohibicién, la Ley Espafiola -en

contra de la alemana y de otras-, rechazard la fiqura tan
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controvertida del contrapartista o, la autoentrada
(Salbseintritt), 1llamada también autocontrato o contrato
consigo mismo, pero la rechaza cuando el comisionista carece

de autorizacién para ello". (%

sin embargo, hay opiniones como la de Emilio
Langle Rubio que considera que, se debia permitir 1la
autoentrada sin licencia en el caso, al menos de la
compraventa de titulos o mercaderias que tengan un precio
fijado oficialmente en Bolsa o en el mercado, como establecen

algunas leyes extranjeras, 0

En el Derecho Espafiol existe, independientemente
de las comisiones de compra y de venta, la de transporte;
figura que se presenta cuando el comisionista se encarga de
contratar el transporte de mercancias y efectos por cuenta

del comitente.

Sobre el particular, Manuel Broseta Pont declara
que, es esta una actividad reservada a los comisionistas de
transporte en cuanto a las obligaciones generales de la comi-

sién, y tan solo conviene resaltar la especialidad consis-

(96) Broseta Pont, Hanuel, Op. Clt., p. 122.
(973 ¢fr. Op. Cit., p. 115,
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tente en el hecho de que el comisionista garantiza a su comi~

tente, el cumplimiento de las obligacicnes del porteador. W&

Por mandato legal se impone al comisionista, una

comisién de garantia.

Precisamente en este punto, aun cuando la
comisién de garantia o Cliusula Star del Credere, es admitida
plenamente en algunas legislacliones extranjeras -de manera
especial en Espafia e Italia-~, ésta no serad tratada en este
capitulo, sino en el sigulente, dada su importancia vy

amplitud.

€98} Cfr. Op., Cit., p. 246, .
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IXr.2. ITALIA.

fpor regla general, el mandato contractual existe
sin necesidad de representacién o sea, sin que el mandatario
deba tratar y ultimar el negocio que se le ha encargado, en
nombre del propio mandante. El mandatario que no teniendo la
representacién del mandante contrata por cuenta de éste, pero
en nombre propio, se denomina comisionista. Frente a los
terceros, el titular del negocio, dominis negotti, es el

comisionista. (99

Messineo considera el contrato de comisién como
subfigura del mandato sin representacibn, pero hace resaltar
que consiste en "la adquisicién y venta de bienes en nombre

del comisionista y por cuenta del comitente". (100

Por Gltimo, de acuerdo a las palabras de Alberto
Trabucchi, comisién "es la denominacién dada al mandato sin
representacién y cuyo objeto es la adquisicién o venta de

bienes por cuenta del conmitente y en nombre propio... La

(99 Bolaffio, Ledn, Derecho Mercantil, Madrid, Ed. Reus, traduccidn de José L. de Benlto, 1945, p.
1a.

€100) Citado por Bauche Garciediego, Marlo, Op, Cit., p. 228,
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comisién se refiere, por tanto, solo a los negoclos de

compraventa", (101

En la comisién son aplicables todas las normas
relativas al mandato sin representacién. Ahora bien, en
cuanto a las relaciones internas entre comitente vy
comisionista, éstas serdn reguladas de acuerdo a las disposi-

ciones especiales para dichoe efecto.

Al comisionista le corresponde una provisién, la
cual sera aumentada si se hubiere obligado al Star del
Credere; esto es, si se hubiera garantizado al comitente, el
cumplimiento de la prestacién a la que se obligd el tercero

contratante.

El negocio puede ser concluido por el
comisionista por cuenta propia, cuande se trate de
adquisicién de titulos,, mercaderias o divisas que tengan
preclo corriente en el mercado, salvo que el comitente lo

haya prohibido expresamente.

€101) Instituciones de Derecho Givil, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privedo, Traduccién de Luis
Hartfner Calcerreds, 1967, 15a. ed., p. 320.



97

" #No debe confundirse a 1los comisionistas con
otros auxiliares del empresario, vgr. con los dependientes

que son trabajadores subordinados®, (102

No es esencial a la comisién la existencia de un
poder de representacién en el comisionista ya gque, su
cardcter esencial es la independencia de actuacién del mismo,

respecto al comitente, (103

Por esta razén, Tulio Ascarelli sostiene que, los
terceros pueden dirigirse dGnicamente al comisionista para

exigir el precic de la mercancia vendida. (184

Pero, como el comisionista al mismo tiempo obra
por cuenta del conitente, &ste deberi reembolsarse cuantos
gastos haya . realizado por €1 y al mismo tiempo, el
comisionista debe transferir al comitente tode lo que ha

comprado y cobrado por su cuenta.

El comitente debe entregar al comisionista 1las

cantidades que se requieran para la adquisicién de las

(102) Trabucchi, Alberto, Op. Cit., p. 320.
(103) cfr. Minervini, Gustavo, E\ Mandato, Barcetona, José Marfa Bosch Ed., 1959, p. 451,
(104) perecho Mereangil, México, €d. Porria, 5.A., Traduccién de Felipe de J. Tena, 1940, p. 76.



mercancias, o remitirle lo que haya de vender por su cuenta,

retribuyéndole por Gltimo, con la comisién convenida.

Ahora bien, bajo estos términos, el tercero con
guien el comisionista contrata, puede faltar a su obligacién
o ser insolvente, no pagando por ejemplo, las mercancias que

haya recibido.

En este caso, el comisionista no es responsable
de la ejecucién por parte del teréero. Esto obedece a que
estd actuando por cuenta del comitente., De aqui, que éste
debe hacer frente a sus obligaciones para con el
comisionista, aun cuando el tercero se abstenga de cumplir

con las suyas, o que resulte ser un sujeto insolvente.

Sin embargo, el comisionista puede asumir frente
al comitente, la responsabilidad de manera total o parcial de
la ejecucidén del contrato por parte del tercero, garantizando

asi su solvencia.

Para poder actuar de esta forma, el comisionista
tiene naturalmente que ser retribuido mediante una comisién
especial, adends de la normal debida, por el desempefio de su

trabajo.
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La institucién de la autoentrada, se regula de
manera muy diversa en las legislaciones vigentes, vgr. 1la
italiana, la cual adopta una postura liberal en relaci6n a la

figura de la autoentrada del comisionista.

Esto podemos observarlo en el Cédigo civil
Italiano, en su articulo 1735, que a la letra dice:
“comisionista que contrata por cuenta propia. En la comisién
de compra o de venta de titulos, divisas o mercaderias que
tengan un precio corriente..., si el comitente no ha
dispuesto otra cosa, el comisionista puede proporcionar el
precio, indicando 1las cosas que debe comprar, © puede
adquirir para si{ las cosas que debe vender, salvo, en todo
caso, el derecho a la remuneracién. Aun cuando el comitente
haya fijado el precio, el comisionista que adguiere para si,
no puede fijar un precio inferior al corriente, en el dia en
gue lleva a cabo la operacién, si &ste es superior al precio
fijado por el comitente; y el comisionista que proporciona
las cosas que debe comprar, no puede fijar un precio superior
al corriente, si &ste es inferior al precio fijado por el

comitente®, (105

€105) Bauche Gorclediego, Mario, Op. Cit., p. 254 - 255.
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Finalmente, en cuanto a la revocacién hecha por
el comitente, se establece un premio a la comisién, cuando es
revocado del encargo, todo ello en base al trabajo realizado

por el comisionista, hasta el momento de la revocacién.

"Esta es la solucién adoptada por el Cédigo Civil
Italiano en su artficulo 1734, que a la letra dice: Revocacién
de la comisién. El1 comitente puede revocar la orden de
concluir el negocio, mientras el comisionista no lo haya
concluido. En tal caso, corresponde al comisionista una parte
de la remuneracidén, gue se determina teniendo en cuenta los

gastos soportados y la obra realizada". (106

(106) Bauche Garciadiego, Mario, Op, Cit., p. 264 - 265,
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III.3. ALEMANIA.

Seglin el cédigo de Comercio  Aleman es
comisionista quien, profesionalmente se encarga de comprar o

vender, en nombre propio y por cuenta ajena. (107

Asimismo, exige que la comisién tenga por objeto,

la compraventa de mercancias y de titulos de crédito, (108

Cabe hacer notar gque, el sistema alemdn no
presenta duda alguna entre las figuras tan controvertidas de
la conmisidén y el mandato mercantil; dicha incertidumbre no
existe toda vez que, la comisién debe ser realizada por el

comisionista, Gnicamente en nombre propio.

El negocio de comisién, tanto de compra como de
venta es fundamentalmente de naturaleza mercantil y gquien a
ello se dedica, tiene por consigulente 1la calidad de

comerciante.

Ahora bien, si se tratara de negocios gque no

tengan por objeto la compraventa de mercancias y de titulos

€107) Cfr, Cddigo de Comercio Espafiol, Op. Cit., p. 438,
(108) Cfr. Minervin!, Gustave, Op. Cit., p. 451,
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de crédito, el derecho relativo a la comisién, solamente se
aprecia si la persona gue de ellos se encarga, es ya un

conisionista de profesién. ('

Con relacién al derecho de retribucién del
comisionista, el criterio germénico establece gue la comisién
debe entenderse cumplida, no solo por la conclusién del
contrato previsto, sino por la consumacién efectiva que ha de

ser probada por el comisionista.

El premio del comisionista recompensa el
resultado, el cual consiste en la consumacién del contrato o,
de la operaclién encargada por el comitente, siendo esta
precisamente la finalidad que persigue. Sin embargo, el
articulo 396 del C&digo de Comercio Alemén establece que,
esta regla se exceptéia en el caso de gue el comisionista no
haya podido llevar a cabo la operacién, por causa imputable

al comitente, (10

El mismo C6digo determina que, la cuota o
retribucién puede consistir en dejar en favor del
comisionista la diferencia, en mas o en menos, obtenida por

€l en la comisién de compra o de venta respectivamente, sobre

€109) Cfr. Cédigo de Comercio Espadiol, Op, Clt., p. 438.
(110) Cfr. Bauche Garciadiego, Marfo, Op. Cit., p. 245.
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el precio que hubiera fijado el comitente. Si se trata de un
tanto por ciento sobre el precio de la venta, é&ste tanto por
ciento puede ser calculado, o sobre el precio neto o sobre el

precio bruto.

En péarrafos anteriores habiamos dicho que,
existian legislaciones que contemplaban la autoentrada de
manera liberal y el prototipo de este criterio lo marca el
citado Cédigo de Comercio Alemé&n, el cual, en su articulo

400, determina lo siguiente:

"Estd permitido al comisionista vender lo que se
le ha encargadc comprar, Y comprar lo gue se le
haya encargade vender, cuande la comisién se
refiera a mercaderias que tengan un precio en el
mercado, o, titulos valores cuyo precio de bolsa

o mercado, se fija oficialmente".
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III.4..EN OTROS PAISES.

III.4.a. FRANCIA.

“El comisionista es aguel gque actia en su propio
nombre, o bajo un nombre social, por cuenta del comitente".

[§153}

Lo anterior es establecido por el Cédigo de
Comercio Francés, el cual admite que el comisionista actle en
su propio nombre; sin embargo, los deberes y los derechos del
comisionista que obra en nombre de su comitente, se
determinan por el cé6digo Civil Francés, el cual afiade a la
disposicién dada por el Cédigo de Comercio, dque el
comisionista puede actuar en nombre de su comitente y también

en nombre propio.

"La explicacién estriba en que el Cédigo de
Comercio, al declarar que el comisionista ha de obrar
necesariamente en nombre propio, se refiere a los preceptos
del Cédigo Civil, que sienta las reglas para el caso de que

los mandatarios obren en nombre de 1los mandantes,

(111) Cédigo de Camercio Espaiol, Op. Cit., p. 439,
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pareciéndole al Cédigo de Comercio wuna redundancia
repetirles, limit&ndose en sus disposiciones, el caso fnico
no regulado por el Cédigo Civil, en que el comisionista obre

en su propio nombren. (12

En lo relativo a la retribucién como uno de los
derechos del comisionista, la Doctrina Francesa establece con
respecto a la cuota que ha de recibirse, que é&sta ha de
consistir en una cantidad fija o bien, un tanto por ciento
sobre el precio si se trata de una comisién de venta, o,
sobre la cantidad percibida, si se trata de una comisién de

compra, (9

Respondiendo a los motivos econémicos que inducen
a conceder al comisionista, ciertos recursos Jjuridicos
privilegiados, que le asegurasen el cobro de su retribucién y
de los gastos y anticipos realizados con motive de 1la
comisién, el derecho mercantil +tradicional, reconocia al
comisionista un derecho de retencién y de prenda legal para

proteger sus créditos contra el comitente.

Consecuente con esa tradicién, el Cédigo Francés

regula por vez primera, el privilegio del comisionista,

{112) cédigo de Comerclo Espafiol, Op. Cit., p. 439,
€113) Cfr. Bawche Garciadiego, Mario, Op. Cit., p. 244,
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concediéndose dGnicamente cuando las mercancias hablan sido
expedidas de una plaza a otra. Este requisito se ha suprimido

en las leyes modernas y en el propio Derecho Francés. (114

III.4.b. BELGICA.

El comisionista es aquel que actGa en nombre

propio por cuenta del comitente, (U9

Los deberes y los derechos del comisionista, se

encuentran regulados en el Cédigo Civil.

IXi.4.c. ARGENTINA.

El C6digo de Comercio Argentino, distingue dos

modalidades de mandato mercantil.

Uno 1llamado wmandato comercial con carécter
representativo, otorgade para la regulacién de actos de
comercio; el segundo recibe el nombre de comisién, gque es un

mandato mercantil no representativo, en el cual, el

{114) cfr. Bauche Garcladiego,” Mario, Dp. Cit., p. 246,
{115) Cédigo de Comarclo Espafiol, Op. Cit., p. 439,
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mandatario obra en nombre propio, aungue por cuenta del

comitente. (&

III.4.d. COLOMBIA.

El mandato comercial toma el nombre de comisién,
cuando versa sobre una © mis operaciones mercantiles,

individualmente determinadas. (17

sin embarge, la legislacién colombiana admite
tres clases de mandato comercial en donde primeramente, se
destaca la comisién, después la proposicién y por Gltimo, la

correduria y agencia de cambio.

Por Q4ltimo, afadiremos 1la opinién de Esteban
Csato, de Venezuela, en lo concerniente a la comisién de
transporte y nos dice que, en el Derecho comparado hay
semejanzas entre los diferentes paises, para juzgar este tipo
de comisién y consiste en que, la obligacién principal del
comisionista de transporte, es la vigilancia y cuidade, y de
la diligencia y prudencia que atafien al comisionista,

mientras é&ste efectGa la expedicién de mercancias, (118

¢116) ctr. Ninervini, Gustavo, Op. Cit., p. 471,

(117) Ctr. Csdigo de Comercio Espaiol, Op. Cit., p. 441,

€118) Cfr. EL Contrato de Comis. de _Iransporte ogas, Caracas, Universidad Central, Revista de la
Faculted de Derecho No. 21, 1989, p. 132,
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Asimismo, hace hincaplé en el cédigo de Comercio
Mexicano, el cual no menciona nada acerca de la comisién de
transporte; mientras que reglamenta el transporte en su

artficule 577. (9

Para dar por concluida esta exposicién breve de
la legislacién comparada, consideramos conveniente establecer
que de los paises que requlan separadamente la comisién del
mandato mercantil se encuentran: México, Italia, Bélgica y

Francia.

© €119) Csato, Esteban, Op. Cit., p. 105.
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CAPITULO CUARTO

LA CLAUSULA STAR DEL CREDERE

EN EL CONTRATO DE COMISION MERCANTIL

IV.1. ORIGEN HISTORICO.

Existen dos puntos de vista en cuanto al origen
histérico de la Clausula Star del Credere. Por una parte, la
fideiussio romana y por la otra, la iniciacién del crédito

comercial durante la Edad Media.

En virtud de lo anterior, procederemos a estudiar
primero la figura de la fideiussio, para concluir con el

crédito comercial que aparecié en la Epoca Medieval.

La Cléusula Star del Credere tiene su antecedente
remoto en la figura romana de la fideiussio, la cual
pertenece a una de las tres formas de la fianza verbal: la

sponsio, la fideipromissio y la fideiussio.

Antes de iniciar el estudio de la fideiussio,
analizaremos el contenido de la fianza, misma que Margadant,

explica de la siguiente manera:
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Es un contrato accesorio, mediante el cual, una
persona 1llamada fiador se obliga a cumplir con su propio
crédito, en el caso de que otra persona denominade fiado, -
dque es el sujeto pasivo de una obligacién garantizadé por la

fianza- no la cumpla. (%

Esta obligacién principal, podfa ser futura, como

en el derecho moderno o bien, natural.

La fianza podia ser por menos del valor del
objeto del contrato principal, pero no por mas, debido a que

el accesorio no puede contener mis que el principal.

La fianza romana in duriorem causa (con efecto
més pesado), era totalmente nula, mientras que la fianza
moderna en tales circunstancias, se reduce al importe de la

obligacién principatl.

El deudor principal, no podia oponer excepciones
y defensas personalisimas que el fiado hubiera tenido, en
virtud de que no todas las excepciones que tuviera el deudor

principal aprovechaban igualmente al fiadoxr. Asi también,

<120} cfr. op. Cit., p. 385 - 386,
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encontramos casos en que el fiador no gozaba de determinadas

ventajas procesales que hubiera tenido el deudor principal.

Una vez cumplida la accién, el fiador podia
dirigirse al deudor principal, mediante la accién de mandato,
cuando hablfa recibido instrucciones por parte del deudor para
pagar la deuda o bien, de la actioc negotiorum gestorum, en el

caso de que no hubiera recibido dicho encargo.

Para garantizarse previamente la eficacia de esta
reclamacién contra el deudor principal, el fiador antes de
obligarse pedia que éste, a su vez le diera fiadores para

responder de la devolucién.

En la época republicano-clisica se conocen tres
formas de fianza: La primera en aparecer es la sponsio,
después de ella viene la fideipromissio y finalmente, la

fidelussio.

La forma de celebrarse las tres es verbis, a
pesar de que la aplicacién de cada una es distinta y en

algunos casos, poseen naturaleza diferente.
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"En el Derecho Justinianeo, s6lo existe una forma
de fianza: la fideiusslo, que es el resultado de la fusién de
todas. Los compiladores sustituyen simulténeamente los

términos sponsioc y fideipromissio por el de fideiussio". (121

"No debe confundirse, desde luego, tales
contrafiadores, con los fiadores del fiador (fideiussores,
fideiussoros), que deben garantizar al acreedor, en forma

subsidiaria, la solvencia del fiador"., (122

En relacién a este punto, Juan Iglesias nos dice
que, la fideipromissio sirve para garantizar toda suerte de
obligaciones, contrariamente a lo que sucede con la sponsio y
la fideipromissio, que solamente son aplicables a la garantia
de obligaciones contraidas verbalmente y que finicamente se
refieren a la misma promesa del deudor, sin subordinarse a la

obligacién principal. (12®

La fidelussio en cambio, acarrea la obligacién

para el garante, siempre y cuando, el deudor quede obligado.

€121) Lgtesias, Juan, Op. Eit., p. 504.
(122) Msrgadant, Guillermo, Op. Cit., p. 386,
{123) cfr. Op. Cit., p. 505 - 506,
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Esta figura presenta dos modalidades que no
ocurren en la sponsio ni en la fideipromissio: la obligacitn
para el garante del fidelussor, se trasmite hereditariamente,
teniendo carscter perpetuo, la accién para hacerla efectiva;
Yy 1la fidetussio operaba tanto para romanos como para

extranjeros.

En la é&poca clésica, el fideiussor responde al
igual que el deudor principal. El acreedor puede dirigirse a
su elecclén, contra uno u otre, y la litis contestatio que se
hubiere celebrado con cualquiera de ellos, extingufan ambas

obligaciones.

Justiniano introdujo finalmente, a favor de los
fiadores, el beneficlum excussionis, mediante el cual, el
fiador podia exigir que el acreedor persigulera primero al

deudor antes de dirigirse a &7, 0120

Cuande era evidente que la ejecucién en el
patrimonio del deudor principal ne daria ningtGn resultado, el
juez podia negar este beneficio al fiador, bajo la suposicién

de que lo habfa solicitado Gnicamente para ganar tiempo.

€124) Ctr. Mergadant, Gulllermo, Op, Cit., p. 383,
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El beneficium excussionis, afiadié el caridcter de
accesorio a la fianza, un caricter subsidiario,
constituyéndose asf en la obligacién o responsabilidad que

suple y robustece a otra principal.

con Justiniano, toda fianza se convirtié en una
fideiussio indemnitatis -fianza por el saldo del dafio-; el
procedimiento consistia en que el acreedor trataba de cobrar
al deudor mismo, en forma judicial, si esto Gltimo era
necesario y posteriormente, el fiador lo indemnizaba por el

faltante eventual.

Ahora bien, el segunde punto de vista es el que,
algunos autores entre ellos Garrigues sustentan en el sentido
de que, consideran que el antecedente histérico de la figura
del Star del Credere se originé en virtud de la practica

medieval italiana en el comercio, (129

Al resurgir el comercio y multiplicarse 1los
caminos, las viejas ciudades comenzaron a repoblarse vy
nacieron otras en los burgos que gozaban de una buena
situacién geografica; la nueva actividad econdémica pronto

super$ a la de los feudos donde se encontraban.

(125) Cfr. Op. Cit., p. 498,
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Esto acontecif especialmente en log puertos
italianos como Venecia, Génova, Pisa, etc., que se
transformaron en repGblicas y en los burgos donde 1los
artesanos y 1los comerciantes favorecieron 1la prosperidad

general de su poblacién.

Entre las mis importantes ciudades comerciales se
encontraban las siguientes: Florencia, antigua colenia romana
que adquirié la calidad de ciudad comercial a principios del
siglo XII, debido al espiritu industrioso y emprendedor de
sus habitantes; tenfa establecimientos comerciales en
Levante, Francia y otros palses, y entre sus comerciantes
habia agentes de cambio, prestamistas, joyeros y orifices. En
segundo lugar estaba Pisa, antigua ciudad etrusca convertida
luego en colenia romana; pasé a ser repGblica independiente
en el afio de 888, y ya en el siglo X, por sus hazafas
militares y empresas comerciales, pasé a ocupar un puesto
prominente entre los estados italianos. Similar situacién

guardaban Venecia y Amalfi. (126

En la Edad Media, las monedas no desaparecieron

en realidad sino, por el contrario, se multiplicaron tanto

€126) cfr. Vera Tornell, Ricardo, Historia de |n Civilizacién, Bercelona, Ed. Ramén Sopena, Tomo I,
1958, p. 840,
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que perdieron su valor; cada feudo acufiaba muchas veces su
propia moneda y s6lo valian, dgeneralmente, dentro de sus

propios dominios. (12N

Pero el comercio no podfa desarrcllarse a base

del trueque o de diversas monedas en cada feudo.

El comercio requerfa de instrumentos de cambio
faciles, accesibles, con valor efectivo, con leyes uniformes

y de aceptacién general y permanente.

Los cowerclantes de Venecia primero, y luego los
de otras ciudades de Italia, influyeron podercsamente en ese

surgimiento de la circulacién monetaria.

Tanto o mis que de la moneda, los comerciantes
necesitaban del crédito manejado a base de documentos

fiduciarios con el correspondiente interés.

Al desarrollarse el comercio, el crédito era un
factor indispensable para la vida econSmica. Los pagarés, las
letras de cambio, las operaciones a plazos, los préstamos con

interés, los sequros sobre empresas, etc., se difundieron

(127) Cfr. Gonzélez Blackaller, C. y Guevara Ramirez, Luis, Sfntesis de Wistoria Universal, Néxico,
Ed. Herrera, 1971, p. 178 - 180.
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cada vez mas desde el siglo XI, gracias a los mercaderes
venecianos, pisanos y genoveses del sur y a los de Flandes en

el norte.

Nacieron asi, 1las operaciones bancarias que
dieron seguridad a la moneda y que refaccionaron tanto a los
comerciantes y a los maestros de talleres de artesanocs, como

mis tarde también, a los productores industriales.

De hecho, el renacimiento del comercio como
consecuencia de las Cruzadas, provocé una verdadera
revolucién mercantil, dando nacimiento al capitalismo

mercantil.

En 1860, con la aplicacién del maguinismo a 1la
produccidén artesanal, se provocd una segunda revolucién
industrial con sus consecuencias inmediatas: la revolucién
comercial o sea, la conguista de mercados exteriores, que ha
provocado a su vez, las rivalidades y 1la revolucién
financiera, en la cual, el desarrolle del crédito facilité
las transacciones comerciales y favorecidé la estrecha unién

entre comerciantes, industriales y banqueros.
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IV. 2. ESPARA.

La Cl&usula Star del Credere es conocida en el
Derecho Espafiol como comisién de garantia, limitdndose al

caso de la comisién de venta.

El articulo 272 del Cédigo de Comercio Espafiol la
regula, diciendo al respecto gque si el comisionista
percibiera sobre una venta, adem&s de la comisién ordinaria,
otra llamada de garantfa, correrin por 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. (128

Broseta Pont opina al respecto que, el
comisionista normalmente se limjta a estipular el negocio de
ejecuciébn ya sea en nombre del comitente o en nombre propio.
Pero una vez estipulado, el comisionista no garantiza el buen
resultado econémico de dicho negocio a menos que se haya
comprometido expresamente a ello, mediante la percepcién de

una sobreprima llamada garantia. (129

€128} Cfr. Bauche Garciadiego, Mario, Op. Cit., p. 257.
{129) Cfr. Op. Cit,, p. 406.
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A Jjuicio de Garrigues, el comisionista es un
intermediario y quien utiliza sus servicios, lo hace a su
propio riesgo; en consecuencia, es el comitente quien soporta
el riesgo de la operacién con el tercero, ya que el
comisionista gqueda 1libre de responsabilidad, cuando ha
empleado la diligencia normal en la ejecucién de la comisién
Y, Jjustamente para eliminar el riesgo de inejecucién
defectuosa por el tercero del contrato concluido por el
comisionista, aparece histéricamente la cClausula Star del

Credere. (130

A pesar de que el articulo 272 del Cédigo de
Comercio citado, establece el pacto de garantia fGnicamente
para la comisién de venta, este sistema de garantia bien

puede extenderse a cualquier encargo. (13

A diferencia de lo que ocurre cen el pacto del
Star del Credere, el articulo 101 del ordenamiento mercantil
mencionado, en relacién a los agentes colegiados de Cambio de
Bolsa, no concede al comisionista en este caso, ningtn premio

especial.

11303 cfr. op. Cit., p. 499.
(131) Cfr. Brozeta Pont, Monuel, Op. Cit., p. 404,
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Al contrario de otros cédigos, el Espaficl no
menciona el uso comc posible fundamento de la comisién de
garantia; sin embargo Garrigues, no encuentra obstéculo en
admitirlo si se demuestra la existencia de un uso de carécter

normativo, (152

El pago de esta comisién especial o de garantia,
estard regulado con arreglo a los usos comerciales del lugar

en que se cumplibé la comisién.

La comisién de garantia necesariamente es mas
onerosa que la comisidén ordinaria puesto que, comprende
ademids de la retribuci6tn debida por 1la intervencién del
comisionista, la correspondiente a la garantia para el caso
de que existiera incumplimiento por parte del tercero que

contraté.

El comisionista no resarce al comitente de las
pérdidas o dafios, pero asume la consiguiente responsabilidad
por el puntual e iIntegro cumplimiento de la prestacién

especifica (remesa de la cosa o pago del precio). (%

(132) Citedo por Bauche Garciadiego, Marfo, Op. Clt., p. 258.
(135) Cfr. Bolaffio, Ledn, Op. Civ., p. 122,
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La hip6tesis de 1la comisién de garantia es
excepcional, contraponiéndose asi a la normal, en la que el
comisionista no responde de la ejecucién del negocio, si

bien, de esta ejecucién depende su derecho al premio.

Si el contrato no se cumple, el comisionista
perderd su derecho al premio; en la comisién de garantia no
pilerde este derecho, pero viene obligado a realizar una
prestacién normal, la gque incumbia al tercero gque contraté

con el comisionista. (134

(134) cfr. Bauche Garciediego, Marlo, Op. Cit., p. 258.
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IV.3. ITALIA.

"El comislonista que en virtud de pacto o de uso,
estf obligado al Star del Credere, responde frente al
comitente por la ejecucitn del negocio. En tal caso, tiene
derecho ademés de la remuneracién, a una compensacién o a una
mayor remuneraciédn, la cual en defecto de pacto, se determine
segn los usos del lugar en que se ha realizado el negocio.
En defecto de usos, provee el juez segln equidad. Tal es lo

que dispone el artfculo 1736 del C&digo Civil Italiano’, (3%

En virtud de lo anterlor, vemos gue el Cédigo
Civil Italiano utiliza el término Star del Credere, para
encabezar el articulo anteriormente transcrito y supone que,
el comisionista se compromete a responder total o
parcialmente del cumplimiento de las obligaciones asumidas

con quienes contraté.

Trabucchi nos dice que, corresponde al
comisionista una provisién, la cual serd aumentada si se

hubiera obligado al Star del Credere o sea, si sea hubiera

L1353 Bauche Garcimdfego, Mario, Op, Cit,, p, 256 - 257.
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garantizado al comitente el cumplimiento de la prestacién a

que se oblig6 el tercero contratante. (136

"Comentando el citado artfculo 1736 del Cbédigo
Ccivil Italiano, Messineo nos dice que el comisionista cuando
deba (en virtud de pacto o de uso) Star del Credere, o sea,
garantizar al comitente (caso de fianza), la regular
ejecucién del negocio (regular cumplimiento de la obligacién
del tercero) respecto de &1, comisionista, que lo ponga en
situacién de cumplir a su vez frente al comitente (extrafio al
contrato), tiene derecho (ademis de a la remuneracién o
comisién), a una compensacién especial o a un suplemento de
comisién; esto en razén del riesgo que asume para el caso de

inejecucién del tercero, su contratante". (130

En el Derecho Italiano a diferencia del Espafiol,
no se especifica a cudl tipo de comisién debe aplicarse el
Star del cCredere; por lo que se entiende que es adaptable

tanto a la comisién de compra como a la de venta.

136) cér. Op, Cit., p. 320.
(137} Bauche Garcliadiego, Hario, Op. Cit., p. 257.



124

IV.4. MEXICO.

La comisién de garantfa no se encuentra prevista

en el contrato de comisién mercantil.

sin embargo, Luis Mufi6z establece que "esta
cléusula estd permitida en el Derecho Mexicano para los
comisionistas, no asi para los corredores (art. 68 fr. VI del C.Com),
en su consecuencia, el comisionista garantiza la obligacién
del contratante con su comitente aunque el comisionista haya

obrado en nombre propiot. (138

Consideramos de suma importancia volver a hacer
hincapi&, en 1la aclaracién que se estableci6 en 1la
introduccién de la presente tesis profesional, en el sentido
de que la prohibicién para los corredores de garantizar los
contratos en los que intervinieran, consignada en el articulo
68 fraccién VI del Cédigo de Comerclo, surtid efectos hasta
un mes después de 1la publicacién de la Ley Federal de
Correduria Pdblica en el Diario Oficial de la Federacién, de
fecha 29 de diciembre de 1992.

(138) Cfr. Contratos, México, Ed. Herrero, Tomo 11, 1940, p. 140.
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Asimismo, Redriguez y Rodriguez dice que, este
pacto de garantia no estid previsto en el Derecho Mexicano,

que no lo acepta ni lo prohibe para los comisionistas. (13

Luego entonces, considera que la citada cl&usula

es perfectamente licita.

(139) cfr. Op, Cit., p, 39.
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IV.5. FIGURAS AFINES.

La comisién de garantia o Cl&usula Star del
Credere, bien puede ser juzgada como una conflguracién
especial de garantia con una fisonomia singular, concedida

por los usos mercantiles.

No obstante, algunos autores consideran que la
citada cldusula ofrece ciertas similitudes con dos figuras

conocidas: el aval y la fianza.

Con el fin de completar nuestro estudio sobre el
tema, haremos un breve anilisis de cada una de ellas, con el
objeto de determinar la posible afinidad que pudieran tener
con la Clausula Star del Credere, obteniendo de esta forma

una visién clara del concepto.

Iv.5.a. AVAL.

"Es aguella obligqacién escrita independientemente
de la gue contraen el aceptante y el endosante que afianza o
garantiza el pagoe de wuna letra. El aval es objetive

(garantiza el pago de la letra), auténomo (subsiste por si,,
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independientemente de las demis obligaciones asumidas en la
letra) y formal (se obliga cambiariamente sin relacién con la

cldusula intercedendi)®. (W0

En relacién a las personas que pueden avalar, el
articulo 110 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, establece lo siguiente: "Puede prestar el aval quien
no ha intervenido en la 1letra y cualesquiera de 1los

signatarios de ella®. (%D

El articule 113 del citado ordenamiento,
determina igualmente que el aval puede darse en favor de

cualquier obligado cambiario.

En el caso de que no se declare de manera expresa
por parte del avalista, quién seri el avalado, existen normas
supletorias de la ley que determinan que el aval garantizaréa

al aceptante, y, en su defecto al girador.

El avalista asume una obligacién cambiaria

directa frente a cualquier tenedor legitimo. (142

€140) Torres Pascual, Jesds, Elementos de Derecho Clvil, Instituclones Civiles y Mercantites, Madrid,
Ed. E.C.A.l., 1983, p. 329,

€141y cfr. op, Cit., p. 255,

€142) 1dem, p. 256.
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El tenedor no tiene necesariamente que proceder
primero contra el avalista, sino que se dirige directamente
contra el avalista si asi lo desea. Incluso, la accién
cambiaria puede dirigirse simultineamente contra el avalista

y el avalado, de acuerdo al vinculo solidario que los une.

La accién cambiaria contra el avalista, puede
ejercerse durante el tiempo que la ley determine, antes de

declarar la prescripcién de la misma.

En lo concerniente a las relaciones entre el
avalista y el avalado, y entre aquél y 1los coobligados
cambjarios, el articulo 115 de la ley citada, concede ‘al
avalista accién camblaria contra el avalado y contra 1los
demés coobligados anteriores, no contra los posteriores que
podrian oponerse a aqguella, contraponiéndole su propia

responsabilidad.

Si hubiere varios avalistas, las relaciones entre

los mismos dependerdn del tipo de obligaciones que asuman.

Traténdose de un avalista de otro avalista, 1la
relacién entre uno y otro es la misma que existe entre el

avalista y el avalado, sin que el avalista-avalado pueda
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dirigirse contra su avalista, cuando pagara, ya gque este
segundo s6lo garantiz6 el pago por aquel y por los obligados

anteriores.

Garrigues opina al respecto que, la
responsabilidad del comisjionista se asemeja a la del avalista
mercantil, ya gue una vez vencida la obligacién del tercero,
el comitente puede dirigirse indistintamente contra el
tercero o contra el comisionista, sin estar obligado a
dirigir su accién en primer término contra el tercero, ni

menos aun, a ejecutar los bienes de éste, (143

IV.5.b. FIANZA.

Los contratos de garantia son aguellos que
directamente sirven, para asegurar al acreedor el pago de su
crédito y para gque confien en el deudor, quienes contratan
con &1, y son de dos clases: de garantia personal y de

garantia real.

Los primeros tienden fundamentalmente, a
garantizar al acreedor el cumplimiento de 1la obligacién,

mediante la creacién o establecimiento de una pluralidad de

(143 Cfr. Cltedo por 8suche Garciadiego, Mario, Op. Cit., p. 260 + 261,
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deudores, de suerte gue el riesgo que corre aquédl, ya es
menor porgue si el dewdor principal no puede pagar, queda la

posibilidad de ir en contra de los dem&a codeudores.

Este primer tipo de seguridad, lo proporciona el

contrate fianza.

Los segundos, remedian el inconveniente que
presentan los contratos de garantia personal, ya gque en estos
subsiste para el acreedor, el peligro de no cobrar a causa de
la insolvencia de los deudores, por lo que se afecta o grava
un determinado bien del deudor, dotando al acreedor de un
verdadero derecho real sobre ese bien, gque lo faculta a
obtener la venta del mismo y al pago de su crédito, con el
producto de tal venta con preferencia a todos los demis

acreedores de su deudor. (164

El c6digo Civil, en su articulo 2794 define a .la
fianza de la siguiente manera: “Es un contrato por el cual
una persona se compromete con el acreedor, a pagar por el

deudor, si éste no lo hace. (%

€1%4) cir. Séncher Nedal, Remdn, Op. Cit., p. 389 - 390,
€145y cfr, Op. Cit., p. 422,
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La fianza se encuentra dentro de los contratos de
garantia, ya que el fiador se compromete a pagar, si el
deudor no cumple con su obligaci6n de pago. La garantia se
establece en funcién del fiador, cuando paga la cantidad

debida.

"La obligacién que uno hace para seguridad de que
otro pagarad lo que debe o cumplirad las condiciones de algtn
contrate, o bien, la convencién por la cual un tercero toma
sobre si el cumplimiento de la obligacién ajena, para el caso

de que no la cumpla el gue la contrajo". (146

- Clasificaclén.

Es un contrato unilateral y gratuito, pero admite
pacto en contrario para que 1la fianza sea remunerada u
onerosa teniendo entonces, el caricter de contrato bilateral
en un sentido amplic, pues genera obligaciones a cargo de una

y otra parte,

Es un contrato de garantia y un contrato
accesorio, por cuanto que la validez del mismo, depende de

una obligacién principal ya existente o que puede. nacer,

(148) Escriche, Josquin, Dicclonario rezonado de L y Jurisprudencia, México, CArdenas Editor
y Distribuldor, Tomo I, 1979, p. 679.
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cualquiera que sea la fuente de la obligacién, puesto que la
obligacién principal puede dimanar de la ley, de una
resolucién judicial, de un delito, de un acto ilicito, de una

declaracién unilateral de voluntad o de algln contrato.

Es un contrato consensual, debido a gque no

requiere formalidad alguna para su celebracién.

- Especies.

a).- Flanza convencional, legal y judicial.- En
la fianza convencional no existe, antes de
celebrar el contrato, ninguna obligacién de
otorgar la mencionada garantia personal, en tanto
que en la filanza judicial o legal, antes de
celebrar el contrato, existe ya la obligacién de
otorgar esa garantfia personal, bien sea, por una
resolucién judicial o por una disposicién de ley.
b) .- Flanza onerosa o gratuita.- SegGn exista o
no, la remuneracién del fiador.

c).~ Flanza civil y mercantil.- Esta Gltima
fianza existe cuando la obligacién del deudor

principal, es mercantil.
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La fianza mercantil, puede ser a su vez un
contrato © bien, una simple declaracién unilateral de
voluntad, que es lo gque ocurre en las pélizas que expiden las

instituciones de fianzas. (WD
- Elementos Personales.

El contrato de fianza relaciona a tres personas:
el fiador, que es quien asume la obligacién de pagar, en
defecto del deudor o fiado; y el acreedor, que es duien
recibe la garantia del cumplimiento de la obligacién que con

&1 tiene el deudor.
~- Elementos Formales.

No se requiere formalidad alguna para 1la
celebracién de 1la fianza, por lo que es un contrato
consensual; pero en tode caso, debe la fianza sef expresa Yy
no ticita; esto es, que el fiador debe obligarse de manera
expresa a responder por el deudor principal, aungue el
acreedor acepte solamente de modo tdcito, tal compromiso del

fiador,

(147) cfr, Sénchez Medal, Ramén, Op. Cit., p. 394 - 395.
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La fianza mercantil constari necesariamente en la

péliza, lo que se excluye para la fianza civil. (W&

- Elementos Reales.

El elemento real de la fianza es la obligacién

principal, cuyo cumplimiento se garantiza.

Dicha obligacién principal, ordinariamente
consiste en una deuda de dinero, pero nada impide que
consista también en una obligacién de hacer o de no hacer, a
cargo del deudor principal, en cuyas hipétesis, la
responsabilidad del fiado, se traduce en el pago de una suma
de dinero, en caso de que el deudor no cumpla con aguella

obligacién de hacer o de no hacer.

En virtud de lo anterior, sobre el fiador gravita
solo la responsabilidad y no el débito de la obligacidn a
cargo del deudor principal.

La obligacién principal, susceptible de

garantizar con fianza debe ser:

(143) ctr. Rodriguer y Rodriguez, Joaqufn, Op. cit., p. 273.
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a).- Una obligacién que exista o que pueda llegar

a existir;

b).- Una obligacién valida; en cuanto que una
obligacién que no exista, ni gue 1lleque a
existir, no es susceptible de garantizarse con

fianza.

La responsabilidad del fiador no puede rebasar el
alcance de la obligacién principal, asi como tampoco puede
aquella ser pura y simple, y esta Gltima, sujeta a modalidad,
pero en cambio, si puede la obligacién del fiador estar a su
vez asegurada con otras garantias (prenda, fianza e
hipoteca), que no estén garantizando directamente 1la

ohligacién principal.
- Efectos de la Fianza.

La fianza produce dos clases de efectos: los que
nacen directamente del solo contrato de fianza y que son
conocidos como relaciones o efectos, entre el acreedor y el
fiador y los que nacen de hechos posteriores a la celebracién
del contrato tales como, el pago que el fiador efectda de 1la

ocbligacién principal, o la insolvencia sobreviniente de un
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fiador y otros hechos similares, cuyos efectos se conocen
como relaciones o efectos, entre el fiador y el deudor

principal y entre diversos cofiadores entre si.

A). Efectos Directos del Contrato.

El efecto que nace directamente del contrato es
la obligacién del fiador de pagar al acreedor, si el deudor
principal no lo hace. Esta obligacién es personal del fiador,
distinta de la del deudor principal, con caradcter de

accesoria y subsidiaria (mas no condicional).

De lo antes mencionado, se deriva la siguiente

consecuencia:

El fiador puede oponer al acreedor, las
excepciones personales que agquél tuviera contra éste como
compensacién, vicios del consentimiento, etc., y ademis,
salvo que el fiador haga valer el beneficio da orden cuando
no haya renunciado a &l, o no le esté negado por ley, puede

el mismo fiador ser d dado direct Yy antes que el

deudor principal. (Arts. 2855 y 2814 C. Civit).
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El fiador se obliga a otro tanto igual que el
deudor principal, salvo que expresamente se haya reducido por
convenio a un monto inferior, pero no es una obligacién

solidaria. cart. 2199 ¢, civib),

El fiador gque paga (aun en el caso del fiador
solidario), no extingue la obligacién principal, sino gque se
subroga en ella contra el deudor principal, lo cual no
ocurrirfa si fueran obligaciones solidarias. El1 acreedor
puede también transigir con el deudor principal o con el
fiador, sin que 1la transaccién del primero perjudique al
sequndo y sin gque tampoco la transaccién con el segundo,

perjudique al primero. (arts. 2830, 2826 y 2952 C. Civil).

El fiador puede obligarse a menos cantidad gque el
deudor principal, o hacerse que la obligacién del flador esté
sujeta a modalidades de un término o de una condicién, que no
tenga la obligacién del deudor principal. Por este motivo,
puede la obligacién del fiador tener garantias (prenda,
hipoteca u otra fianza), que no tenga 1la obligacidén

principal.
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Es una obligacién accesoria, por lo que si se
extingue la obligacién principal, entonces si se extingue la

obligacién del fiador.

La obligacién del fiador es wuna obligacién
subsidiaria de 1la del deudor principal, pero no es una
obligacién sujeta a condicién, puesto gue existe desde que se
celebra el contrato de fianza y no nace hasta que el deudor

principal deja de cumplir con su obligacién.

Es subsidiaria la obligacién del fiador, por
cuanto q:m éste pagard cuando se haya hecho imposible la

satisfaccién al acreedor, no antes.

Por ser la del fiador una obligacién subsidiaria
de la del deudor principal, puede alegar los tres beneficlos:
de orden y de excusidén (arwus. 2814 y 2823 €. Civil); que no existen en
la fianza legal ni en la judicial cre. 2855 c. civity Y el de
divisi6n ¢are. 2827 c. civity, Cuando el fiador renuncia a estos tres
beneficios, se trata de un fiador solidario y deja de ser

subsidiaria la obligacitn del fiador.
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- Beneficios del Fiador.

Las relaciones del fiador con el acreedor estéin
constituidas por los derechos y obligaciones del fiador para
con el acreedor, los cuales son los siguientes: el fiador
tiene como obligaciébn el pago al acreedor, en defecto del
fiado; pero para cumplir la obligacién, tiene tres derechos

correlativos, denominados también beneficios. (149

Estos beneficios son renunciables y constituyen
verdaderas excepciones, en el estricto sentido juridico de la

palabra. 50

los beneficios de orden y excusién, son
excepciones dilatorias y el beneficio de divisién, es al
mismo tiempo, una excepcién dilatoria y parcialmente

perentoria.

a) .~ Beneficlo de orden: El1 fiador no puede ser
compelido a pagar al acreedor, sin  que
previamente sea reconvenido el deudor (art. 2814 C.
civity, o lo que es lo mismo, que antes de demandar

al fiador, o de continvar la demanda formulada en

(149) Ctr. principlos de Derecho, Escuela Boncerfa y Comercial, Ed. E,B.C,, México, 1941, p. 173,
€150) Cfr. Sénchez Medal, Ramdn, Op. Cit., p. 40% - 404,
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contra de é&ste, debe el acreedor haber ya
demandado y terminado el juicio respectivo contra
el deudor principal, sin haber podido cobrar a

éste por falta de bienes y no por otra causa.

b) .- Beneficio de excusién: Consiste también en
la excepcién dilatoria que debe hacer valer el
fiador, precisamente al contestar la demanda o al
ser requerido de pago, para el efecto de que,
antes de perseguirse o continuarse el Juicio
contra el fiador, procede judicialmente el
acreedor en contra del deudor principal vy
embargue o ejecute los bienes de éste. wrt. 2819 ¢,

civily,

ordinariamente, se identificen el beneficio de
orden y el de excusién pero cuando se hace valer el primero,
no es necesario que el fiador sefiale los bienes del deudor
principal, que basten para la deuda, cosa que si es hecesaria
para oponer el beneficio de excusién; sin embargo, el
beneficio de excusién no puede existir sin el beneficio de

orden.
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c).- Beneficio de divisién: Este beneficio
también debe hacerse valer como excepcién
dilatoria, para que suspenda el juicio hasta que
sean citados los dem&s cofiadores (art. 2627 c. Civil), Y
a la vez, como excepcién parcialmente perentoria,
para el efecto de que la deuda se divida en

tantas partes como cofiadores haya. (art. 2827 c. Civib.

Este beneficio gue hace valer el fiador frente al
acreedor, se da cuando ha sido demandado aquél por éste
iltimo; este beneficio no debe confundirse con la divisién de
deuda sobre todos los cofiadores, cuando unc de ellos ha
pagado ya, y cuya divisién se hace efectiva por un fiador
frente a sus cofiadores y no se hace valer por el fiador

frente al acreedor.

B) . Efectos derivados de hechos posteriores a la

celebracién del Contrato.

Estos efectos dimanan del pago que haga el fiador
al acreedor y gque consecuentemente dan derechos al mismo
fiador para acciones de regreso, a efecto de obtener un

reembolso total del deudor principal, o, por lo menos, el
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reembolso parcial de los demis cofiadores cuando haya

pluralidad de fiadores.

Dicho pago hace operar asimismo, la subrogacién
legal en favor del fiador, para tomar éste el lugar del

acreedor Yy demandar el pago al deudor principal.

Todos estos efectos derivados de hechos
posteriores a la celebracién del contrato se subdividen en,
efectos con relacién al deudor y efectos con relacién a los

cofiadores.

1). Efectos entre el fiador y el deudor
principal: El1 fiador ~-aun el fiador solidario-,
que efectGa el pago, tiene dos acciones: una
personal o de reembolso y otra por subrogacién;
ambas en contra del deudor principal y en razén
de que al otorgar la fianza, el fiador no obré
con el deseo de hacer una liberalidad a dicho
deudor. La accién personal o de reembolso, es
para que el deudor indemnice al fiador cart. 2829 .
civil). Ademds, el fiador que ha pagado al acreedor,
tiene una accién de subrogacién por ministerio de

ley, en contra del deudor principal, lc que
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significa que el fiador toma el 1lugar del
acreedor para exigir el pago de la obligacién

principal. are. 28%0 c. civily.

2). Efectos entre el fiador que paga y los demas
cofiadores: Cuando haya varios cofiadores y uno
de ellos paga al acreedor, tiene derecho a su vez
a que, los demds cofiadores le reintegren 1la
parte correspondiente a éstos, salvo que alguno
de ellos sea insolvente, porgue entonces la parte
del insolvente, debe absorberse por todes los

demds. (Art. 2837 c. Civi),
- Modos de Extincién.

La obligacién del fiador puede extinguirse de dos
maneras: o por via de consecuencia =-al extinguirse 1a
obligacién principal garantizada-, o bien, por via principal
—cuando se extingue la obligacién del flador, pero continua

viva la obligacién del deudor principal-.

Por via de consecuencia se extingue la obligacién
del fiador, dado su caracter de accesoria; cuando se extingue

por cualquier causa la obligacién principal. rt. 2842 c. civild,
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Por via principal, se extingue la fianza dejando
viva la obligacién del deudor principal, de dos maneras: o
por las causas establecidas por el derecho comin ¢, por cier~-

tos modos propios o privativos de la fianza, (Planiol). 51

Los modos del derecho comGn que extinguen 1la

fianza, son todas las causas generales de extincién de 1la

obligacién:

Los modos de extincién propios de la fianza, son

los siguientes:

a).~ 5i el acreedor 1libera a uno de los fiadores
sin el consentimiento de los otreos cofiadores, la
fianza se extingue hasta el importe del fiador
liberado, pero continGa la deuda en su totalidad,
frente al deudor principal. (Art, 284 €. civil).,

b).- 81 por culpa o negligencia del acreedor, los
fiadores no pueden subrogarse en los derechos de
prenda, hipoteca, retencién o privilegios gque tu-
viere el mismo acreedor, quedan liberados los
fiadores, aungue sean solidarios del deudor prin-

cipal. (arts. 2830 y 2845 €. Civil).

(151) Cfr, Sénchez Hedal, Remén, Op. Cit., p. 407 - 40B.
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c).- 8i el acreedor concede una prérroga o espera
al deudor principal, sin consentimiento del fia-
dor, se extingue la fianza. (art. 2846 c. civil).

d).~ S5i el acreedor conviene con el deudor prin-
cipal, a nuevos gravamenes o condiciones que la
hagan m&s onerosa, o que exponga al fiador a un
mayor peligro, tales hechos liberan al fiador de
su responsabilidad. care. 2867 c. civil).

e).~ S8i el acreedor no requiere judicialmente de
pago al deudor principal, dentro del mes siguien-~
te a la fecha de vencimiento de la obligacién
principal o, a la fecha en que ésta se haya hecho
exigible cuando la fianza se haya otorgado por
tiempo indeterminado. (arts, 2848 y 2849 C. Civil),

£).- S8i una vez iniciado el juicio contra el
fiador por el acreedor deja éste de promover sin
causa justificada por mds de tres meses en dicho

juicio. art. 2849 c. civity.
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IV.6. ANALISIS DE LA CLAUSULA STAR DEL CREDERE Y
SU - CONVENIENCIA PRACTICA DENTRO DEL CONTRATO DE

COMISION MERCANTIL.

1v.6.a. LA CLAUSULA STAR DEL CREDERE COMO FIGURA

JURIDICA INDEPENDIENTE.

Una vez analizadas las figuras afines a 1la
¢liusula Star del Credere, gueremos hacer hincapié en gue a
pesar de que dicha cléusula gquarda semejanza con las figuras
jurfidicas antes expuestas, en cuanto al punto de garantia que
representan, la migma tiene a su vez, ciertas caracteristicas
particulares, que la hacen aparecer como una figura con

independencia propia.

En virtud de lo anterior, citaremos a un autor
gue a nuestro juicio, analiza de manera eficaz este tema tan
controvertido, sentando las bases precisas para que el
comisionista que actfia de acuerdo a la Cliusula Star del
Credere, no se mezcle con el concepto de fiador; conceptos
que aungue en apariencla son iguales, difieren entre si,

creande de esta forma, dos nociones distintas para cada uno.
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Una vez hecha la aclaracién correspondiente,
pasaremos al andlisis que Arce Gargollo hace sobre el

particular, y que consiste en lo siguiente:

La opinién nds generalizada de la doctrina,
tiende a situar al comisionista garante en 1la calidad de

fiador.

Por consiguiente, la figura de la comisién de
garantfa, exige que se defina 1la calidad en que el
comisionista garantiza, para que de esta forma, pueda
establecerse el vrégimen legal aplicable a la vrelacién

accesoria.

Si se pactara como una fianza, no se requeriria
entonces, del consentimiento del comitente, pudiendo pactarse

tdnicamente entre el comisionista y el tercero. (¥52)

Luego entonces, no es una fianza, porque la
obligacién asumida por el comisionista frente al comitente,
no es accesoria de la del comprador, debido a que el
comisionista puede obrar en nombre proplo, entonces el

comprador no gqueda ligado con el comitente, sino con el

€152) cfr. Op. Cit., p. 125 - 126,



148

propio comisionista; contrariamente a lo que sucede con el
fiador, el comisionista no gozard de 1los beneficlos de
excusién y divisién, estudiados en el apartado

correspondiente a la fianza.

Por otra parte, el pacte de fianza supone un acto
juridico distinto, que se caracteriza por ser una unién
contractual de codependencia, contrariamente a lo que sucede
si se estuviera en presencia de una obligacién solidaria a
cargo del comisionista, pues entonces la solidaridad aparece

en el mismo acto en que se obliga el tercero.

“"Tampoco puede ser considerado el comisionista
como fiador del tercero que contrata en interés del
comitente, porgue entre éste y aquél, o sea, el tercero, ho

existe ninguna relacién de crédito o de débito". (%

Continuando con el estudio comparativo que Arce
Gargollo presenta observamos que el mismo estima que, el
fiador o el obligado solidario, pueden ser una persona ajena
a las relaciones que existen entre el comisionista y el

comitente; luego entonces, si un tercero es quien garantiza,

(153) Bolatfio, Ledn, Op, Cit., p. 122.
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estamos en presencia de otra figura juridica, no ya frente a

la comisién de garantia, (159

IV.6.b. ELEMENTOS PRIMORDIALES QUE INFLUYEN EN LA
CLAUSULA STAR DEL CREDERE.

a).~ Libertad: Por libertad se entiende en un
sentido afirmativo, la facultad de
autodeterminarse, y en sentido negativo, la
ausencia de trabas, estorbos, impedimentos o

vinculos que hace posible autodeterminarse, (359

Las normas de conducta pueden gravar la
conciencia del hombre de dos maneras: como exigencias gue el
hombre debe cumplir para lograr el perfeccionamiento
integral, o bien, como exigencias segGn las cuales 1la
conducta humana debe ordenarse al bien comGn, constituyéndose
entonces, en normas juridicas que se ejercen dentro de 1la
libertad juridica, la cual ests impregnada de

responsabilidades hacia los demis.

(154) Cfr. Op, Cft., p. 126 - 127.

(155} Villoro Toranzo, Kiguel, [ntroduccién el Estudip det Derecho, México, Ed, Porrda, S.A., 1978,
30, ed., p. 443,
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"La libertad juridica entendida en esta forma, es
el medio m&s apto para lograr el bien comGn. A su vez, el
Derecho -cuyo fin es el bien comin-, logra plenamente su
cometido, cuando fomenta en los sfbditos la capacidad de

tender libremente a su perfeccién individual y social%, 56

Generalmente, el individuo suele desempefiarse en
la actividad gque m&s estid de acuerdo con su idlosincrasia,

con sus inclinaciones naturales o innatas. etc.,

consiguientemente, la 1libertad gque la persona
tiene para elegir la labor o el oficio que desee, constituye

el medio para consequir los fines que se ha propuesto.

"Es por esto por lo que la libertad de trabajo,
concebide como la facultad que tiene el individuo de elegir
la ocupacién que mas le convenga, para conseguir sus fines
vitales, es la manera indispensable sine qua non, para el

logro de su felicidad y bienestar", (150

Nuestro articulo 5o0. Constitucional, consagra la

libertad del trabajo en los términos siguientes: A ninguna

€156) Villoro Toranzo, Kiguet, Op. Cit., p. 312,
{157) Burgon, Ignacio, Las Garantins Individusles, México, Ed. Porrin, S.A., 1985, 19a. ed., p. 311,
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persona podrad impedirse que se dedique a la profesién,

industria, comercio o trabajo gue le acomode, siendo licitos.

A este respecto, Ignacio Burgoa establece que la
libertad de trabajo (cuya connotacién abarca la de 1la
industria, profesién, comercio, etc,, por ser sinénima de
libertad de ocupacién), tiene una limitacién en cuanto a su
objeto; lo cual requiere que dicha actividad sea licita. "Por
ende, todo aquel trabajo que sea ilicito, no queda protegido
por la garantia individual de que tratamos, habiéndolo
considerado asi la Suprema Corte... (Informe de 1970,

Tribunal Pleno, p. 291)". (58

A continuacién expondremos algunas citas de
jurisprudencia dictadas en 1918, sobre el tema de la libertad

de trabajo:

"Es una gsrant{a consagrads por la Constitucién, y por consecuencis, a nadie podrd
inpedirse que se dedique s la profesitn o Industris cque mejor te acomode, siendo

{fcitas, salvo lag resoluciones impuestas por la ley,

Ley Reglamentaria del Artfculo 4o, Constitucional: Mientras no se expida y quede,

por lo mismo, determinado cuiles son las profesiones que necesiten titulo, o

{158) Ctr. Op. Cit., p. 312,
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cuéles son les responssbilidades en que incurran los que ejercen los mismas, sin

ete requisito a aadie podré impedirsele el ejercicio do ellas.

Consideranda Primero: El artfculo 4o, de la Constituclén consagra la libertad de
trebajo, como una garantfa individual, estabieciendo que & ninguns persona podré
impedirse que se dedigue a ta profesién, fndustria, comercio o trabajo que le
ascomode, sienda Licitos, y que la ley determinard cuéles son tus profesiones que
necesiton titulo para su ejerciclo, Hientras no sea expedida la ley reglamentaris
B este precepto, en la que se determine cubles son las profesiones que no pueden
ser ejercides sin titulo y cudles son 18s responsabilidsdes en que incurran los
que ejerzan sin ese requisito, no se podré {epedir a nadie el ejercicio de esas
profesionts, sin violsr la libertad de trabajo consagreda como una garantfa por el
precepto constitucionsl mencionado. Siende pues, notoria la violacién cometids,
con perjuicio del quejoso, procede confirmar ia sentencls por ta cual fue
concedido el ampara.

(Tomo 11, p. 1353,- Amparo Penal en Revisidn.- Andreus J. Nazareth.- 6 de mayo de

1918.- Unantmidad de votos)®, (159)

“La restriccién de (a Uibertad del trebajo, cusndo este no atace derechos de
tercero, ni ofende los de is socleded, constituye una violacién del articulo 4o.

Constitucional .

(159) Guercerc Lara, Ezequiel y Guadarroma Lépez, Enrique, La laterpretacién Copstitucional de la
Si orte de Justicia 7-1984), Néxico, U.N.AK., 1985, 28. ed., p, 32 - 33.
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Tomo I, p. 25.- Arparo Adninistrativo en Revisién.- Zawora Encique.- 2 de enero

de 1918, Unanimidad de 10 votos)". (160)

MLa Constlitucién General de s Repiblics, en su srtfculo 4o., previens que o
ninguna persona s¢ le podrd Impedir que se dedigue a la profesitn, Industrie o
trabajo que le acomode, siendo Lfcitos, y siendo el principlo general de que debe

existir a Libertad franca de trabajo y al ejercicio franco de las profesiones,

10, ID. Sélo puede vedarse por determinacifén Judicial cuando se ataquen derechos
de tercero, o por resolucién gubernativs dicteds en los términos de la ley cuando

se ofendan los derechos de la sociedad.

10. 10, tas legiaiaturas de los Estedos pueden imponerte 1imitacfones; pero para
que esas {imitaciones tengan existencim constitucional, deben ser posteriores a la

Constituciée.,

10, (0. EL principio que la establece estd vigente y no puede n! debe ser
derogado, sino por el contrario, ser apticado, respetado y tlevado a la prictica
desde el dfo en que entrd en vigor ta Constltuetién,

(Tomo 11, p. &68.- Amparo Civil en Revisién.- Rivera Enrigue A.- lo. de marzo de

1918.- Mayor{a de votos)*, (161)

€160} Guerrro Lara, Ezequiel y Guadarrama Lopez, Op. Cit,, p. 35.
€161y 1den, Tomo L1, p, 52 - S3.
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La ilicitud de un acto o de un hecho es una
circunstancia que implica contravencién a las buenas
costumbres, o a las normas de orden pfiblico. En el primer
caso, la ilicitud tiene un contenido inmoral toda vez que, se
refiere a una contraposicién con la moralidad social, que en
un tiempo y espacio determinado exista; en el segundo caso,
la ilicitud se ostenta como una disconformidad o wuna
indivisién, entre un hecho o un objeto y una ley de orden
ptblico, o bien, de una norma de orden privado, cuando se
establece una regulacién para los intereses privados, en

vista de una situacién juridica o factica determinada.

b) .- Voluntad: "“"Un amplio sector del derecho
privado asegura a los individuos una esfera de libertad y
autonomfa, que les permite rcgular sus propios intereses, en
sus relaciones con terceros. Dentro de ese &mbito de libertad
juridica, 1la voluntad de los particulares, puede crear
validamente derechos y situaciones juridicas a favor o en

contra de los autores del acto que se haya celebrado". (162}

La autonomfa de la voluntad se manifiesta a
través del negocio juridico, que es el instrumento que

reviste mayor importancia en el campo del derecho.

(162) Galindo Garfias, Ignacto, Derecho Civil, Néxico, Ed. Porrua, S.A., 1979, 3a. ed., p. 225.
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La persona individual posee una voluntad. El
problema se plantea respecto a las personas colectivas, para

saber si tienen o no voluntad.

Gierke lo esclarece de esta manera: "La persona
corporativa estd ciertamente sobre, pero no fuera de la
colectividad de las personas que forman su cuerpo; constituye
una inmanente unidad con &1; es un ente fGnico, pero
simulténeamente colectivo. Esta asociacién tiene una voluntad
general propia, que no es la simple suma de varias voluntades
auténomas, como no es la voluntad de una unidad ideal

separada de los todos ordenadamente declarada". (169

Para gue los efectos se produzcan, es necesario
que la voluntad se de a conocer, que se manifieste por medio

de la declaracién.

Dicha declaracién o exteriorizacién puede tener
lugar a través de la palabra oral o escrita; por medio de
gestos o de signos, siempre que el medioc que se emplee para
declarar la voluntad sea idéneoc para expresar claramente, qué

es aguello que el sujeto quiere efectivamente declarar.,

€163) vitloro Toranzo, Higuel, Op. Cit., p. 412,
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La voluntad en el sentido juridico, consta de dos

momentos:

I. vVoluntad de querer realizar determinado

negocio.

II. La voluntad de declarar por medio de una
conducta externa realizada, lo gque el sujeto
quiere. De ello resulta que la voluntad y la
declaracién de 1la voluntad, est&n fIntimamente

unidas y concordes.

La declaracién ha de permitir que a través de
ella, se conozca con certeza, determinada voluntad. La
certeza no puede tener lugar cuando la declaracién es obscura
o ambigua y tampoco puede aceptarse como declaracién de
voluntad, aguellos medios gque no son id6éneos para interpretar

lo querido por el sujeto. (164

"De acuerdo con el principio de la autonomia de
la voluntad, las partes son libres para celebrar o  no

celebrar contratos, y al celebrarlos obran libremente y sobre

C164) Galindo Garfias, lgnacio, Op. Cit., p. 226 - 227,
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un pie de igualdad, poniéndose de acuerdo unos contratantes
c§n otros, fijando los términos del contrato, determinando su
objeto, sin mAs limitacién que el orden pfiblico. Esta
limitacidén se encuentra consignada en términos generales del
articulo 6o. del Cédigo Napoleén, en el articulo 15 del
c6digo de 1884 y en el articulo 60, del Cédigo de 1928, segfin
el cual: La voluntad de los particulares no puede eximir la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al Interés ptiblico, cuando la renuncia no
perjudique derechos de tercero. Esto quiere decir que, los
particulares pueden estipular en sus contratos todo lo que no
sea contrario a una ley, si ésta no es de interés ptiblico,

sino solo supletoria de las partesh, (1859

¢} .- Responsabilidad: "Es el conjunto de notas
por las cuales un sujeto ha de dar razén a otros de un acto o
de un hecho. La responsabilidad afiade algo a la
imputabilidad; &sta es la simple atribucién de un hecho o
acto, a un sujeto determinado, agquélla implica el deber de

dar cuenta del hecho o del acto a otros". (16

(165) Borja Sorieno, Manuel, Ieoria Genersl de \as Obtipaciones, Toms 1, México, £d. Porrgs, S.A.,
1968, 6a. ed., p. 143,

{1663 villoro toranto, Miguel, op. Cit., p. 350,
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La responsabilidad juridica es una solucién
social, construida por el derecho, con el fin de seflalar a
una persona para que de cuenta de las consecuenclas de

determinados hechos o actos juridicos.

Consiste en una obligacién de dar cuenta ante los
demds miembros de la comunidad, puesto que es una solucién
social, a diferencia de la responsabilidad moral, la cual da

cuenta ante la conciencia propia del individuo.

“Lo cual no significa naturalmente, que el
Derecho y la Moral sean disciplinas extrafias entre si, sino
por el contrario, los principios establecidos ©por el
legislador en materia de responsabilidad, deben estar ~-como
todos 1los del Derecho Positivo~ de acuerdo con los de la

Moralh. (D

La responsabilidad juridica tiene sin embargo, un
limite impuesto por 1los datos de la realidad: la

imputabilidad juridica.

No puede haber responsabilidad Jjuridica sin

imputabilidad juridica, Para que alguien esté obligado a dar

(1673 Villoro Toranzo, Higuel, op. Cit. p. 351,
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cuenta de 1las consecuencias de un hecho o de un acto
juridico, es necesario que ese hecho o ese acto, no lo puedan

atribuir a su causa.

Siempre gque un hecho o acto, tenga repercusiones
en el orden jurfdico, le interesa al Deracho descubrir una
persona, a dquien poder imputar las consecuencias de todo
hecho o acto juridico y la encuentra en las personas que por
su situacién juridica, estdn ligadas a lo acontecido; si el
hecho o acto fue constructivo, para proteger a la persona que
tiene derecho a heneficiarse del mismo y, si fue destructivo,

para que alguien se haga responsable del desorden ocasionado.

En todos estos casos, la persona a quien se
imputen 1los hechos, debe ser responsable y capaz de

responder, por las consecuencias de los mismos.

d) .- Remuneracién: El1 articulo 50. Constitu-
cional, establece lo siguiente: Nadie podrd ser obligado a
prestar trabajos personales sin la justa retribucién y sin su

pleno consentimiento.

Adends de exigir que todo trabajo personal sea

remunerado, salvo cuando se trate de funciones electorales o
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censales, el artfculo S5o0. de la Ley Suprema, en el parrafo
transcrito anteriormente, establece que al individuo que lo

desempefie, debe otorgérsele una justa retribucidn.

Por tal, se entiende toda remuneracién que esté
de acuerdo y en proporcién con la naturaleza misma del
servicio que se preste, asi como en consonancia con las

dificultades de su ejercicio.

La justa retribucién, se traduce en el pago del
salario minimo (fraccién VI del articulo 123 constitucional),
asi como con el salario remunerador, que es el que debiendo
ser siempre superior al minimo, se establece
convencionalmente entre trabajador y patrén, atendiendo a
diversos factores y circunstancias, como son 1la naturaleza
intrinseca de la prestacién personal, la dificultad que puede
representar su realizacién, la capacidad econémica del sujeto

que la recibe, etc.

En conclusién, tedo trabajo personal, no debe ser
gratuito obligatoriamente, para el gque lo desempefie, sino
tener una justa retribucién que se fije a posteriori,

atendiendo a la fndole de cada servicio de que se trate. (168

€168) Cfr. Burgos, lgnacio, Op. Cit., p. 335 - 334,
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Ahora bien, el importe del premio asignado a la
comisién, puede resultar de la existencia de un uso

mercantil.

£l término uso, se aplica para designar el hecho
escueto de 1la repeticién de cierta conducta o manera de
actuar; en este caso, se puede hablar del uso como elemento
objativo de la costumbre, como la reiteracién de una préctica

o de un hébito social.

Se emplea también el concepto uso, para aludir a
clertos habitos generalizados y propios de un gremio o grupo
social, conforme a los cuales se interpretan los contratos o
negocios juridicos, y asi se habla, por ejemplo, de los usos
y précticas bancarias, de la costumbre entre los

comerciantes, etc.

En relacién al punto anteriormente mencionado,
Galindo Garfias, establece que: "La fraccién III del articulo
20. de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, reconoce a

los usos bancarios y mercantiles, la naturaleza de fuente
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formal de Derecho como costumbre praeter legem, respecto de

la materia a que dicha ley se reflere"., (&9

Al referirse Coviello al elemento material o de
hecho, consistente en el habito, sefiala come caracteristica
del mismo, el ser general, constante ¥y wmés o menos

permanente, (170

En lo concerniente a la generalidad, se
distinguen los usos referidos a persohas determinadas, como
por ejemplo, a clertos contratantes, de la costumbre como
hébito de la colectividad, para que exista el atributo comn

con la norma juridica, o sea, el ser una regla dgeneral.

En cuanto al reguisito de la constancia, se
desenvuelve respectivamente en los de uniformidad vy
continuidad; es decir, que los habitos sociales siempre sen

los mismos y que no sean interrumpidos.

Por Gltimo, estd la permanencia, la cual es un

elemento un tanto abstracto, ya que la nisma no puede

(169) £fr. Op. Cit. p. 49
1703 cfr. Rojina Vitlegas, Rafeel, Compendio de Derecho Ciyil, Méxlco, Ed. Parrda, S.A., 1978, 1Sa.
ed., p. R,
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determinarse a priori, en un cierto ndmero de afios, sino por

una permanencia mis o wenos continua.

iv.6.c. UTILIDAD PRACTICA QUE REPRESENTA SU

UTILIZACION,

El pactar la Cl&usula Star del Credere dentro del
contrato de Comisién HMercantil, representa para el
_ comisionista, por una parte, un incremento en su
responsabilidad, para gque el negocio encomendado por el
comitente a éste, tenga un buen fin; y por la otra, un
considerable acrecentamiento en el pago que recibe, por haber
desempefiado la comisién de una manera completa y por ende,

satisfactoria.

Este pago podriamos considerarlo como un estimule
para el comisionista, que en virtud de haber pactado dicha
cliusula con el comitente, va n&s alld del contenido normal
de la comisién, al responder -total o parcialmente- del
cumplimientoe de las obligaciones asumidas por las personas
con quienes contrat6; representando al mismo tiempo, una
garantfa para el comitente, el cual cuenta con la seguridad
~desde el momento en que se pacte entre ambos la Cliusula

Star del Credere- de gue el negocio que estd encomendande al
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comisionista, tendri el fin deseado, sin ninglin menoscabo o
incumplimiento de ninguna especie, salvo en los casos en gue

intervengan casos fortuitos o de fuerza mayor.

Para Ignacio Burgoa, la palabra garantia proviene
del término anglosajén de Warranty que significa, la accién
de asegurar, proteger, defender o salvaguardar. Garantia
equivale pues, en su sentido lato, a aseguramiento o
afianzamiento, pudiendo denotar también proteccién, respaldo,

defensa, salvaguarda o apoyo. (i)

Luego entonces, en virtud del sStar del Credere,
el comisionista ofrece al comitente lo antes mencionado, en

cuanto a la ejecucidén del contrato de comisién.

Ahora bien, se ha dicho gque la cléusula referida,

puede pactarse de manera total o parcial.

Si se pactara en forma parcial, entonces se
tratar& de una obligacién de actividad; esto es, gque 1la
obligacién se estimard perfeccionada cuando se empled el
esfuerzo que requiere la diligencia de un buen padre de

familia, en relacién con el negocio encomendado.

A7) ctr. Op. Cit., p. 161
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Si. se pactara en forma total, se habla entonces,
de una obligacién de resultado; aqui si se estd acordando el
buen éxito del contrato de comisién, asumiendo entonces el
comisionista, toda la responsabilidad y entendiéndose
cumplida la obligacién, tan solo cuando se obtuve el

resultado deseado.

A nuestro Jjuicio, el premio o comisién de
garantia, no podrd ser igual en los dos casos, ya que en el
primero, el comisionista se obliga parcialmente, ajusténdose
por consiguiente, a una obligacién de dar, mientras que en el
segundo, cuando se obliga de manera total, esta cumpliendo
con una obligacidén de hacer, asumiendo entonces, todas las
consecuencias que implica el estar sujeto al Star del

Credere.

No obstante, las modalidades del Star del
Credere, podran ser estipuladas 1libremente entre el
comisionista y el comitente, estableciéndose asi, la forma en
que el comisionista se obligard a cumplir y el pago que el

comitente hard por este concepto.
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Por otro 1lado, Leén Bolaffic nos explica
claramente la mec&nica de la Cl&usula Star del Credere, con
lo siguiente: El comisionista dice al comitente: En todos los
negocios que por mi mediacién y con mi nombre haga para ti,
te garantizo el resultado, tf compra o vende, pero si la cosa
no te fuera remesada o no se te paga el precic, yo respondo
del cumplimiento del contrato en los términos convenidos, yo

te remesaré las cosas o te pagaré el pracio debido. (172

El principio Dbésico que se desprende del

planteamiento antes expuesto es el siguiente:

Por regla general, el comisionista no responde al
comitente, del resultado del negocio concertado por su
mediacién; sin embargo, excepcionalmente responde, cuando se

pacta la comisién de garantia o Star del Credere.

Por otra parte, vemos que para Garrigues, 1los
efectos de 1la cléusula citada, consisten en esencia, en
situar al comisionista en el mismo lugar que ocupa el tercero
contratante, imponiéndole por tanto, la misma responsabilidad

en el caso de incumplimiento del contrato. Surge entonces,

172y cfr, Op. Cit., p. 124,
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una obligacién adicional para el comisionista, cuyo contenido

se determina por el de la obligacién del tercero. (73

Consecuentemente, si el tercero no responde, por
haberse interferido un caso fortuito o de fuerza mayor,

tampoco deberd responder el comisionista.

La responsabilidad del comisionista cesara
tambi&n, cuando el comitente haya concedido por su propia

iniciativa, un aplazamiento al tercero.

Tampoco responderd el comisionista, en los casos
en que el comitente, actuando de mala fe, realice sus
prestaciones contractuales, en contra de 1la opinién del
comisionista, fundada en la insolvencia del tercero

contratante.

"Y claro es que estos principios sobre 1la
responsabilidad anormal del comisionista, pueden ser
modificados por una cléusula que aumente esa responsabilidad
o gque la disminuya. Lo primero ocurrirs, si el comisionista
se compromete a responder en todo caso, incluso cuandc medie

fuerza mayor o cuando renuncie a oponer las excepciones

(173) Ctr. Op, Cit., p. 500,
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inherentes a la obligacién del tercero. Lo segundo tendrd
lugar, cuando el comisionista garantice tan solo una parte de

la obligacién del tercero", (7%

En lo concerniente al premio o comisién de
garantia, &ste no posee la misma suerte que la remuneracién

principal del contrato de comisién.

El comisionista percibe esta comisién de
garantia, cuando voluntariamente acepta obligarse en forma
solidaria, para que el contrato goce asi de un correcto

cumplimiento.

"De todos modos, son innegables las ventajas de
este pacto para el comitente, por asegurarle el buen fin de
la operacién concluida con el tercero, mientras que para el
comisionista significa el percibo de un premio notablemente
superior al normal, a condicién de que sepa elegir bien a la
persona con quien va a contratar. Justamente, la fipalidad
practica que se persigue con esta cléusula, es la de evitar
que el comisionista realice operaciones arriesgadas en

perjuicio del comitente", (75

(174} Bauche Garcladiego, Mario, Op, Cit., p. 261,
€175) Idem, p. 259.
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Coincidimos con la opinién de Rodriguez y
Rodriguez en el sentido de que, estimamos al Star del Credere
o comisién de garantia, como una cléusula perfectamente

licita. 78

Lo anterior, se desprende de los siguientes

razonamientos:

En relacién a las cliusulas que pueden contener
los contratos, el articulo 1839 del Cédigo Civil, establece
que: Los contratantes pueden poner las cliusulas que crean
convenientes..., pero las que se refieran a requisitos
esenciales del contrato, o sean consecuencia de su naturaleza
ordinaria, se tendran por puestas aunque no se expresen, a no
ser que las segundas sean renunciadas en los casos y términos

permitidos por la ley.

Art. 1830 del Cédigo Civil: Es flfcito el hecho que s contrario a las leyes de

orden piblico o a tas buenas costumbres,

Art. 1831z El fin o motivo determinante de ta voluntad de los que contratan,
tampoco debe ser contrario a {as leyes de orden piblico ni 8 las buenas

costuthres.

{176) Cfr. Op. Cit., p. 39.
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M... un acto en contra de una prohibicién de Lo ley es un acto ilfcita. Toda
prohibicién tiene cardeter excepcional, en cuanto deroga singularmente al
principio de 1o eficocia de tods declaracién de voluntad, que ses manlfestedo
ordenadamente y perfecta sustancialments. De donde se sigue que tode 1o que no
esté prohibido es (fcito; que la prohibicién no puede presumirse, sino que debe
ser cxpress; que en materis de leyes prohibitivas no puede adoptarse una
interpretacion enalégica. Al tado de las prohibiciones singulares que se
encuentran esparcidas en los cédigos, la ley ha establecide también una
disposicién general prohibitiva (que no por eso plerde el cordcter de La
singularidad), con lo cuat una vez, tontum y pars todos los casos ha prohibido
todos tos convenios que tengan un contenfdo contrarfo... al orden publico.
(Ferrara, Op. Cit,, Wim, 3, p. 3; Art. 60., To. y 15 del Cédigo de 1884 y Arts.

£o. y 80, dal Cédigo de 1928y, (177}

“El contra legem agere suponc una prohibicién y por lo mismo una ley prohibitiva.
Entonces solemente puede decirse que uno obra contra ta ley cuando se ejecuts
realmente un acte, pero violando tos Iimites lmpuestos a su voluntsd. Se entiende
por lo demis, que para juzgar de ls extensién de estos limites, 3e tendrd en
consideracién no solo el sentido literat de la ley, sino, sun y méa bien, el
elemento légico, pudiéndase tener un acto {tfcito, no oxplicitamente prohibido,
pero que conceptualmente se ha querido comprender en {a prohibiclén. (Ferrara, Op.

tit,, Nim, 8, p. 17yv, (178

{177) Borja Soriano, Menuol, Op. Cit., p. 171,

C178) 1BIDEM,
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En cuanto a las buenas costumbres, Ihering
detemil.'xa lo siguiente: A la norma que declara jlicitos los
actos inmorales, se han dirigido graves censuras, lamentando
que constituya una intromisién arbitraria de la moral en el
derecho, y que seflala un retroceso en la legislacién, o, al
menos, un resto de aquella confusién de principlos morales y
jurfdicos, cuya distincién clara es una conquista de 1la
ciencia moderna. Pero reflexionando sobre esta acusacién,
queda uno persuadido de que carece de fundamento... tanto las
reglas morales como las juridicas, tienen por objeto 1la
conducta humana, y dquieren dirigir y guiar las acciones
individuales en clertas direcciones, y segfin cierta medida, a

£in de alcanzar los fines, de la convivencia social". O™

Ferrara declara que: "De estas normas, que nacen
como producto natural de la experiencia en la regulacién de
las relaciones de la vida de la sociedad, y sancionadas por
el poder social constituido, se llamaron leyes, reglas
juridicas; otras normas quedaron libres de coaccién, aun
Gtiles socialmente, y se llamaron moral... Por lo tanto,
moral y derecho no son sino grados de evolucién... No se

trata ya de diversidad intrinseca, sino todo lo contrario,

€179) gor}a Sorlanoc, Karwel, Op. Cit., p. 176 - 177,
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hay identidad sustancial, pero tales reglas, seglGn el grado
de importancia respecto al ordenamiento de la sociedad, son o
no reconocidas oficialmente por la ley, y llegan a ser

coactivas". (180

Ripert et Boulanger opina que: "“El1 contratoe
inmoral es nule como el contrato contraric al orden pfiblico,
y el respeto de la moral entra, a decir verdad, en el del
orden pGblico. Pero es raro que el contrato sea inmoral por
su objeto, lo es casi siempre por su causa. La accién de
nulidad obliga, pues, al juez, a investigar el fin inmoral
perseguido por 1los contratantes... En realidad, la regla
moral admitida en un pafs, es una regla de origen religioso.
en Francia, como en los paises de Europa y de América, es el

cristianismo el que ha impuesto cierta moral", (181)

"Ripert, en su obra La régle morale dans les
obligations civiles, ensefia que entre la regla moral y la
regla juridica no hay diferencia alguna de dominio, de
naturaleza y de fin; Renard a su vez, proclama la identidad

fundamental de la Moral y el Derecho", (162

(180) Borja Sorfano, Manuel, Op, Cit., p, 177.
(181) IBIDEM.
(182) IBIDEM.
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w5i bien es verdsd que la volunted de lns partes, es la suprems ley de los
contratos, también io es que dicho principio tiene tas limitaciones forzosas,
ineludibless la primera, que se deriva del interéds piblico que estd por encimo de
Ln voluntad individual; y ta segunda, de {a técnics Jurfdica, sobre la gue tampoco
puede prevatecer el capricho de los contratantes.,

Quinta Epoca: Yomo XXXV. pdp. 1236.- Espinoss, HManuela y Coprs.- Apéndice del

semanario Judicial de la Federacién 1917-1975)1, (183

Des;.:ués de haber analizado el contenido de 1la
Clausula Star del Credere y la funcién que desempefia en el
contrato de comisién mercantil, afirmamos que la misma, dada
su naturaleza de garantia, no trasgrede en ninguna forma, ni

a las leyes de orden pdblice ni a las buenas costumbres.

Asimismo, concluimos diciendo que 1la Cléusula
Star del Credere, no tiene inconveniente alguno para ser
aceptada libremente por el comisionista, para desempefar la
comisién mercantil de manera eficaz, asi como por lo que
respecta al comitente, el cual queda protegido a través de la

ejecucién de la misma.

Fundamentamos la opinién antes mencionada, en

base a que el Star del Credere es adaptable al contrato

€183) Leyva, Gabriel y Cruz Ponce, Leandro, Cddino Cfvil pora et Distrita Federsl, México, U.M.A.K.,
19321982, p. 612.
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principal; bien puede pactarse © no, depende, -~-como Yya
dijimos- de la libre voluntad de las partes; en este caso del
comisionista, ya que a &1 b&sicamente concierne, la
responsabilidad de adquirir 1la obligacién tantas veces
detallada en parrafos precedentes, la cual se vera
recompensada al concluir el negocio encomendado, con el
premio o comisién de garantia, independientemente de la
retribucién normal que recibe por la ejecucién del contrato

de comisi6n mercantil.



CONCLUSIONES

I.- Comisién y mandato mercantil son dos contratos diferentes

II.~

entre si, toda vez que en la comisién, el comisionista
actGa en nombre propioc pero por cuenta del comitente;
mientras que en el mandato, el mandatario actGa a nombre

Yy por cuenta del mandante.

En virtud de lo anterior, la comisién mercantil se rige
por las disposiciones del Cédigo de cComercio, en tanto
que el mandato mercantil es regulado integramente por el

Cédigo civil.

La comisién tiene un cardcter de no representacién y el

mandato mercantil es, en consecuencia, representativo.

III.~ El1 contrato de comisién mercantil, en cuanto al

iv.-

elemento formal que lo configura, tiene la peculiaridad
de gque puede otorgarse en forma de ratificacién del

contrato verbal, antes de que el negocio concluya.

Las obligaciones del comisionista son las siguientes:
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a). cumplir con 1la comisién; sl la rehusa, debera

avisar de inmediato al comitente;

b). Continuar con las negociaciones, una vez

realizada alguna gestién, hasta la terminacién;

c). Vender los objetos encomendados con auxilio de

dos corredores o de dos comerciantes;

d). Desempefiar personalmente la comisién y sujetarse
a las instrucciones recibidas o, en su defecto,

actuar de acuerdo a su buen juicio;

e). Rendir cuentas;

£f). Conservar las mercancias que recibié6 para  su

venta y cuidar el numerario que se le dio;

g). Responder por los actos realizados en exceso de

facultades.

V.- Los derechos del comisionista consisten en el pago de sus
servicios y en el derecho de retencién, hasta el momento

en que sus honorarios le sean pagados.
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VI.- En cuanto al comitente, sus derechos y obligaciones se

encuentran comprendidos de la siguiente manera:

a). Reembolsar al conisionista al contado y mediante
cuenta justificada, los gastos efectuados por éste y
los intereses devengados desde el dfa en gue los

hizo;

b). Revocar en cualquier tiempo la comisién

conferida, por ser un contrato intuitu personae;

c). Quedar sujeto a los resultados de lo hecho por el

comisionista en cumplimiento de su cometido.

VII.- El1 comisionista ~salvo autorizacién = expresa del
comitente~, no puede comprar ni para si o vender a su

comitente, lo que éste quiera comprar o vender.

Esta operacién recibe el nombre de autoentrada del
comisionista, la cual es aceptada en otros paises; sin
embargo en México estd prohibida; con 1la salvedad

anteriormente mencionada, de que el comisionista cuente
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con la autorizacién expresa del comitente para que dicha

operacién se lleve a cabo.

VIII.- En la legislacién alemana, se permite al comisionista
vender lo que el comitente le haya encargado comprar vy,
comprar lo que se le haya solicitado vender, cuando la
comisién se refiere a mercaderfas que tengan un precio
en el mercado o, a titulos valores cuyo precio de bolsa

o de mercado, se fije oficialmente.

IX.~ En el Derecho Alemdn, no existe confusién alguna entre
las figuras de comisién y mandato mercantil, debido a
que la comisidn tiene que ser realizada por el

comisionista, Gnicamente en nombre propio.

X.~ En Espafia, la comisién de transporte se rige de acuerdo a
las obligaciones generales de la comisién; sin embargo,
la especialidad de la misma, consiste en que el
comisionista garantiza al comitente, el cumplimiento de
las obligaciones del porteador. Por mandato legal, se

impone al comisionista, una comisi6én de garantia.

XI.~ En el caso concreto de Espafia e Italia, la comisién de

garantia es plenamente aceptada y regulada, y mediante
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la cual, el comisionista se compromete a responder total
o parcialmente, frente al comitente, del cumplimiento de

las obligaciones asumidas por quienes contraté.

En virtud de responsabilizarse de manera tan especial,
al contratar con los terceros y de garantizar en
consecuencia al comitente, el buen fin del negocio, ya
sea gue éste haya sido pactado en forma total o bien,
parcial, el comisionista tiene derecho a cobrar un

premio o comisién de garantia.

XII.- Aunque ambas formas de pactar la Cléusula Star del
Credere -total o parcialmente-, son igualmente
importantes, consideramos que la citada cl&usula se
configura verdaderamente, cuando el comisionista se
obliga para con el comitente del correcto cumplimiento
del contrato de manera total, presentdndose asi, 1la
responsabilidad especial a la que tanto se alude cuando

se habla del Star del Credere.

XIII.~ Consideramos que por su naturaleza, la Cliusula Star
del Credere puede pactarse libremente entre las partes,
siguiendo el principio de que los contratantes pueden

pactar cuantas  clausulas estimen necesarias, siempre y



cuando éstas no se opongan al contenido bésico del

contrato en si.

XIV.- El Cédigo de Comercio, en su Capitulo I, del Titulo

Tercero, relativo al contrato de comisién mercantil no
determina de manera alguna, la prohibicién expresa de
que los comisionistas se vean imposibilitados a
garantizar los contratos de comisién en los que
intervengan; 1luego entonces, la Clausula Star del
Credere ] comisién de garantia, no presenta
inconveniente alguno para ser considerada como una

clausula plenamente vélida.

Al <tratarse, por una parte, de una garantia para el
comitente y, por la otra, el constituirse en un premio
para el comisionista, por haber realizado de una manera
correcta Yy eficaz, el negocio encomendado,
independientemente del pago normal de la comisién,
consideramos que la misma no acarrea ningin dafio o
perjuicio a las partes, sino por el contrario, aporta

considerables beneficios y seguridad a las mrismas.
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