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I. INTRODUCCION
En el seno del actual trafico juridico y, de manera destacada, en el &mbito
de la actividad mercantil, puede apreciarse el auge de las figuras contractua-

les de «colaboracién». Dentro de ellas, goza de una gran relevancia el deno-
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minado contrato de mediacion o corretaje (1), pues el desarrollo de las ope-
raciones comerciales resulta, en multitud de ocasiones, facilitado por la inter-
vencion de terceras personas ajenas a los «contratantes finales».

Este tipo contractual constituye una evidente realidad social (2), cuya im-
portancia se acrecienta a medida que la actividad econémica y comercial in-
crementa su volumen. Resulta muy frecuente, por ejemplo, ver cémo quienes
pretenden comprar o vender algo (v.gr., una casa), o celebrar un contrato de
seguro, recurren a los servicios de terceros, que los pondrdn en contacto con
sujetos interesados en contratar. En realidad, para el desenvolvimiento comer-
cial, se exige frecuentemente la intervencidn de ciertas personas que pongan
en relacién a los futuros contratantes, y les faciliten, de este modo, la ocasién
de celebrar un contrato (3). En este sentido, es posible que quien pretende com-
prar o enajenar un determinado bien ignore quién se halla interesado, a su vez,
en vender o adquirir dicho bien; por este motivo, puede solicitar los servicios
de un tercero, con el propdsito de que éste lo ponga en relacién con eventuales
interesados en celebrar el contrato deseado. La enorme importancia de esta
labor ha propiciado que un nimero ingente de personas haya convertido la
mediacion en su profesion. El paradigma de esta tendencia, en el marco de
la vida cotidiana, lo podemos localizar en los agentes de la propiedad inmobi-
liaria, quienes ejercen su actividad mediadora fundamentalmente en torno a la
compraventa y al arrendamiento de bienes inmuebles. No obstante, existen
otros muchos ejemplos, igualmente relevantes, en materia de seguros, en el
ambito comercial, etc.

Aunque la actividad mediadora tiene embrionarios precedentes en el Dere-
cho Romano (4), ha sido la intensificacién de la contratacion en el moderno

(1) Sanpons SaLGapo, M. (El contrato de corretaje, Ed. Montecorvo, Madrid, 1965,
pags. 51 a 53) propugné el exclusivo empleo del término corretaje, y la supresion del
vocablo mediacion en este ambito, con el propésito de desterrar posibles confusiones, ya
que goza de varios significados diversos. A tal efecto, hace alusion a los términos literales
de los articulos 63 y sigs. del Cédigo de Comercio de 1829, donde el legislador habla de
corredores, asi como a la definicion ofrecida, con anterioridad, por DE HEvia BoLaRos,
Labyrintus commercii terrestris et navalis, cap. V, Pararii seu proxenetae: «Proxenetae,
qui nostralibus corredores vocantur sunt ii qui currunt, euntque ac redeunt ab una ad
alteram partem eos conciliando qui negociari et vendere et emere volunt». No obstante,
tanto la doctrina como la jurisprudencia espafiolas han optado, con cardcter general, por
referirse a este tipo contractual, indistintamente, con los términos «corretaje» y «media-
cién»; asimismo, este ultimo vocablo es empleado por varios de los legisladores extran-
jeros que han regulado esta materia.

(2) MARTINEZ VAL, J. M., El contrato de corretaje, coleccion «Economia y Comer-
cio», 1, Publicaciones de la Escuela de Comercio, Ciudad Real, 1955, pag. 5.

(3) RIERA Afsa, L., voz Corretaje, Nueva Enciclopedia Juridica, T. V, Francisco Seix
Editor, Barcelona, 1953, pag. 812.

(4) Vid. Dig. 50, 14 (De proxeneticis); segtin explica BrurTi, M. [voz Mediazione
(storia), Enc. del Dir., T. XXVI, Giuffre Editore, Milano, 1976, pag. 12], mientras en las
fuentes romanas falta cualquier referencia a una convencién de las partes (o de una de
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trafico juridico el factor que ha contribuido al actual apogeo del contrato de
corretaje (5). Segin explica MARTINEZ VAL, la «publicidad y la informacion,
tan extendidas en la actualidad, no son en muchas ocasiones suficientes y se
busca una gestién humana, directa e interesada, que anude los intereses contra-
puestos de las partes y facilite la ocasion de concluir un contrato» (6). A nues-
tro modo de ver, ademds de las incontestables ventajas que este mecanismo
supone para aumentar la fluidez del trafico y el niimero de contratos, tales como
la comodidad y la celeridad en la contratacién, o la subsanacién de la falta de
conocimiento en relaciéon con un concreto sector de la actividad econémica,
una de las razones de su actual relevancia puede hallarse, precisamente, en la
relativa falta de efectividad de los mensajes publicitarios en un mercado satu-
rado de anunciantes.

Llegados a este punto, hemos de plantearnos la siguiente cuestién: ;qué es
«mediar»? En esencia, podemos describirlo como la intervencién de un sujeto
que pone en contacto o relaciona a dos o mds personas, en aras de facilitar la
eventual conclusién de un contrato en el que éstas se hallan interesadas (7). En
relacion con esta actividad, STRAcca sefald: «Proxeneta est, qui in negotiis

las partes) con el proxeneta, y se limitan a describir las formas y los efectos de la in-
tromisién, sin atribuir relevancia al hecho de que éste se halle sustentado o no por un
acuerdo, dentro de la tradicién romanista la base consensual de la relacion se convierte en
un tema auténomo de reflexiéon. No obstante, en opinién de SANPONS (op. cit., pag. 21),
buscar los antecedentes histéricos de la regulacién del corretaje en los textos cldsicos
«parece tarea vana, puesto que este contrato, de regulacion relativamente moderna, poco
tiene que ver con otras figuras similares a €l que se conocieron ya en el Derecho romano».
En el Derecho histérico espaiol podemos hallar noticia de esta figura en la Partida 2.7,
Titulo 27, Ley 33: «Corredores son llamados aquellos, que andan en las almonedas, e
venden las cosas, pregonando, quanto es lo que dan por ellas. E porque andan corriendo,
dela vna parte ala otra, mostrando las cosas, que venden, por esso son llamados corre-
dores...». También se contempl6 la figura del mediador, posteriormente, en la Novisima
Recopilacién (Titulo VI, Libro Noveno).

(5) Segun RIErA (0p. cit., pag. 812), «su funcién ha adquirido gran importancia y no
es exagerado decir que representa una de las bases de la actividad comercial». Como expli-
ca REzzARA, J. (Dei mediatori e del contratto di mediazione. Studio di Diritto Commercia-
le, Ed. Fratelli Bocca, Torino, 1903, pag. 1), el comercio «nello svolgersi incessante, turbi-
noso degli affari, che concatena un’attivita all’altra, abbisogna di intermediari che, per
I’esercizio professionale, si trovino in grado di conoscere esattamente e 1’offerta e la do-
manda del mercato attuale, di avvicinare questa a quella in modo rapido e sicuro, di rimuo-
vere ogni difficolta, cosi da ottenere che le parti giungano al pil presto ad un accordo».

(6) MARTINEZ VAL, op. cit., pag. 6.

(7) De un modo mas general, MARTINEZ VAL (op. cit., pag. 11) lo delimita concep-
tualmente como una «actividad diligente de intercesiéon por alguien en una direccién
econdmica de contenido patrimonial». Dicho autor llega a esta conclusion tras analizar las
definiciones de «mediar» y «corretaje» ofrecidas por el Diccionario de la Real Academia
Espafiola. En relacion con este tema, segtin la vigésima segunda edicién de tal diccionario,
una de la acepciones de mediar es «Interceder o rogar por alguien», mientras que corretaje
puede significar «Diligencia y trabajo que pone el corredor en los ajustes y ventas», o bien
«Comisién que perciben los corredores de comercio sobre las operaciones que realizan».
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licitis partium voluntates inquirendo earundem consensu cum salario vel sine,
ministerium accommodat et operula ista defungitur» (8). En realidad, el me-
diador, una vez ejecutada su labor, se mantendra al margen del contrato que se
perfeccione entre las dos partes a las que €l ha puesto en contacto. Su funcién,
en principio, radica en posibilitar la perfeccién del contrato entre otras dos
partes, de tal forma que la actividad mediadora «adquiere relieve y trascenden-
cia juridica en funcién de un resultado real», sin el cual la finalidad social y
econdmica de la mediacién se vera frustrada (9). Asi pues, la percepcién de los
honorarios por el mediador depende de la efectiva conclusién del concreto
contrato en relacién con el cual fue contratada su actuacion.

En el Codice Civile italiano si se ofrece un concepto legal de «mediador»,
si bien resulta notoriamente incompleto. En su articulo 1.754, se dispone:
«E’ mediatore colui che mette in relazione due o piu parti per la conclusione
di un affare, senza essere legato ad alcuna di esse da rapporti di collabora-
zione, di dipendenza o di rappresentanza». Como puede apreciarse, la mayor
preocupacion del legislador italiano, en este punto, radica en escindir la me-
diacién de cualquier otra figura que implique una dependencia jerdrquica o
profesional del mediador en relacién con quien encarga su intervencion. Sin
embargo, una vez alcanzado tal propdsito, olvidé configurar con precision el
supuesto de hecho de la mediacién. Tal actitud del legislador italiano ha dado
lugar a una abundante literatura juridica.

En opinién de Carraro (10), el legislador italiano, al redactar este precep-
to, ha tenido en cuenta, inicamente, el contenido mas frecuente en la practica
de la actividad del mediador, de tal forma que la norma minus dixit quam
voluit. Por su parte, CATAUDELLA (11) considera que nos hallamos frente a una
norma de minimos, es decir, ante un articulo donde se establece la actividad
imprescindible para que quepa hablar de «mediacién», sin perjuicio de que
puedan existir modalidades mds completas y desarrolladas de esta misma figu-
ra. Por consiguiente, parece que la doctrina italiana mayoritaria (12) defiende

(8) Vid. De Proxenetis et Proxeneticis, 1558, en BENVENUTI STRACCHAE, «De Merca-
tura, Cambiis, Sposionibus, Creditoribus... Decisiones et Tractatus Varii. Ad quorum
calcem nunc accessere Eiusdem Benvenuti Stracchae De Assecurationibus, Proxenetis
atque Proxeneticis, Tractatus duo», Amstelodami, 1669, I, n. 3, pag. 82 (citado por Brut-
TI, op. cit., pag. 13).

(9) MARTINEZ VAL, op. cit., pag. 13.

(10) CarrARO, La mediazione, 2.* edic., Ed. Cedam, Padova, 1960, pag. 24: «La
ristretta formula dell’art. 1754 puo in realta spiegarsi supponendo che il legislatore abbia
tenuto presente in quella norma soltanto il contenuto che assume piu frequentemente nella
pratica I’attivita del mediatore e che dunque abbia detto meno di quello che voleva dire».

(11) CATAUDELLA, A., voz mediazione, Enc. Giur. Treccani, vol. XIX, Roma, 1990,
pag. 3.

(12) Asi, entre otros, AzzoLINA, U. (La mediazione, 2.* edic., UTET, Torino, 1955,
pag. 21), al interpretar el articulo 1.754, asevera: «Il legislatore infatti ha usato pruden-
temente una formula generica ed ampia, suscettibile dell’interpretazione piu lata, destinata
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la aplicacién extensiva del articulo 1.754 del Codice, si bien tal opinién no
resulta unanime (13).

En nuestro pafs no se ha planteado esta polémica: la doctrina y la juris-
prudencia han aceptado, de manera generalizada, una configuracién del con-
trato de mediacion coincidente, en términos generales, con la definicién pro-
puesta por CasTAN. Segun este autor, el contrato de corretaje o mediacion es
«aquel por el cual una de las partes (el corredor o mediador) se compromete
a indicar a la otra (que se llama oferente o mediado y, mas usualmente, co-
mitente o mandante) la oportunidad de concluir un negocio juridico con un
tercero (mediatario) o a servirle de intermediario en esta conclusion, a cam-
bio de una retribucién (llamada premio, prima o comision)» (14). Asi pues,
el mediador es un «cooperador fisico y no juridico» del negocio pretendido
por el oferente (15). Esta definicién resulta bastante precisa y, principalmen-
te, util, dado el silencio observado por nuestro legislador en torno a este
contrato (16).

a comprendere tanto la presentazione di persone ignote, quanto la intromissione fra parti
che gia si conoscono o che eventualmente gia trattino 1’affare, per avvicinarle convincerle
o riavvicinarle, nel caso che le trattative siano state precedentemente interrotte, in guisa
che I’affare desiderato possa concludersi. Un diverso avviso, in senso limitativo, mentre
non avrebbe sicuro fondamento della lettera della legge, ne urterebbe lo spirito e la
finalita»; asimismo, vid. MaRINI, A., «La mediazione», comentario a los articulos 1.754-
1.765, en 1l Codice Civile. Commentario, dir. por P. SCHLESINGER, Giuffré Editore, Milano,
1992, pags. 45 a 47. Una visién amplia de la actividad de intermediacion es también ma-
nifestada, si bien con ciertas dudas, por LumiNoso, A., «La mediazione», en Trattato di
Diritto Civile e Commerciale, diretto da A. Cicu e F. MESSINEO e continuato da L. MEN-
GonI, vol. XXXI, T. 3, Giuffre Editore, Milano, 1993, pags. 16 y 17.

(13) PerreTTL U. (La mediazione. Profili sistematici ed applicativi, Giuffré Editore,
Milano, 1996, pags. 14 a 16), tras recomendar una cierta dosis de prudencia en la «dila-
tacion» de la formula del articulo 1.754 del Codice, concluye: «Di guisa che I’attivita di
messa in relazione mantiene il suo ruolo centrale qualificante, per cui mediatore ¢ ancor
oggi solo colui che pone in relazione due o piu parti per i fini e con le caratteristiche
dell’attivita indicati dall’art. 1.754». En su opinidn, la actividad de «poner en contacto»
a los contratantes es la modalidad mads cldsica y genuina de corretaje, de tal forma que
cualquier actuacion posterior a dicha puesta en relacién no constituye, en si misma, me-
diacion (pueden ser actuaciones con funciéon complementaria o instrumental de la puesta
en contacto). Este autor italiano (op. cit., pag. 11) define la «messa in relazione» como
cualquier comportamiento humano abstractamente idéneo en aras de hacer surgir, entre
dos o mas partes, un contacto dirigido, a su vez, a la conclusién de un negocio.

(14) CastaN ToBENas, J., Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, T. IV, Derecho de
Obligaciones, Las particulares relaciones obligatorias, 15.* edic., revisada y puesta al dia
por J. FERrANDIS VILELLA, Ed. Reus, Madrid, 1993, pag. 567.

(15) BoNer RamON, F., «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
junio de 1940», en RDP, enero de 1944, nim. 322, pag. 801.

(16) Segin SANPONS (op. cit., pdg. 95), las referencias histéricas sobre el contrato de
corretaje no son muy numerosas «porque, acaso, esa misma dificultad de diferenciacion
con aquellos otros contratos de gestiéon o mediacion que, mas afortunados, tienen acogida
en la estimacion inmediata del legislador, haya sido la causa de su ausencia de los textos
legales positivos».
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Asf, por ejemplo, en la STS de 4 de julio de 1994 se delimita el contrato
de mediacién o corretaje como «un contrato innominado facio ut des, por
el que una de las partes (el corredor) se compromete a indicar a la otra (el
comitente) la oportunidad de concluir un negocio juridico con un tercero o a
servirle para ello de intermediario a cambio de una retribucién» (en parecidos
términos se expresa el propio Tribunal Supremo, en sentencias de 4 de di-
ciembre de 1953, 28 de febrero de 1957, 23 de octubre de 1959, 2 de mayo
de 1963 y 10 de octubre de 2002) (17). De todo lo expuesto se desprende que
el mediador facilita la celebracién del contrato entre el comitente y un terce-
ro (18), mas no contrata él mismo con dicho tercero en interés del comitente:
«proxenetae officium est in tratando non in contrahendo».

Como consecuencia de estas precisiones, algunos autores han advertido
que podemos distinguir dos clases de mediacion:

a) La mediacién que cabria denominar de indicacion: en este caso, el
mediador habrd de informar al comitente sobre la oportunidad de
celebrar un contrato con alguien que se halla interesado en dicha
contratacion.

b) La mediacion de negociacion: en esta hipdtesis, la gestion del media-
dor consistird en hacer de intermediario en la contratacion.

(17) Aunque la labor de corretaje pueda incluir mas actividades, la funcion mas
relevante del mediador continta siendo la puesta en contacto de personas interesadas en
contratar. En este sentido, resulta bastante concluyente la STS de 21 de octubre de 2000:
«el mediador ha de limitarse, en principio, a poner en relacién a los futuros comprador
y vendedor de un objeto determinado, pero, en todo caso, tal actividad ha de desplegarse
en lograr el cumplimiento del contrato final, y asi se entiende por la moderna doctrina, en
cuanto en ella se afirma que la relacion juridica entre el cliente y el mediador no surge
exclusivamente de un negocio contractual de mediacion, pues las obligaciones y derechos
exigen, ademds, el hecho de que el intermediario hubiera contribuido eficazmente a que
las partes concluyeran el negocio». Esta concepcion se aprecia, asimismo, en la jurispru-
dencia menor: v.gr., SAP de Ciudad Real, de 16 de diciembre de 2003: [«Por consiguien-
te, la obligacién que nace del contrato de corretaje, referida en este caso al actor, agente
de la Propiedad Inmobiliaria, es la de poner en contacto o relacién a las futuras partes
interesadas en la compra-venta (comprador y vendedor) y contribuir eficazmente a que las
partes citadas concluyan el negocio»], SAP de Caceres, de 20 de septiembre de 2005, etc.
En la doctrina, GAzQUEZ SERRANO, L. («Notas para el estudio del contrato de mediacién»,
en Estudios de Derecho de Obligaciones, Homenaje al Profesor Mariano ALoNso PEREz,
T. I, Ed. La Ley, Madrid, 2006, pags. 880 y 881) ha indicado que la actividad mediadora
abarca una pluralidad de actos, cuya especificacion en la Ley resulta imposible, ya que
revisten una indefinida variedad.

(18) Segun expone RODRIGUEZ VALCARCE, F. («Proceso de cognicién-reclamacion
de cantidad en concepto de prima pactada en contrato de corretaje», en Revista de De-
recho Procesal, 1958, num. 1, pag. 955), la labor del mediador puede consistir en dos
actividades: 1. Sefialar la ocasiéon de concluir un contrato, en aras de que quien efectud
el encargo de mediacién aproveche tal indicacién para negociar con la otra parte la cele-
bracién de dicho convenio; 2. Servir mds proximamente al «concierto de la voluntad
contractual», de tal modo que el mediador se halla «obligado a gestionar lo necesario para
obtener o conseguir el contrato deseado».
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Como puede comprobarse, esta concepcion coincide con los términos en
los que se expresa el primer parrafo del articulo 412 del Cédigo de las Obli-
gaciones suizo: «Col contratto di mediazione il mediatore riceve il mandato
di indicare ’occasione per conchiudere un contratto o di interporsi per la
conclusione d’un contratto verso pagamento di una mercede». Por su parte,
el legislador aleman no elabora una definicién del contrato de mediacion,
sino que la presupone; no obstante, del tenor literal del § 652 del Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB) se infiere que su concepcién en relaciéon con
el contrato de mediacién no dista mucho de la mantenida por el legislador
suizo (19). En realidad, en materia de mediacién, este ultimo ha seguido, en
algunos aspectos, la estela del ordenamiento juridico alemén (20).

II. PRECISION CONCEPTUAL

El legislador suizo, cuya definicién del contrato de corretaje ha ejercido
una gran influencia sobre nuestra doctrina y jurisprudencia, lo ha conceptua-
do como un contrato en virtud del cual el mediador recibe el mandato de
indicar la ocasién de concluir un contrato o de interponerse para su conclu-
sién, a cambio del pago de un premio (cfr. art. 412 del Cédigo de las Obli-
gaciones). Asi pues, en el ordenamiento juridico helvético, el «mandato» de
sefialar al oferente la oportunidad de contratar constituye el objeto principal
del contrato de mediacién, cuando se trata de un corretaje «de indicacidn».

Por lo tanto, no parece que la actuacién de bisqueda desarrollada por el
mediador pueda escindirse conceptualmente del contenido propio del contra-
to de corretaje, como pretende GARCIA-VALDECASAS Y ALEX (21). Dicho autor
extrae tales gestiones del dmbito objetivo de este tipo contractual, y limita el

(19) Primer parrafo del § 652 BGB: «(1) Wer fiir den Nachweis der Gelegenheit zum
Abschluf3 eines Vertrags oder fiir die Vermittelung eines Vertrags einen Mdklerlohn vers-
pricht, ist zur Entrichtung des Lohnes nur verpflichtet, wenn der Vertrag infolge des
Nachweises oder infolge der Vermittelung des Mdklers zustande kommt...» (Quien prome-
te un premio de corretaje por informacién sobre la oportunidad de concluir un contrato o
por la mediacion del mismo, Gnicamente estd obligado al pago del premio si el contrato
se concluye como consecuencia de la indicacién o de la mediacién hechas por el corredor).

(20) V.gr., en el articulo 415 del Cédigo suizo de las obligaciones se dispone: «Ove
il mediatore, contrariamente ai patti, avesse agito anche nell’interesse dell’altra parte, o
contrariamente alle norme della buona fede si fosse fatto promettere anche dalla medesi-
ma una ricompensa, egli non potra pretendere dal suo mandante né la mercede né il
rimborso delle spese»; mientras que en el § 654 BGB se establece: «Der Anspruch auf den
M iklerlohn und den Ersatz von Aufwendungen ist ausgeschlossen, wenn der Mdikler dem
Inhalt des Vertrags zuwider auch fiir den anderen Teil titig gewesen ist» (La pretension
al premio de la mediacién y al reembolso de los gastos resulta excluida si el mediador,
en contra del contenido del contrato, ha actuado también para la otra parte).

(21) Garcia-VALDECASAS Y ALEX, F. J., La mediacion inmobiliaria, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 1988, pags. 47 y 48.
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contenido del mismo a lo que podriamos identificar con una parte de sus
posibles implicaciones: el corredor se hallard «obligado a mediar, limar las
diferencias existentes, informar, actuar imparcial y discrecionalmente, etc.».
Evidentemente, esta labor del mediador tiene gran relevancia, y puede formar
parte del objeto del contrato de corretaje; no obstante, dentro de las varieda-
des de mediacién que se presentan en la practica del trafico juridico, pode-
mos encontrar hipétesis en las que el mediador se limita a «mettere in rela-
zione» a los contratantes, esto es, a poner en contacto a sujetos interesados
en concluir un concreto negocio juridico.

Por cuanto se refiere a la situacién juridica originada por el contrato de
mediacidn, ésta ha sido descrita por la SAP de Madrid, de 28 de diciembre de
2005, con las siguientes palabras: «La relacién que surge del contrato de co-
rretaje es relacion triangular, formada por el agente y los interesados en el
contrato. Entre éstos no hay relacién contractual alguna hasta el momento en
que presten el consentimiento sobre el contrato mediado. Entre el agente y su
cliente existe la relacién contractual de servicios ya definida mds arriba, y
entre el agente y el tercero que acepta las condiciones ofertadas tampoco
existe relacién contractual alguna, salvo que el encargo sea bilateral, por lo
que los actos desarrollados entre el tercero interesado y el agente no son actos
contractuales independientes, son actos debidos de recepcion de ofertas en el
cumplimiento del encargo concluido con su cliente». Asi pues, en tanto no se
perfeccione con alguna persona interesada el contrato deseado por quien llevé
a cabo el encargo al corredor, la tnica relacién juridica verdaderamente exis-
tente es, precisamente, la que media entre estos dos dltimos sujetos.

En cualquier caso, exista o no un mandato por parte del oferente de
busqueda de potenciales contratantes, la actividad del mediador responde a
un encargo efectuado por aquél, que parece gozar de ciertas notas similares
a las del mandato propiamente dicho (aunque se entienda que no constituye
un contrato de mandato en si mismo). De hecho, el legislador suizo introduce
el término «mandato» en la descripcion del contrato de corretaje: «...il me-
diatore riceve il mandato di indicare I’occasione per conchiudere un con-
tratto o di interporsi per la conclusione d’un contratto...».

Esta es, asimismo, la caracterizacion que del contrato de corretaje ofrece
nuestra jurisprudencia. En relacién con este tema, nos parece bastante lumi-
nosa la configuracién de este tipo contractual llevada a cabo por la citada
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, donde se subraya que el
contrato de corretaje «es un contrato de gestion e intermediacion pertene-
ciente al tronco comiin del mandato, por el que el agente se compromete a
desplegar toda su diligencia para buscar un tercero que asuma las condicio-
nes ofertadas». A pesar de que en esta decision jurisprudencial se admite la
existencia de puntos esenciales de conexién entre la mediacién y el mandato,
mds adelante trata de deslindar ambas figuras: «Obviamente el agente disfru-
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ta de ciertas facultades que pueden hacer creer en la existencia del mandato,
pero su caracterizacion no es esa. Las facultades concedidas son las precisas
para el desarrollo del encargo pero no mds; el agente es un profesional
liberal cuya mision es la de mediar y poner en contacto a futuros contratan-
tes, sin intervenir en el contrato».

En opinién de Sanpons, ha de reconocerse que el corretaje representa una
«subespecie del mandato», si bien se trata de una figura autébnoma, «porque
su objeto le ha dado naturaleza propia al consistir en la «puesta en relacion
para la conclusién de un negocio», segin las definiciones del contrato de
corretaje mas aceptadas jurisprudencialmente». Por lo tanto, si el vinculo que
liga a un sujeto con otro tiene por objeto dicho cometido, no nos hallaremos
frente a un puro mandato, sino ante una mediacién, aunque la actuacién de
aquél sea «por cuenta o encargo» de éstos. Como consecuencia de tal cir-
cunstancia, serdn de aplicacidn las reglas propias del corretaje, en detrimento
de los articulos 1.709 y siguientes del Cédigo Civil (22). En relacién con el
criterio del citado autor, hemos de manifestar nuestra absoluta conformidad
con la primera parte de su disertacion, si bien no coincidimos plenamente con
sus conclusiones. En este sentido, Sanpons enfatiza la no aplicabilidad, en
materia de mediacién, de las normas referidas al mandato, pues habran de ser
aplicadas las reglas propias del corretaje.

En linea de principio, esta aseveracion nos parece completamente correc-
ta y defendible. No obstante, a nuestro modo de ver, dicha afirmacién habria
de ser matizada, ya que nos hallamos frente a un contrato no regulado siste-
maticamente en nuestro ordenamiento juridico, y que, como consecuencia, ha
sido configurado jurisprudencialmente. Dentro de la construccién que rei-
teradamente han llevado a cabo los Jueces y Tribunales en relacién con el
contrato de corretaje, en numerosas ocasiones se han remitido, precisamente,
a la regulacién legal del mandato, siempre y cuando no colisione con la
esencia de la mediacidn (23).

Aunque no son figuras gemelas (24), ha de reconocerse la presencia de
ciertas similitudes entre el contrato de mediacion y el de mandato. De hecho,

(22) SaNpoNs, op. cit., pags. 56 y 57.

(23) Vid., entre otras, STS de 5 de febrero de 1996. Segtin explica Ropricuez Ruiz
DE VILLA (op. cit., pag. 281, nim. 19), «la proximidad entre mandato y corretaje deriva
[...] de la versatilidad del contrato de mandato, base de miltiples contratos destinados a
satisfacer necesidades gestorias».

(24) En la doctrina espaiola, vid., v.gr., BoNET CORREA, El contrato de corretaje o
mediacion, cit., pdg. 1626. En la STS de 10 de noviembre de 2004 se manifiesta que el
mediador no tiene la representacion de quienes le hacen el encargo, sino que simplemente
facilita el contacto y el acuerdo entre las partes contractuales; no es un mandatario (no
obstante, no debemos olvidar que puede existir mandato si representacion). Segun explica
la Cassazione italiana, en sentencia de 20 de enero de 1960, «la differenza fra mediazione
e mandato non consiste nella provenienza (bilaterale o unilaterale) dell’incarico, ma nel

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 704 2489



Carlos Cuadrado Pérez

cabe englobar el corretaje, el mandato civil y la comisién mercantil, dentro
de la superestructura que conforman los «contratos de colaboracién». Fue en
la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de enero de 1922, donde, por
primera vez, desde un punto de vista jurisprudencial, se deslindaron concep-
tualmente estos contratos. Sin embargo, pese a dotar a la mediacién de au-
tonomia juridica, el Tribunal Supremo continuaba aceptando las semblanzas
entre ésta y el contrato de mandato. Tal circunstancia resulta de capital re-
levancia, sobre todo si tenemos en cuenta la ausencia de regulacién del con-
trato de corretaje en nuestro ordenamiento juridico (25).

En la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo podemos hallar algu-
nas decisiones donde el Juzgador se esfuerza en hacer patentes las diferencias
existentes entre el corretaje y el mandato. En tal sentido, en la STS de 10
de noviembre de 2004 se indica que la calificacién de un contrato como «de

fatto che chi accetta I’incarico ¢ tenuto, nel mandato, all’obbligo di curarne 1’esecuzione
dietro corrispettivo che ¢ dovuto anche se il contratto col terzo non sia stato concluso,
mentre a tale obbligo non ¢ tenuto il mediatore il quale ha soltanto 1’onere di mettere in
relazione i futuri contraenti per appianare le divergenze e per concludere 1’affare». Como
indica BoraFrrio, L. («Dei mediatori. Delle obbligazioni commerciali in generale», en I/
Codice di Commercio commentato, vol. 11, 5.* edic., coord. por L. BoLaFFIO y C. VIVANTE,
UTET, Torino, 1923, pdgs. 21 y 22), a diferencia del mandatario, el mediador ejerce su
funcién en los tratos preliminares, si bien desaparece cuando éstos conducen al resultado
perseguido por su actuacion. El mediador despliega sus gestiones en interés de las dos
partes del contrato pretendido (utriusque consensu ac voluntate adhibitus), y no exclusi-
vamente de quien ha requerido su actividad de intermediacién. Por el contrario, el man-
datario constituye un 6rgano juridico de uno de los contrayentes. A su modo de ver, el
corretaje supone «una forma speciale di locazione d’opera, rapporto unico, concluso dal
mediatore con le parti che ne accettano o chiedono ’intervento per agevolarsi la conclu-
sione dell’affare che le interessa. Se questo no si conclude, nessun compenso spetta al
mediatore, appunto perche ¢ il risultato dei suoi servizi di intermediario, e non i servizi,
indipendenti da tale risultato, che le parti intendono di procurarsi». En consonancia con
estas afirmaciones, segun el citado autor (op. cit., pags. 23 y 24), el mandatario y el
comisionista «contratan», mientras que el mediador «hace contratar» (como se delineaba
la actividad del mediador en Venecia, su funcidn consiste en «trottar, trattar, tegner e far
contrattar»). Como puede observarse, BoLAFFIO considera que la mediacién es una «forma
especial de locatio operis»; la especialidad de esta modalidad radica, precisamente, en la
absoluta libertad de contratar que tienen las partes, y en la absoluta libertad de hacer
contratar de la que goza el mediador (op. cit., pag. 26). Por su parte, REzzArA (op. cit.,
pag. 23) entiende que la mediacion constituye una «prestazione d’opera sui generis». En
nuestro pais, parte de la doctrina estima que las normas relativas al contrato de arrenda-
miento de obra resultan aplicables a la mediacion [vid., por todos, BONET RAMON (op. cit.,
pag. 801), si bien indica que tales normas han de ser «convenientemente adaptadas a su
tipicidad, ya que tampoco puede considerarse como un contrato de empresa puro y sim-
ple»]. En la doctrina francesa, BENABENT, A. (Droit Civil, Les contrats spéciaux, 2.* edic.,
Ed. Montchrestien, Paris, 1995, pag. 371) indica que «le courtier n’est pas un mandataire
en ce qu’il se borne a rapprocher des parties sans conclure 1’acte qu’elles passent elles-
mémes directement».

(25) Esta falta de atencién al contrato de mediacion por parte de nuestro legislador
ha propiciado que, en numerosas ocasiones, la doctrina y la jurisprudencia hayan sostenido
la aplicacién de las normas relativas al mandato, aunque sea de manera subsidiaria.
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mediacion» excluye, ab radice, su insercién en el ambito del mandato (26).
Aunque entendemos que, efectivamente, el corretaje constituye un tipo con-
tractual auténomo y diverso del mandato, no compartimos la obstinacion
mostrada por el Alto Tribunal en esta sentencia, al rehusar la aplicacién a
aquél de las normas relativas a éste. Naturalmente, en un primer término
habran de aplicarse las normas propias del contrato de mediacién. Sin embar-
go, como ya hemos indicado, nos hallamos frente a un contrato carente de
una regulacién sistemdtica en nuestro ordenamiento juridico (a diferencia
de lo que acontece en otros paises), y cuya configuracion se ha llevado a
cabo, principalmente, en el dmbito jurisprudencial.

Por consiguiente, resulta evidente que, en la practica, las escasas reglas
de cardcter reglamentario, propias del corretaje, no dardn una respuesta satis-
factoria a todas las cuestiones que puedan suscitarse en torno a esta figura.
Esta falta de plenitud de las reglas relativas a la mediacién autoriza, en
nuestra opinién, el recurso a los preceptos reguladores del contrato de man-
dato. Si bien admitimos que corretaje y mandato constituyen tipos contrac-
tuales diversos, entendemos que ambos se hallan incardinados, tal y como
expusimos anteriormente, en el seno de los «contratos de gestion» o «de co-
laboracién» (27). Como consecuencia de ello, nos resulta incomprensible el
afdn excluyente en relacion con las normas reguladoras del mandato, cuando
no existe una solucién juridica a un problema concreto surgido en torno a un
contrato de mediacion. Especialmente, si tenemos en cuenta los términos del
articulo 4.1 de nuestro Cédigo Civil, donde se dispone: «Procederd la apli-
cacion analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razon». Evidentemente, no resultard aplicable directamente toda la regula-
cién del mandato, pero si algunos de sus preceptos (28).

(26) No obstante, podemos hallar viejas sentencias donde nuestro Tribunal Supremo,
incluso, considerd que el contrato de corretaje no era mas que una especie de mandato, y
que, por consiguiente, habia de regirse por sus normas (v.gr., STS de 11 de junio de 1947).

(27) PErez GoNZALEz, B. 'y ALGUER, J., en las anotaciones a la obra de L. ENNECCE-
RrUS, Tratado de Derecho Civil, T. 1I, Derecho de Obligaciones, vol. 2.°, Primera Parte,
15.* revision por H. LEHMANN, trad. esp. con anotaciones de B. PEREz GONZALEZ y J. AL-
GUER, 3." edic., Ed. Bosch, Barcelona, 1966, pdg. 564: «Su contenido guarda alguna
analogia con los contratos de servicios y de mandato (...); la actividad del mediador puede
considerarse comprendida en el amplio molde del mandato».

(28) En opinion de OrRTEGA PArRDO, G. (Cuasi-contratos atipicos, Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, ADC, Madrid, 1948, pdgs. 26 y 27), los contratos atipicos, en
general, habrdn de regirse, en primer lugar, por la voluntad de las partes. En lo no previsto
por ellas, debera recurrirse a las normas de los contratos tipicos mds afines, siempre y
cuando resulten apropiadas a su naturaleza, y «no le repugnen». Posteriormente, serdn de
aplicacion, por parte del intérprete, los principios generales de las obligaciones y contra-
tos. Finalmente, se acudird a los principios generales del Derecho, que otorgan una gran
libertad al Juzgador.
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En relacién con este tema, en el ordenamiento juridico suizo, a pesar de
contener seis preceptos relativos al corretaje, se dispone: «Le disposizioni del
mandato propriamente detto sono in genere applicabili al contratto di media-
zione» (cfr. art. 412.2). No obstante, hemos de recordar que el legislador
helvético considera que el contrato de corretaje constituye una forma de
mandato. Segiin nuestro criterio, pese a la evidente proximidad del corretaje
con el mandato, parece exagerada y técnicamente incorrecta la configuracion
de aquél como un «contrato de mandato» (29). Esta aseveracion no impide,
sin embargo, considerar adecuada una remisién, con caracter supletorio, a las
normas que rigen el mandato, cuando no contrarien la idiosincrasia del con-
trato de mediacion.

III. CONFIGURACION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL

Una vez estudiado el contrato de mediacion desde un punto de vista
conceptual, procedemos a continuacién a efectuar un andlisis de los carac-
teres mds destacados del mismo, determinados por los Tribunales y por la
dogmitica.

1. ATIPICIDAD

Son innumerables las ocasiones en las que nuestra jurisprudencia (30) ha
calificado el contrato de mediacién como un contrato atipico (o sui generis)
e innominado (31). De hecho, tales epitetos resultan ya empleados como una

(29) Critica BoLaFFIO (0p. cit., pag. 17, nim. 1) al legislador suizo, cuando seifiala
que «ha fatto prevalere nel codice unico la tendenza civilistica di configurare espressa-
mente la mediazione come una forma di mandato».

(30) Vid., entre otras, SSTS de 6 de octubre de 1990, 8 de abril de 1991, 18 de marzo
de 1994, 4 de julio de 1994 y 28 de junio de 1996. En este punto, la jurisprudencia
menor se muestra plenamente respetuosa con la tendencia trazada por el Tribunal Su-
premo; vid., por ejemplo, SSAP de Cérdoba, de 2 de octubre de 2000, 7 de diciembre de
2000, 9 de mayo de 2001, 25 de octubre de 2001; SAP de Barcelona, de 30 de abril
de 2004 (donde se habla de un contrato innominado sui generis); SAP de Lérida, de
17 de noviembre de 2004, y SAP de Almeria, de 14 de febrero de 2005. En opinién
de RopriGuez Ruiz pE VILLA (op. cit., pag. 201, n. 110), los calificativos «atipico» y sui
generis son sinénimos.

(31) Segtin explica GAzQuez (Notas..., cit., pags. 867 y 868), el contrato de media-
cién es atipico e innominado, pues no goza de regulacién normativa propia, ni tiene
nombre legal. Aunque JorpDANO BAREA, J. B. («Los contratos atipicos», en RGLJ, segunda
época, T. XXVII, 1953, pdgs. 59 a 61) observa que no cabe confundir «atipico» e «inno-
minado», entiende que resulta preferible abandonar la afeja nomenclatura de contrato
nominado e innominado, y hablar de contrato tipico y atipico, «pues lo decisivo es tener
o no una disciplina particular»; por su parte, DE Castro Y Bravo, F. (El negocio juridico,
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cldusula de estilo, y no como una circunstancia que vaya a determinar unas
concretas consecuencias. No obstante, no se trata de un contrato completa-
mente atipico, pues existen algunas normas que regulan, si bien con una
trascendencia limitada, determinados aspectos de la actividad de los media-
dores en concretos dmbitos de la actividad comercial (v.gr., en el campo de
los agentes de la propiedad inmobiliaria, o en el de la publicidad). A pesar
de ello, parece que, en términos generales, cabe apreciar la atipicidad de esta
suerte de contratos (32).

Como atinadamente pone relieve GAZQUEZ, en torno a las actividades de
intermediacién ha ido surgiendo un Derecho especial, «debido precisamen-
te a la rigidez de la norma civil» (33). Por cuanto al corretaje se refiere, al
margen de las antedichas normas reglamentarias de tipo sectorial, nuestra
legislacién guarda un inquietante silencio (34). Tal circunstancia ha motivado
—dada la formidable relevancia que la actividad mediadora ha alcanzado en
nuestro trafico juridico— que nos hallemos frente a un contrato «de configu-
racion jurisprudencial». Son los Jueces y Tribunales quienes, una vez escru-
tadas las diversas construcciones doctrinales, precisan cudles son las normas
aplicables a esta clase de contratos, asi como sus caracteristicas.

Pese a la posible inseguridad que genera la presencia de los «contratos
atipicos», merecen un juicio favorable, tanto desde el punto de vista juridico
como desde la perspectiva econdémica. El propio legislador ha sido consciente
de las limitaciones inherentes al ordenamiento juridico, de tal manera que dio
carta de naturaleza al principio general de autonomia de la voluntad, que hoy

Ed. Civitas, Madrid, 1971, reimpr. 2002, pag. 202) considera que la «vieja distincion
romanista entre contratos nominados e innominados va siendo modernamente desplazada
por la de negocios tipicos y negocios atipicos»; en parecidos términos, vid. ORTEGA PARDO,
op. cit., pags. 21 y 22.

(32) Las normas existentes reguladoras del contrato de mediacién contemplan cues-
tiones relacionadas con el Derecho Administrativo, y no pertenecen al ambito del Derecho
Privado.

(33) GAzqQuez, Notas..., cit., pag. 861.

(34) Explica GIRON TENA, J. [Tendencias actuales y reforma del Derecho Mercan-
til (Estudios), 1.* edic., Ed. Civitas, Madrid, 1986, pags. 128 a 134, especialmente, en
pag. 132], cuando aborda la cuestién de la «descodificacion» y la «anticodificacion», que
las transformaciones constantemente operadas en la economia de mercado colisionan ge-
neralmente con el ideal de permanencia inherente a los Codigos; como consecuencia de
ello, han proliferado las leyes especiales, tanto en materia civil como en el 4dmbito mer-
cantil, para ofrecer una correcta respuesta a las necesidades emergentes. Sin embargo,
hemos de poner de relieve la ausencia de normas especificas referidas al contrato de
corretaje en general. Sobre esta materia, vid., asimismo, Puic Brutau, J. [La jurispruden-
cia como fuente del Derecho (Interpretacion creadora y arbitrio judicial), Ed. Bosch,
Barcelona, 1951, pags. 130 a 159], quien explica que «la codificaciéon napolednica tam-
bién participé del utopismo enciclopedista de la época, revelado en la creencia de que se
habia llegado a un saber definitivo sobre las verdades de toda especie, hasta el punto de
considerar que sélo hacia falta ordenarlas y explicarlas en términos claros y facilmen-
te asequibles para que llegaran a conocimiento de todo el mundo» (op. cit., pag. 139).
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encuentra su sede en el articulo 1.255 del Cédigo Civil (35). Por otra parte,
los contratos atipicos resultan de todo punto imprescindibles, en aras de ofre-
cer una adecuada respuesta a las modernas necesidades socioeconémicas, que
no pueden ser satisfactoriamente atendidas a través de los tipos contractuales
ya regulados.

Cabe cuestionarse si, realmente, se trata de un contrato auténomo e inde-
pendiente, o bien de una simple variante de otro contrato preexistente. Como
pusimos de relieve con anterioridad, la mediacién pertenece al amplio grupo
de los «contratos de gestién» o «de colaboracién», dentro del cual ocupan un
lugar destacado el mandato y la comisién mercantil. Al igual que estos dos
ultimos contratos constituyen dos tipos negociales diferenciados, a pesar de
gozar de algunos caracteres comunes, el contrato de corretaje presenta rele-
vantes peculiaridades (36).

Segun expone PuiG BruTau, en relaciéon con la mediacién, en principio,
se ha pretendido alcanzar una regulacién mediante su equiparacién a uno de
los contratos ya disciplinados en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo,
considera que semejante técnica encubre el verdadero problema: «hallar la
solucién adecuada a las cuestiones que el corretaje suscite, atendidas por sus
propios méritos, y no de manera indirecta, a base de intentar la asimilaciéon
del contrato no dotado de tipicidad legal a los que ya estdn concretamente
regulados en el Codigo» (37).

El contrato de mediacidn, seguin se indica —entre otras— en la STS de
2 de octubre de 1999, «es un contrato atipico en nuestro Derecho, que aunque
tenga similitud o analogia con el de comisién, con el de mandato e incluso
con el de prestacién de servicios, sin embargo nunca responderd a una com-

(35) Como expone SANPONS (op. cit., pags. 35 y 36), el sistema espafol ocupa un
lugar intermedio en relacién con dos sistemas tradicionalmente antagdénicos: a) el Derecho
Romano clésico, donde tinicamente se reconocia eficacia juridica a los contratos previa-
mente reconocidos «en serie cerrada»; y b) el common law, en el que se confiere eficacia
a todo acuerdo de voluntades que satisfaga determinados requisitos, «cuya admisién no se
halla adscrita a unas figuras tipicas que, a lo sumo, se presentan como ramas juridicas
independientes».

No obstante, en relacién con el Derecho Romano, hemos de sefialar que, pese a los
vanos esfuerzos de los juristas cldsicos por reconducir a los esquemas contractuales tipicos
varias figuras contractuales no reconocidas, en el Derecho «post-cldsico» se fracturé el
sistema contractual de numerus clausus, y, como explica JOrs, P. (Derecho Privado Ro-
mano, edicidn totalmente refundida por W. Kunkel, trad. esp. de la 2.* edic. alemana
por L. Prieto Castro, Ed. Labor, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro, 1937,
pag. 350), se extendié la admisibilidad de los contratos sin formalidades, casi hasta los
Iimites de la libertad de contratacién (aunque a sus creadores «no les pasé apenas por la
imaginacién esta idea, lo que constituye la prueba mds palmaria de la medida en que la
doctrina postclasica era dependiente de sus antecedentes clasicos»).

(36) En este sentido, cfr. la ya transcrita SAP de Madrid, de 28 de diciembre de 2005.

(37) Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho Civil, T. 11, vol. 11, Bosch Casa Edito-
rial, Barcelona, 1956, pags. 400 y 401.
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binacién formada con los elementos de dichas figuras contractuales tipicas».
Por consiguiente, no nos hallamos frente a un contrato complejo, pues el co-
rretaje no constituye, sin mds, una mera amalgama de elementos de otros
tipos contractuales, sino que ofrece sus propias singularidades (38).

A pesar de ello, parece razonable sostener la aplicabilidad a la mediacién
de ciertas normas atinentes a tipos negociales afines, cuando se plantean deter-
minadas cuestiones donde no resulta justificado ofrecer soluciones diferentes
de las preceptuadas en relacion con otros contratos. En este dmbito, cobran una
especial relevancia las palabras de Puic BruTau, para quien resulta esencial
prestar atencién a las divergencias existentes entre los contratos ya regulados
y aquellos que, por el contrario, se hallan en proceso de formacién a través de
la jurisprudencia y de la actuacién profesional de los juristas (39). La sefialada
consideracion de las particularidades propias de la mediacién no impide, a
nuestro modo de ver, volver la mirada hacia los contratos préximos a ésta, en
aras de alcanzar, para ciertas cuestiones, el resultado mds satisfactorio.

Aseverar que el contrato de corretaje es «atipico y no complejo» no
comporta, a nuestro juicio, que la totalidad de sus normas resulten diferentes
de las del resto de contratos efectivamente regulados por nuestro ordena-
miento juridico. En realidad, aunque deslindemos conceptual y juridicamente
dos tipos negociales, ofrecer soluciones diversas para hipdtesis similares
conduciria, de manera inexorable, a la consumacion de resultados eminen-
temente injustos. En apoyo de esta opinidn, cabe sefialar la presencia en
nuestra legislacién civil de contratos donde, pese a resultar palmariamente
diferenciados y auténomos, el legislador ha ofrecido idéntica resolucién a
problemas andlogos (v.gr., arrendamiento de obra, mandato y depdsito) (40).

(38) A pesar de ello, GARCIA-VALDECASAS Y ALEX (op. cit., pdg. 45) considera que se
trata de un contrato relativamente atipico, que deberia ser incluido en la categoria de los
contratos mixtos. No obstante, un importante sector doctrinal sostiene que todos los contra-
tos son «mixtos». En este sentido, DuALDE GOMEZ, J. («La materia contractual tinica», en
Libro-homenaje al Profesor don Felipe Clemente de Diego, Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién, Madrid, 1940, pags. 32 y 34) afirma que «todos los contratos son
mixtos, tanto los atipicos como los tipicos. Una confiada promiscuidad de términos técni-
cos ha impedido la visién de la realidad de las cosas»; «(...) Pero seria mejor no prescindir
de la notoria semejanza que existe [entre el contrato de arrendamiento de un bosque talar,
de una mina o de una cantera, y el contrato de compraventa de arboles maderables o de las
materias que se han de extraer] en el fondo y en el juego de los intereses, y reconocer que
se trata de matices de transicion (...)». A esta opinién se adhieren, entre otros, SANPONS, op.
cit., pag. 37, n. 21, y Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil, T. 11, vol. 1, 2.* edic.,
ampliada y puesta al dia, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1978, pags. 456 a 459), quien
hace suya una frase de R. W. LEE: «todos los contratos participan de la misma naturaleza y
todos toman una coloracién especial de la materia a que se refieren».

(39) Puic Brutau, Fundamentos..., T. 11, vol. 11, cit., pag. 401.

(40) En estas tres clases de contrato, en nuestro Cdédigo Civil se ha dispuesto el
denominado derecho de retencion en favor del contratista de la obra, del mandatario y del
depositario: articulo 1.600 («El que ha ejecutado una obra en cosa mueble tiene el dere-
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En el caso de la mediacién, podemos constatar que los Tribunales espafio-
les, al abordar las posibles soluciones frente a los problemas que se presentan
en la préctica, recurren a la aplicacidn extensiva de las normas relativas al
contrato mandato. En nuestra opinidn, esta determinacién frecuentemente
adoptada por nuestra jurisprudencia parece acertada, dadas las incontroverti-
bles semejanzas que, desde la perspectiva causal, guarda el corretaje con el
resto de «contratos de colaboracion» (41).

En nuestra practica jurisprudencial, dada la falta de regulacién del con-
trato de corretaje, éste se rige por las normas fijadas por las partes (de acuer-
do con lo dispuesto en los arts. 1.255, 1.088 y 1.091 del Cdédigo Civil), y, en
su defecto, por las disposiciones generales sobre contratos contenidas en los
Titulos Iy IT del Libro IV del Cédigo Civil (SSTS de 28 de febrero de 1957,
1 de diciembre de 1986 y 6 de octubre de 1990). Asimismo, resultaran apli-
cables los usos y costumbres propios de su naturaleza, tal y como se contem-
pla en los articulos 1.258 y 1.287 del mismo cuerpo legal (SSTS de 17 de
marzo de 1962 y 26 de septiembre de 1996); por otra parte, en cuanto puedan
ser oportunas, serdn de aplicacion, por analogia, las reglas que le sean afines
de aquellos contratos tipicos con los que guarda intima relacién, como el
mandato (de manera destacada, pues continda siendo una especie de contrato
matriz), la comisién mercantil y el arrendamiento de obras y servicios, siem-
pre y cuando tales normas no vulneren la esencia del corretaje (entre otras,
SSTS de 8 de febrero de 1956, 18 de octubre de 1956, 17 de marzo de 1962,
5 de febrero de 1996, 2 de octubre de 1999 y 21 de marzo de 2007): «ubi est
eadem ratio ibi eadem dispositio iuris esse debet». Finalmente, ademas de
prestar especial atencién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en su
configuracién del contrato de mediacién (ex art. 1.6 del Cédigo Civil), hemos
de tomar también en consideracion la doctrina cientifica y los criterios ofre-
cidos en el Derecho extranjero, siempre y cuando hayan sido contemplados
en dicha jurisprudencia (42).

La cuestion radica, por consiguiente, en identificar aquellas notas del
contrato de mediacién que lo conforman como un tipo negocial auténomo
dentro del mencionado grupo de los «contratos de colaboracion».

cho de retenerla en prenda hasta que se le pague»), articulo 1.730 («El mandatario podrd
retener en prenda las cosas que son objeto del mandato hasta que el mandante realice la
indemnizacion y reembolso de que tratan los dos articulos anteriores»), y articulo 1.780
(«El depositario puede retener en prenda la cosa depositada hasta el completo pago de
lo que se deba por razon del depdsito»).

(41) Vid. la exposicion sobre este punto que hemos efectuado, supra, en el aparta-
do II de este articulo.

(42) V.gr., enla STS de 2 de octubre de 1999 expresamente se afirma: «(...) todo lo
cual encuentra su apoyo normativo en el articulo 1.754 del Cédigo Civil italiano, que
puede tomarse en via de ejemplo» (la misma argumentacion podemos encontrarla en SAP
de Avila, de 14 de noviembre de 2001). También se alude al articulo 1.754 del Codice en
la STS de 21 de marzo de 2007.
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No obstante la aludida atipicidad juridica del contrato de mediacién, he-
mos de poner de manifiesto que goza de una amplia «tipicidad social» (43).
En ocasiones, encontramos negocios juridicos atipicos que resultan muy fre-
cuentes como fendmeno social, a los cuales se dota de un nomen iuris y de una
disciplina doctrinal y jurisprudencial (44).

Dentro del concepto de «tipificacién social», CasTro Lucint introduce
una nueva distincién: en primer término, alude a la tipificacion social simple,
que se presenta cuando un determinado contrato todavia no se halla corrobo-
rado por los usos, la jurisprudencia y la doctrina: por el contrario, cuando
hace referencia a la tipificacion social reiterada, alude a aquellos contratos
que, si bien todavia no han sido recogidos por el legislador, gozan ya de una
firme configuracién en el ambito practico, jurisprudencial y doctrinal (45).

Esto dltimo es, precisamente, lo que acontece en relacién con el contrato
de corretaje, ya que existe una ingente cantidad de decisiones jurisprudencia-
les donde se consolidan varias soluciones en torno a los problemas practicos
surgidos en la actividad mediadora. Se trata de un tipo contractual profunda-
mente arraigado en nuestro trafico juridico, pues se emplea de manera coti-
diana, tanto por parte de empresarios como por parte de particulares, con el
propdsito de encontrar personas interesadas en contratar. Asimismo, podemos
encontrar varios trabajos doctrinales donde se analizan los problemas deriva-
dos del corretaje, y se proponen diversas vias para su solucién. Por lo tanto,
cabe afirmar que disfrutamos de un enorme caudal de experiencias practicas
y de estudios tedricos en relacién con el contrato de mediacion.

A nuestro modo de ver, dado que nos hallamos frente a una realidad
social y econémica de gran envergadura, el legislador deberia dirigir sus
esfuerzos a elaborar una norma especifica sobre el contrato de corretaje (46).
De este modo, se evitarian innecesarias incertidumbres en torno a dicha ins-
titucién, asi como soluciones jurisprudenciales contradictorias. En este sen-
tido, como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, han sido varios los
ordenamientos juridicos extranjeros que han dedicado algunos de sus precep-

(43) Vid., por todos, DE CastrO (0p. cit., pag. 211), quien hace referencia a las
numerosas ocasiones en las que se han presentado casos al Tribunal Supremo referidos al
contrato de corretaje.

(44) Sobre la distincién entre «tipicidad legislativa» y «tipicidad social», vid. JORDA-
NO BAREA, op. cit., pags. 61 a 64.

(45) Castro Lucin, F., «Los negocios juridicos atipicos», en RDN, julio-diciembre
de 1974, pag. 33.

(46) En este mismo sentido, vid., entre otros, SANCHEZ CALERO, F. («El Cddigo de
Comercio y los contratos mercantiles», en Centenario del Codigo de Comercio, Ministerio
de Justicia-Centro de Publicaciones, Madrid, 1986, pag. 220), quien, tras elogiar al legis-
lador por la inclusién del contrato de comisién en el Libro II del Cédigo de Comer-
cio, pone de relieve «que sin embargo se quedd extraordinariamente corto (...) porque el
Cédigo omitié toda referencia a otros contratos de colaboracion externa al comerciante,
como podian ser el contrato de agencia y el contrato de mediacion o corretaje».
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tos a regular esta materia (47). La situacién actual constituye una oportunidad
notable para abordar tal empresa, pues son muy numerosas las decisiones
judiciales referidas al contrato de corretaje, y existen consolidados usos sobre
el particular en el trdfico juridico.

Debe considerarse que ha sido ya agotada la «fase de tipicidad social» en
el seno del proceso de creacion juridica permanente (48), y que el escenario
actual apremia al legislador a penetrar en la siguiente etapa: la «fase de ti-
picidad legislativa» (49). Parece evidente, pues, que ha llegado el momento
de hacer patente la «colaboracién» entre la jurisprudencia y el legislador, en
el sentido que, con caricter general, expresé ALVAREZ VIGARAY (50). En nues-
tra opinion, el contexto actual resulta propicio a tal efecto, y la adaptacion de
la legislacién a la realidad préctica constituiria la plasmacién de lo que, en

(47) A mitad del siglo xx, Pui Brutau (Fundamentos..., T. 11, vol. 11, cit., pag. 401)
llamé la atencién sobre la necesidad de regular esta materia: «Por lo que se refiere al
corretaje, se halla en Espafa en la fase de concrecién normativa por medio de la jurispru-
dencia de los Tribunales. Si se aprovechan las ensefianzas de esta fase de casuismo judi-
cial serd posible establecer después la regulacion legal del corretaje, como ya sucede en
algunos Caddigos. [...] Este proceso de formacion podria acelerarse si la jurisprudencia
fuera examinada con una técnica adecuada al Derecho del caso, que permitiera sefialar
hasta qué punto son efectivas las variaciones de criterio, o si, por el contrario, responden
a la concurrencia de circunstancias diferentes. De la misma manera convendria sefialar
cuando una afirmacién general corresponde a la situacion concreta de los intereses en
conflicto o es una generalizacion excesiva, tal vez impuesta por la manera de estar for-
mulados los motivos del recurso de casacion».

(48) Segtin la exposicién de Puic Brutau (La jurisprudencia..., cit., pag. 157), cabria
afirmar que la dicotomfia «tipicidad social-tipicidad legislativa» supone la identificacién de
dos etapas en el proceso de creacidn juridica permanente, pues «el legislador no esta
en condiciones de dictar normas generales, en materia de Derecho Privado, hasta que, a
través del empirismo resultante del Derecho de juristas, percibe su necesidad y su nece-
sario alcance». En su opinion, la renovacion juridica se produce incesantemente a través
de la «actividad de 6rganos no reconocidos oficialmente con el cardcter de constituyentes»
(op. ult. cit., pag. 148).

(49) Aunque SANPONS (op. cit., pags. 37 y 38) literalmente afirme que «tampoco
podemos decir que sea un contrato completamente atipico [...], cuando estd preparando
lentamente una normatividad legal, a través de los usos convencionales y de la interpre-
tacion constructiva de los Tribunales», seguidamente indica que cuando un contrato alcan-
za una gran relevancia econdmica, y se emplea frecuentemente por el pueblo —como
acontece en el caso del corretaje—, «debe ser incorporado a la Ley».

(50) ALVAREZ VIGARAY, R. («Las mutuas influencias entre la Legislacion y la jurispru-
dencia», en el Libro-homenaje a Ramon M.“ Roca Sastre, vol. 1, Junta de Decanos de los
Colegios Notariales, Madrid, 1976, pags. 829 a 832) observa que, dado el contacto directo
de los Jueces y Tribunales con los problemas juridicos de la vida, se encuentran en una
posicién privilegiada para detectar los defectos y distorsiones de las normas juridicas, de
tal manera que pueden ofrecer una opinién ciertamente cualificada para su modificacion.
De este modo, se evitaria el distanciamiento, cada vez mas acusado, entre las necesidades
précticas y el ordenamiento juridico, que es lo que, en su opinion, se pretende evitar con las
Disposiciones Adicionales 1.* y 2.* del Cédigo Civil (en esta tdltima, el precitado autor
intuye «un atisbo de una incipiente sociologia juridica, como otro elemento destacado en la
tarea de auxiliar a una buena renovacion o modificacion del Codigo»).
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su dia, asever6 PortaLIS, uno de los padres del Code Civil napolednico: «on
ne fait pas les codes, ils se font».

En definitiva, regular esta materia es no s6lo conveniente, sino también
necesario, aunque ello suponga una nueva manifestacion de la siempre vigen-
te mdxima enunciada por KiRcHAMNN: un plumazo del legislador y bibliotecas
enteras quedan convertidas en papeles sin valor.

2. FAclo UT DES

Aunque, desde la STS de 10 de enero de 1922, la jurisprudencia reitera-
damente califica el contrato de mediacién como un contrato facio ut des (51),
nos hallamos, nuevamente, frente a una cldusula de estilo que carece de ca-
ricter determinante. Segtin observa RODRIGUEZ Ruiz DE ViLLa (52), cabe la
posibilidad de concebirlo como un contrato facio ut facias, o un do ut facias.
Por consiguiente, mientras que la prestacion del mediador consiste siempre
en un facere, la contraprestacién o premio que ha de satisfacer el oferente
puede consistir en «dar» o en «hacer» alguna cosa.

Por otra parte, como oportunamente advierte BoNET CorrEA (53), la con-
cepcién del contrato de corretaje como un contrato facio ut des resulta de
todo punto inexacta, pues la mera actividad del mediador no genera ningtin
deber de prestacion por parte de quien efectud el encargo. La pretension de
cobro de los honorarios del corredor (des) no emerge cuando ha llevado a
cabo las gestiones propias de su cometido (facio), sino en el momento en el
que, como consecuencia de su intervencion, se perfecciona el contrato anhe-
lado por el oferente con el sujeto indicado por aquél. Por lo tanto, su derecho
al cobro se halla subordinado no sélo a la efectiva realizaciéon de gestiones
por su parte, sino también al éxito final de las mismas.

En nuestra opinién, estas consideraciones resultan apropiadas, asimismo,
para las hipétesis en las que se configure la mediacién como un contrato facio
ut facias, o do ut facias. En estos casos, si el contrato entre quien realiz6 el
encargo del corretaje y el sujeto seilalado por el mediador no llega a concluirse,
a pesar de las diligentes actuaciones de éste, el oferente no podra verse compe-
lido a cumplir el facere (en el primer supuesto), o tendrd derecho a que se le
reintegre lo que entregd por adelantado en concepto de dare (en el segundo).

(51) Vid., v.gr.,, SSTS de 6 de octubre de 1990, 22 de diciembre de 1992, 4 de
julio de 1994, 4 de noviembre de 1994, 28 de junio de 1996; SSAP de Coérdoba, de 2
de octubre de 2000, 7 de diciembre de 2000, 9 de mayo de 2001 y 25 de octubre de
2001; SAP de Lérida, de 17 de noviembre de 2004; SAP de Almeria, de 14 de febrero
de 2005; SAP de Baleares, de 11 de marzo de 2005; SAP de Barcelona, de 13 de julio
de 2005; SAP de Madrid, de 18 de octubre de 2005.

(52) RobriGUEZ Ruiz DE VILLA, op. cit., pag. 206.

(53) BoNET CORREA, El contrato de corretaje o mediacion, cit., pags. 1623 y 1624.
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3. ONEROSIDAD

Segun la jurisprudencia, es la onerosidad una nota caracterizadora del
contrato de corretaje (54). Incluso, se ha llegado a afirmar que es, precisa-
mente, esta nota una de las que conceptualmente deslindan el contrato de
mediacion y el de mandato (55). En este sentido, en la STS de 8 de febrero
de 1956 se afirma: «no cabe olvidar que es esencial al concepto del contrato
de corretaje [...] la percepcién de una comision o retribucién como compen-
sacion al servicio prestado...» (56).

En opinién de cierto sector doctrinal, en la hipétesis del corretaje la remu-
neracion del mediador tiene su apoyo normativo en los articulos 1.091, 1.254,
1.256 y 1.258 del Cédigo Civil (57), ya que se considera que no resulta de
aplicacion el articulo 1.711 del Cédigo Civil (58), referido al contrato de man-
dato (en este mismo sentido, cfr. STS de 18 de octubre de 1956). El fundamen-
to de la remuneracion del mediador se localiza en el provecho que su actividad
ha originado en favor de quien llevé a cabo el encargo (59).

A pesar de ello, quizd no quepa conferir una relevancia decisiva a esta
caracteristica, en aras de distinguir dichos contratos (mediacién y mandato),
pues en el dltimo precepto citado se introduce una presuncion de existencia
de retribucion cuando el mandatario actia profesionalmente en el desarrollo
del encargo. Segtn indica Sanpons (60), en el segundo pdrrafo del articu-
lo 1.711 del Cédigo Civil se establece esta presuncién porque quien encarga
un servicio a un profesional «manifiesta la voluntad ticita de retribuirle,
porque sabe a priori que es uso constante que las prestaciones se paguen sin
necesidad de que exista un pacto afladido y constante». A nuestro juicio, no
existe inconveniente en extender este razonamiento al dmbito del corretaje,
cuando las gestiones de mediaciéon han sido desplegadas por un sujeto que
profesionalmente se dedica a dicha actividad.

Normalmente, la cuantia de los honorarios del mediador es acordada, con
cardcter previo al ejercicio de su labor, con quien realiza el encargo de tales

(54) SSAP de Coérdoba, de 2 de octubre de 2000, 7 de diciembre de 2000, 9 de mayo
de 2001, 25 de octubre de 2001; SAP de Lérida, de 17 de noviembre de 2004.

(55) RobriGuez Ruiz pE VILLA, op. cit., pdg. 209.

(56) Cfr., asimismo, entre otras, STS de 2 de mayo de 1963.

(57) Vid., v.gr., SANPONS, op. cit., pag. 144; GAzQuEgz, Notas..., cit., pag. 882.

(58) Articulo 1.711 del Cédigo Civil: «A falta de pacto en contrario, el mandato
se supone gratuito. Esto no obstante, si el mandatario tiene por ocupacion el desempe-
fio de servicios de la especie a que se refiera el mandato, se presume la obligacion de
retribuirlo».

(59) Segun GAzqQuez (Notas..., cit., pag. 883), «es l6gico que desde el momento en
el que se perfecciona el negocio intermediado existe ya un beneficio para el cliente, y es
a partir de ese instante cuando existe el derecho a la retribucion, independientemente de
que luego, por causas imputables a los contratantes, tal negocio no llegue a consumarse».

(60) SANPONS, op. cit., pag. 144.
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gestiones (61). Como acertadamente pone de relieve Rezzara, el importe de
la remuneracién del corredor no depende del tiempo dedicado a las gestiones
mediadoras, ni de las mayores o menores dificultades surgidas en el desarro-
llo de su labor, sino, tnica y exclusivamente, de la magnitud econémica del
negocio (62).

No obstante, no cabe hacer de la fijacion del premio un elemento esencial
del contrato de corretaje, sin cuya presencia no habria contrato. Resulta
indubitado que la existencia de un «precio cierto» constituye un elemento
indispensable en el contrato de corretaje: sin €l, el contrato carecerd de uno
de los requisitos esenciales recogidos en el articulo 1.261 del Cédigo Civil,
y, cOmo consecuencia, serd inexistente. Sin embargo, para poder considerar
que hay «precio cierto», no es imprescindible que éste se halle fijado cuan-
titativamente al perfeccionarse el contrato. A tal efecto, como constantemen-
te ha declarado el Tribunal Supremo, es suficiente su determinabilidad, es
decir, que su concrecién pueda llevarse a efecto sin que sea necesario un
nuevo convenio entre las partes contractuales (63).

(61) Segtin explica ENNECCERUS (op. cit., pag. 562), habitualmente la retribucion del
corredor se fija en dinero, si bien nada impide que consista en una prestacion de otra na-
turaleza; en nuestra doctrina siguen esta misma tesis PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en las
anotaciones a la op. cit. de ENNECCERUS, pdg. 566.

(62) REzZzARA, op. cit., pag. 21. No obstante, en el articulo 417 del Cédigo de las
Obligaciones suizo se introduce una norma para evitar los abusos en los pactos sobre la
cuantia de los honorarios del mediador: «Se per indicare I’occasione di conchiudere un
contratto individuale di lavoro od una vendita di fondi o per la mediazione di un tale
contratto fu stipulata una mercede eccessiva, il giudice puo ad istanza del debitore ridurla
nella giusta misura». En similares términos se expresa el legislador aleman en el § 655
BGB: «Ist fiir den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines Dienstvertrags oder fiir
die Vermittlung eines solchen Vertrags ein unverhdltnismdfig hoher Mdklerlohn vereinbart
worden, so kann er auf Antrag des Schuldners durch Urteil auf den angemessenen Betrag
herabgesetzt werden. Nach der Entrichtung des Lohnes ist die Herabsetzung ausgeschlos-
sen» (Cuando por la informacién de la oportunidad de concluir un contrato de servicio o
por la mediacién de uno de estos contratos ha sido pactado un premio de corretaje des-
proporcionadamente elevado, puede ser reducido a una cantidad razonable mediante sen-
tencia, a peticién del deudor. Tras el pago del premio, la reduccién queda excluida). Como
es légico, dado el silencio de nuestro legislador en materia de mediacion, nada se dice
sobre este particular en el ordenamiento juridico espafiol. No obstante, RODRIGUEZ VALCAR-
CE (op. cit., pag. 956) afirma: «La prima serd la pactada en condiciones de libertad, y
moderada por el exceso por los Tribunales si estas condiciones faltan, atendidas las cir-
cunstancias del caso y a peticién de parte legitima; pensemos aqui en el necesitado de
dinero con verdadero agobio que pacta, no interés usurario, sino una prima que efectiva-
mente lo sea. En ausencia de convencion licita, regiran las tarifas oficiales, y, en dltimo
término, los usos comerciales de la localidad debidamente probados en el proceso. Si atin
éstos faltaren o fueren ambiguos o contradictorios, el problema, como cuestion de hecho,
quedard a la prudente decision valorativa de los érganos jurisdiccionales de instancia (no
a la casacion)».

(63) En este sentido, en el articulo 1.273 del Cédigo Civil se dispone: «El objeto de
todo contrato debe ser una cosa determinada en cuanto a su especie. La indeterminacion
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Por consiguiente, el precio se tendrd por «cierto» no sélo cuando su
importe se haya acordado expresamente, sino también cuando pueda fijarse
y conocerse a través de las tarifas de los Colegios o Asociaciones Profesio-
nales del sector (64), o mediante el recurso a la costumbre o el uso frecuente
en el lugar o plaza donde los servicios han de ser prestados (ex arts. 1.258
y 1.287 del Cédigo Civil).

En relacion con este tema, hemos de hacer referencia al segundo parrafo
del articulo 1.711 del Cédigo Civil, en el que se introduce la presuncion del
deber de retribucién al mandatario, aunque no se haya establecido aquélla de
manera explicita, cuando éste «tiene por ocupacion el desempeiio de servi-
cios de la especie a que se refiera el mandato». Como puede comprobarse,
el propio legislador admite la posibilidad de un contrato de mandato oneroso,
en el que previamente no se ha fijado el montante de la remuneracién que
habra de percibir el mandatario. Asimismo, en el articulo 277 del Cédigo de
Comercio se dispone: «El comitente estard obligado a abonar al comisionis-
ta el premio de comision, salvo pacto en contrario. Faltando pacto expresivo
de la cuota se fijard ésta con arreglo al uso y prdctica mercantil de la plaza
donde se cumpliere la comision».

En consonancia con la doctrina jurisprudencial, relativa al contrato de
corretaje, que para su regulaciéon remite —entre otros elementos— a los usos
y a los preceptos de los contratos tipicos con los que guarda intima relacidn,
en cuanto puedan ser oportunos (65), estimamos que los referidos articulos
serdn aplicables por analogia.

En definitiva, ni nuestro legislador ni nuestra jurisprudencia exigen que
el importe de la remuneracién por la mediacién se halle expresamente deter-
minado. Esta conclusion se infiere, de manera palmaria, del texto de la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 19 de enero de 2000, donde
el Juzgador manifiesta: «La cuantia del corretaje dependerd de lo pactado en
el contrato de encargo», pero si no consta pacto expreso sobre la retribucion
del mediador, «se entienden aplicables los aranceles o tarifas profesionales
que correspondan». Asi pues, en estas hipdtesis se entenderd adecuada la
retribucion calculada «bien, por aplicacion de las tarifas profesionales, bien
por aplicacién de la costumbre o uso mercantil de la plaza».

Esta opcién de politica legislativa ha sido expresamente acogida, asi-
mismo, en algunos ordenamientos de nuestro entorno geografico, donde
el contrato de corretaje ha sido efectivamente regulado. Por ejemplo, en el

en la cantidad no serd obstdculo para la existencia del contrato, siempre que sea posible
determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los contratantes».

(64) Vid., v.gr., SAP de Cérdoba, de 7 de diciembre de 2000; SSAP de Lérida, de
13 de octubre de 2000, 17 de noviembre de 2004; SAP de Gran Canaria, de 9 de enero
de 2004.

(65) Vid., supra, apartado III.1 de este trabajo.
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§ 653 BGB se dispone que ha de considerarse tacitamente acordado el carac-
ter oneroso de la mediacion, cuando, en funcion de las circunstancias, solo
cabe esperar que el corredor desempefa su labor a cambio de una remune-
racion. Si el importe de esta retribucién no ha sido determinado, su fijacién
ha de llevarse a cabo de acuerdo con las siguientes pautas: si existe una
tarifa, deberd satisfacerse su montante; cuando no exista dicha tarifa, el
mediador tendrd derecho a percibir los honorarios usuales (66). Esta materia
ha sido disciplinada en similares términos en el Codice Civile italiano, en el
Cddigo de las Obligaciones suizo y, mas recientemente, en el Cédigo Civil
brasileio de 2002 (67).

Cabe cuestionarse si surge el derecho a cobrar honorarios, indefectible-
mente, siempre que las actuaciones del mediador hayan fructificado y, por
consiguiente, hayan ocasionado un beneficio para quien le encargd tales
gestiones. Es decir, ;es posible configurar un contrato de corretaje gratuito?
(0 nos hallamos frente a un contrato ineludiblemente oneroso? Si se aceptara
la hipétesis de una «mediacién gratuita», ;podria resultar de aplicacién el
primer parrafo del articulo 1.711 del Cédigo Civil? De la respuesta que se
ofrezca a estos interrogantes dependerd, en gran medida, la proximidad entre
este tipo contractual y el mandato.

En relacién con este tema, nos parece interesante lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 1.755 del Codice, en el que se conceptua el corretaje como
un contrato «oneroso»: «Il mediatore ha diritto alla provvigione da ciascuna
delle parti, se I’affare é concluso per effetto del suo intervento». En su glosa,
un importante sector doctrinal considera que el contrato de mediacién es esen-
cialmente oneroso (68), pero son numerosas y autorizadas las voces que se

(66) § 653 BGB: «(1) Ein Mdiklerlohn gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die
dem Mdkler iibertragene Leistung den Umstinden nach nur gegen eine Vergiitung zu
erwarten ist. (2) Ist die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer
Taxe der taxmdflige Lohn, in Ermangelung einer Taxe der iibliche Lohn als vereinbart
anzusehen».

(67) Segundo pdrrafo del articulo 1.755 del Codice: «La misura della provvigione e
la proporzione in cui questa deve gravare su ciascuna delle parti, in mancanza di patto, di
tariffe professionali o di usi, sono determinate dal giudice secondo equita». Articulo 414
del Codigo suizo de las Obligaciones: «Se [’importo della mercede non é determinato,
questa e dovuta secondo la tariffa esistente, ed in difetto di tariffa si ritiene convenuta
secondo I’uso»; no obstante, con el propdsito de evitar eventuales abusos por parte del
mediador, el legislador helvético ha previsto la facultad de moderacién de la cuantia de la
remuneracion del mediador, cuando ésta resulte excesiva (art. 417 del mismo cuerpo legal:
«Se per indicare ’occasione di conchiudere un contratto individuale di lavoro od una
vendita di fondi o per la mediazione di un tale contratto fu stipulata una mercede eccessi-
va, il giudice puo ad istanza del debitore ridurla nella giusta misura»). Articulo 724 del
Caodigo Civil brasilefio: «A remunerac¢do do corretor, se ndo estiver fixada em lei, nem
ajustada entre as partes, serd arbitrada segundo a natureza do negécio e os usos locais».

(68) Vid., por todos, AzzOLINA, op. cit., padg. 78: «Una clausola di esonero dell’in-
termediato dall’obbligo di dare il compenso dovrebbe, quindi, in ogni caso, essere espres-
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alzan, dentro de los juristas italianos, en contra de tal construccién tedrica. En
este sentido, hemos de hacer referencia a CARRARO, quien, una vez admitidas
por la doctrina y jurisprudencia italianas las cldusulas que exoneran a uno de
los contratantes del pago de la remuneracion al mediador (cldusula «franco di
mediazione»), no encuentra obstaculo alguno para reconocer que la figura del
mediador permanece inalterada aunque renuncie de manera absoluta a sus ho-
norarios. Por lo tanto, segliin su opinién, no existe ninguna dificultad en la
admisién de un contrato de corretaje gratuito, pues «I’onerosita € un carattere
naturale, ma non essenziale della mediazione» (69).

Esta dltima frase, seglin nuestra opinién, podria ser trasladada a nuestro
Derecho. Si el legislador admite la gratuidad del contrato de mandato, incluso
en el supuesto de que el mandatario sea un profesional (si bien, en este caso,
se trata de un contrato naturalmente oneroso), no alcanzamos a comprender
las razones que impulsan al Tribunal Supremo a sostener que el contrato de
corretaje es esencialmente oneroso (70). Afirmar que la aceptaciéon de una
mediacion gratuita supone desvirtuar este tipo negocial, seria tanto como
entender que un mandato gratuito vulnera la esencia de esta suerte de con-
trato; o bien que un contrato de comisién gratuito colisiona con su propia
naturaleza juridica; o bien que un depdsito gratuito no puede gozar de la
consideracion de contrato; o bien, por Ultimo, que un préstamo sin intereses
carece de naturaleza contractual.

samente convenuta. Ma in tale ipotesi, a nostro avviso, non si darebbe neppure valido
contratto di mediazione, per difetto di causa, in quanto mancherebbe la controprestazione
a quella del mediatore».

(69) CARRARO, op. cit., pags. 105 y 106; esta posibilidad ha resultado también aco-
gida por la jurisprudencia italiana. Vid., asimismo, IaNNELLI, D., Il contratto di agenzia.
La mediazione, 2.* edic., T. II, obra colectiva con G. GiorpaNo y G. SANTORO, colecc.
«Giurisprudenza sistematica di Diritto Civile e Commerciale» (fondata da W. Bigiavi),
UTET, Torino, 1993, pag. 659.

(70) Segtn explicamos anteriormente, un importante sector doctrinal y jurispruden-
cial sostiene que el cardcter esencialmente oneroso del contrato de mediacion constituye
una circunstancia que lo distingue del contrato de mandato (en la doctrina alemana, vid.,
v.gr., VV.AA., Planck’s Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch nebst Einfiihrungsge-
setz, T. II, vol. 2, 4.% edic., herausgegeben von Dr. E. Strohal, Ed. Walter de Gruyter &
Co., Berlin-Leipzig, 1928, pags. 1116 y 1117: «Der Méklerlohn ist fiir den Méklervertrag
wesentlich. Ist kein Méklerlohn vereinbart, so liegt ein Auftrag vor. Ein Miklerlohn gilt
aber als stillschweigend vereinbart, wenn die dem Maikler iibertragene Leistung den
Umstédnden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist. Durch die Vereinbarung, dass
der bestimmte Lohn oder ein anderer dem Mikler auch dann zustehen soll, wenn der in
Aussicht genommene Vertrag nicht zustandekommt, wird das Wesen des Miéklervertrages
nicht beriihrt»). Sin embargo, como afirma CarRRARO (op. cit., pag. 104), tal argumento
«non merita perd di essere accolto neppure sulla base di quell’ordinamento [el aleman],
poiche¢ la mediazione va tenuta distinta del mandato fondamentalmente per la diversa
natura dell’attivita, che ¢ oggetto dei due rapporti. Il carattere oneroso o gratuito di essi
(che nel nostro ordinamento puo essere liberamente modificato dalla volonta degli interes-
sati) non assume alcun rilievo al fine della loro distinzione».
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En el Derecho espaifiol todos estos contratos pueden configurarse de
manera gratuita, aunque de ello resulte, evidentemente, que una parte con-
tractual obtiene un beneficio sin contraprestacién (71). Segtin se ha sefalado
mas arriba, el fundamento de la remuneracion del mediador se halla en el
provecho que sus gestiones han suscitado en favor del oferente. Sin embargo,
a nuestro modo de ver, tal circunstancia no permite configurar los honorarios
del corredor como «elemento esencial» del contrato de mediacion. En este
sentido, hemos de advertir que en los contratos de mandato, depdsito y prés-
tamo, se produce un beneficio, respectivamente, en las figuras del mandante,
del depositante y del prestatario, sin que el legislador haya dispuesto la «esen-
cialidad» de la remuneracién a la otra parte contractual. Por analogia con
tales supuestos, entendemos que el cardcter oneroso constituye un elemento
natural del contrato de corretaje, mas no esencial.

Una vez admitida la posibilidad de un corretaje gratuito, debemos analizar
si en el caso de intervenir como mediador una persona que no actia «profesio-
nalmente», tiene derecho a una retribucién por los servicios prestados.

Si el corredor es un sujeto dedicado de manera profesional a prestar
servicios de mediacidn, consideramos aplicable lo dispuesto en el segundo
parrafo del tantas veces citado articulo 1.711 del Cdédigo Civil; esto es, se
presume que nos hallamos frente a un contrato oneroso, pero las partes pue-
den expresamente pactar su gratuidad. Ahora bien, cuando el mediador es un
particular cuya actividad profesional no consiste en realizar esta suerte de
gestiones, la solucién se nos antoja mas compleja.

En relacion con esta cuestidn, se plantean en la practica juridica algunas
hipétesis diferenciadas, ya que quien ejerce la labor mediadora puede ser un
mero particular sin un especial vinculo con la persona que pretende contratar
(v.gr., el portero de una finca, que informa a los eventuales interesados de la
existencia de un bien inmueble, cuyo propietario pretende vender o arrendar),
o bien un pariente o amigo de ésta, que le indica la posibilidad de contratar
con un tercero. En los dos supuestos el mediador no es un «profesional del
corretaje», si bien las consecuencias de la actuaciéon de cada uno de ellos
resultan usualmente diversas.

Es practica habitual, en el trafico juridico, que el dominus del bien in-
mueble enajenado o arrendado remunere al portero de la finca que lo ha
puesto en contacto con quien finalmente adquiere el dominio o un derecho de

(71) En relacion con el contrato de comision mercantil, vid. articulo 277 del Cédigo
de Comercio («El comitente estard obligado a abonar al comisionista el premio de co-
mision, salvo pacto en contrario...»); sobre el contrato de préstamo, vid. articulos 1.740
(«...El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar interés») y 1.755 del
Cédigo Civil («No se deberdn intereses sino cuando expresamente se hubiesen pactado»);
por cuanto al contrato de depésito se refiere, vid. articulo 1.760 del Cdédigo Civil («El
depdsito es un contrato gratuito, salvo pacto en contrario»).
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arrendamiento sobre el mismo. A pesar de no tratarse de una persona dedi-
cada profesionalmente al corretaje, los usos han determinado el cardcter
oneroso de esta gestion. En este 4mbito, alcanza una gran relevancia la argu-
mentacién de FiNnoccHio, cuando explica que la remuneracién por la media-
cién no constituye la compensacion por la prestacion de una obra o actividad
técnica que goce de valor en si misma: el premio por el corretaje es debi-
do como consecuencia del resultado util de tal actividad. Se toma en consi-
deracién, precisamente, este efecto, y no la persona del mediador, de tal
modo que si, a pesar de su condicién profesional, no se llega a concluir el
contrato anhelado, no surge el derecho a percibir sus honorarios. En cambio,
cuando las gestiones del mediador desembocan en la perfeccién del mencio-
nado negocio, aunque no sea «profesional», el efecto ttil de su actuacién ha
de ser compensado como si derivase de un corredor profesional: «La provvi-
gione non ¢ un compenso d’indole subbiettiva, inerente alla qualita della
persona, ma di natura obbiettiva, insita nella operazione mediatoria, tanto
che normalmente si commisura sul risultato oggettivo dell’ operazione e non
sul valore personale di chi la compie» (72).

(72) FiNoccwio, P. C., La mediazione nel Diritto Italiano, S.A.1.G.A., Fratelli Arma-
nino, Génova, 1915, pags. 199 y 200. Por su parte, Vivantg, C. (Comentario a App.
Milano, 28 giugno 1894, Giurispr. Ital., 1894, Parte I, Sez. 2, pags. 567 y 568) critica una
decision judicial en la que el Tribunal concede a un mediador «civil», en concepto de
reembolso de los gastos, lo que no podia otorgarle a titulo de retribucion: «Ma I’equita
si fece sentire, nei motivi della sentenza, piu della logica; poiche volle concedere al
mediatore, che aveva condotto a buon punto 1’affare, col titolo di rimborso di spese una
parte di cio che non poteva dargli a titolo di provvigione». No obstante, este mismo autor
sefnala que podia conciliar la 16gica con la equidad: «Si poteva obbligare il contraente che
aveva concluso I’affare battendo la via tracciatagli dal mediatore a pagare la sua parte di
provvigione, liberando da quest’obbligo 1’altro contraente che dopo le prime trattative
si era rivolto ad un altro intermediario. Cosi i principii che regolano la mediazione in
affari di commercio avrebbero avuto un’applicazione equa e completa». En relacion con
este tema, dentro de nuestra jurisprudencia podemos hallar, por ejemplo, numerosas sen-
tencias en las que el Tribunal Supremo ha declarado que no es preciso poseer la titulacion
de Agente de la Propiedad Inmobiliaria para tener derecho a exigir el cobro de los ser-
vicios de mediacién que puedan prestarse (v.gr., entre otras, SSTS de 6 de octubre de
1984, 22 de junio de 1988, 31 de enero de 1990, 6 de octubre de 1990, 3 de octubre de
1995, 17 de noviembre de 1999 y 11 de junio de 2001). En este mismo sentido, hemos
de recordar el articulo 3 del Real Decreto-Ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgen-
tes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y Transportes, se dispone: «Las activida-
des enumeradas en el articulo 1 del Decreto 3248/1969, de 4 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmo-
biliaria y de su Junta General, podrdn ser ejercitadas libremente sin necesidad de estar
en posesion de titulo alguno ni de pertenencia a ningiin Colegio Oficial». Sobre esta
cuestion, vid. GAzQuez, El contrato de mediacion o corretaje, Ed. La Ley, Madrid, 2007,
pags. 131 a 137. Sin embargo, en materia de seguros, en el articulo 6.4 de la Ley 26/2006,
de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros privados, se dispone que los media-
dores de seguros, «antes de iniciar su actividad, deberdn figurar inscritos en el Registro
especial administrativo de mediadores de seguros, corredores de reaseguros 'y de sus altos
cargos, a que se refiere el articulo 52».
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Sin embargo, cuando es un amigo o un pariente quien desempeifia dicha
labor, usualmente se prescinde de cualquier clase de remuneracién a su favor
(naturalmente, en este ultimo supuesto, siempre que no se haya pactado una
retribucién). El antagonismo predicable de ambos desenlaces nos induce a
plantear la siguiente cuestion: si en las dos hipétesis quien lleva a cabo la
labor mediadora no se dedica profesionalmente a esta actividad, ;dénde se
halla el origen de esta diversidad de escenarios?

Ha sido la doctrina italiana la que, en mayor medida, se ha ocupado de
esta cuestion. Segun expone CARRARO (73), de las circunstancias del caso
puede inferirse la existencia de un acuerdo de las partes dirigido a impedir
los efectos legales del contrato de corretaje. En este sentido, tales circunstan-
cias pueden resultar idéneas para sostener que el mediador y los interesados
en el negocio han pretendido colocarse en un plano «di mera cortesia», con
la implicita exclusion, de este modo, de la asuncién de derechos y de deberes.
Ello acontece, principalmente, cuando la intervencion del tercero tiene lugar
como consecuencia de las relaciones de parentesco o de amistad que lo ligan
a los interesados, y no por su cualidad de mediador profesional (74).

Una vez admitida la gratuidad de esas relaciones «de cortesia» del «me-
diatore-amico», BaLossINt (75) trata de justificarla desde un punto de vista
estrictamente normativo. Con el propdsito de localizar dicha apoyatura legal,
el mencionado autor remite al segundo parrafo del articulo 1.755 del Codice,
donde el legislador italiano fija los criterios para determinar la cuantia de los
honorarios del mediador: «La misura della provvigione e la proporzione in
cui questa deve gravare su ciascuna delle parti, in mancanza di patto, di
tariffe professionali o di usi, sono determinate dal giudice secondo equita».

La alusién a los «usos» plasmada en este precepto, segun el jurista ita-
liano, permite argumentar que el cardcter gratuito de la actuacidn del «me-
diatore-amico» constituye un uso normativo, en el sentido del articulo 1 del
Codice. A su modo de ver, si es licita la renuncia previa del mediador a
sus honorarios, «& valido anche 1’uso che se ne pud desumere per astrazio-
ne e generalizzazione». Por consiguiente, en defecto de pacto en contrario,
tales gestiones no resultardn retribuidas. El hecho de que este «uso norma-

(73) CAaRRARO, op. cit., pags. 61 y 62.

(74) También admite la existencia de actividad mediadora de «mera cortesia», sin
que se verifiquen los efectos tipicos del contrato de corretaje, MARINI, op. cit., pag. 105,
n. 61: «Ma ci sembra che, allorché il mediatore agisca avendo preventivamente rinunciato
ad ogni compenso per 1’opera prestata, debba distinguersi, in analogia ad altri rapporti
(v., ad esempio, I’art. 1.681, 3.° comma c.c.), il rapporto di mediazione gratuito, che
richiede I’esistenza di un interesse sia pure indiretto, ma giuridicamente apprezzabile, del
mediatore, dal rapporto di mera cortesia per il quale devono escludersi gli effetti tipici
della mediazione».

(75) Bavrossini, C. E., Usi e tariffe della mediazione in Italia, Giuffre Editore, Mi-
lano, 1959, pags. 43 a 45 (especialmente pag. 44).
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tivo» lleve la remuneracion de dicho mediador al limite, al extremo —es
decir, a «cero»—, no hace decaer la remision a los «usos» verificada en el
articulo transcrito. Asi pues, si los usos normativos determinan el cardcter
gratuito de las gestiones mediadoras del «mediatore-amico», éste no deberd
ser remunerado.

En el seno de la doctrina alemana, HEYmMaNN (76) admite expresamente la
mediacién gratuita —aunque manifiesta que se trata de un contrato similar al
mandato—, si bien observa que dicha gratuidad ha de resultar expresamente
pactada, o bien determinada por los usos.

A nuestro juicio, la referencia a los «usos», que ha sido efectuada por un
importante sector doctrinal —tanto italiano como aleman— para justificar la
ausencia de retribucién del mediador en los supuestos de parentesco o amis-
tad, es plenamente vélida en el Derecho espafiol.

En nuestro pafs, se presentan incesantemente en la prictica supuestos de
gestiones mediadoras llevadas a cabo por parte de personas cercanas a los
interesados en el negocio; por ejemplo, un pariente o un amigo de quien
pretende comprar o vender un vehiculo o un bien inmueble lo pone en con-
tacto con un conocido que intenta enajenar o adquirir uno de esos bienes. En
estos casos, quien desempefa la labor de mediacién lo hace a titulo gratuito,
como muestra de buena voluntad y deferencia hacia su pariente o amigo. Es
decir, como consecuencia de una simple relacion de cortesia, segin la termi-
nologia empleada por la doctrina italiana (77).

Son los «usos» los que conducen, en esta hipétesis, a considerar que la
actividad de esa persona no engendra un derecho juridicamente exigible a
percibir una remuneracién. En relacién con este tema —que abordaremos con
mayor detenimiento en el siguiente epigrafe—, hemos de recordar que los
usos constituyen uno de los principales elementos a los que nuestra jurispru-

(76) Heymann, E., «Der Handelsmakler», en Handbuch des gesamten Handelsrechts,
T. V, vol. 1, herausgegeben von Dr. Victor Ehrenberg, O. R. Reisland, Leipzig, 1926,
§ 97, pag. 410: «Nach § 99 HGB. besteht nur eine Dispositivnorm fiir die Verteilung der
Courtagepflicht auf beide Kontrahenten, dagegen ist eine Vermutung fiir Entgeltlichkeit
des (in Ausiibung des Handelsgewerbes iibernommen) Vermittlungsauftrages durch § 354
HGB., und zwar auch fiir kaufménnische Zivilmakler, gegeben, so dal es einer beson-
deren Verabredung der Courtage mit dem Handelsmakler regelmidfig nicht bedarf, und
zwar auch da nicht, wo keine auf Courtage gerichteten besonderen Usancen bestehen.
Unentgeltlichkeit muf also besonders bedungen sein oder usancemiBig feststehen». Vid.,
asimismo, op. cit., padg. 410, n. 6: «Unentgeltliche Ubernahme der Maklertitigkeit ist
auftragsdhnlicher Vertrag; doch ist nachtrigliche Leistung einer Courtage nicht Schenkung,
sondern nachtrigliche Umwandlung in Maklervertrag».

(77) En nuestra doctrina, aunque en relacion con la mediacién matrimonial, GARciA
CANTERO, G. («Notas sobre la licitud de la mediacién matrimonial en el Derecho espafiol»,
en ADC, 1963, T. XVI, fasc. I, pag. 40) habla de una mediacién «de hecho, frecuente en
determinadas regiones, sin vinculo alguno; se hace por razones de afecto, amistad o
parentesco y no suscita ninglin problema por su carencia de consecuencias juridicas».
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dencia remite, en aras de dotar de una regulacién sustantiva al contrato de
corretaje (78).

4. DISCUTIDA BILATERALIDAD

En la doctrina cientifica algunos autores estiman que el corretaje no goza
de naturaleza contractual, ya que el mediador, por el mero hecho de recibir
el encargo de mediacién, no puede ser compelido a realizar ninguna gestién.
La realizacién de la tarea confiada depende, tnica y exclusivamente, de su
voluntad: si pretende percibir la retribucién, debe desarrollar la actividad
encomendada. Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia actuales sostienen,
de manera mayoritaria, que constituye un tipo contractual, si bien impregna-
do de ciertas especialidades (79).

Frente a las construcciones de quienes sostienen que el corretaje consti-
tuye una relacion factica (v.gr., CARRARO y FErrI) (80), o bien una promesa

(78) Tal remisioén jurisprudencial nos parece acertada, si bien resulta innecesaria,
dado el tenor literal del articulo 1.3 del Cédigo Civil.

(79) No obstante, Diez-Picazo Y PoNCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (Siste-
ma de Derecho Civil, vol. 11, 9.% edic., Ed. Tecnos, Madrid, 2001, reimpr. 2005, pag. 426)
ofrecen una vision intermedia, pues sostienen que el corretaje carecerd de cardcter contrac-
tual si no existe un encargo previo por las partes al mediador; por consiguiente, a su modo
de ver, cuando éste asuma la iniciativa para el desarrollo de la actividad mediadora, sin que
los contratantes hayan requerido previamente sus servicios, la fuente de la mediacién no
sera contractual. En relacion con esta materia, BONET CORREA, J. («EI contrato de correta-
je o mediacién», comentario a la STS de 3 de junio de 1950, en ADC, T. 1V, fasc. 4.°,
octubre-diciembre de 1951, pag. 1617) entiende que «la simple situacion de mediacién, por
el hecho de una puesta en contacto de las partes, sin un previo acuerdo de voluntades, no
tiene eficacia por si sola. Si tal ocurriera no estarfamos ante un supuesto de mediacion,
supondria una gestion de negocios ajenos, una prestacion de servicios a impulsos de bene-
ficencia o liberalidad o incluso un contrato innominado, pero nunca una relacién de media-
cién. Incluso surgiria el peligro de confundir la mediacién tipica con la mera informacion».

(80) Vid. CARRARO (op. cit., en su capitulo I), para quien el esquema de la mediacién
es «acontractual», pues se trata de un acto juridico unilateral del mediador, derivado de
una obligacién ex lege, y que deberia considerarse una «relaciéon» de mediacién, y no un
contrato (pag. 19: «Cio che infatti preme ora porre in luce ¢ il sorgere di un rapporto fra
due soggetti per disposizione di legge, come effetto della riconsegna e in considerazione
dell’utile che uno di essi ritrae dalla attivita svolta dall’altro: nessuno potrebbe ritenere
insufficiente il fatto giuridico quale fondamento del rapporto e ipotizzare invece, ad esem-
pio, la conclusione di un contratto d’opera fra proprietario e ritrovatore al momento della
consegna della cosa»; pdg. 33: «Risulta allora che la legge fa derivare i diritti e gli
obblighi fra mediatore e parti, e percio il rapporto giuridico di mediazione, dalla messa
in relazione delle parti ad opera dell’intermediario, prescindendo da ogni elemento di
natura negoziale: e tale essendo 1’obbiettiva volonta del legislatore, sarebbe almeno arbi-
trario sostenere la necessita di un’origine contrattuale di quel rapporto»); FErri, G.,
Manuale di Diritto commerciale, 12.* edic., a cura di C. ANGELICI ¢ G. B. Ferri, UTET,
Torino, 2006, pag. 905. En contra de estos autores, VARELLI, C. (La mediazione, Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1953, pags. 8 a 10) indica que la fuerza obligatoria,
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unilateral (TumeDpEr y Pozzi) (81), la doctrina ha desarrollado varias teorias
en relacidon con la configuracidn subjetiva del contrato de mediacidn, de tal

en el caso del corretaje, emana de un acto de voluntad particular, no del legislador. En este
sentido, la obligatio ex lege, si bien no excluye un acto voluntario, no se apoya en el
consentimiento de las partes para hacer surgir el vinculo juridico: «quando vi sia il con-
senso, si puo star certi che si verte sul piano contrattuale». En la practica comercial, las
obligaciones del mediador y de las partes brotan con reciprocidad, como consecuencia del
encuentro de sus voluntades, que se hallan dirigidas no sélo a fijar la remuneraciéon de
aquél, sino también a determinar las modalidades de su actividad mediadora y a adecuar
el importe de aquélla a la importancia de ésta; dichas obligaciones encuentran tutela
juridica en la ley. De todo ello se desprende, en opinién del mencionado autor, que «la
fonte diretta del rapporto in esame ¢ la volonta delle parti e non la legge». En relacion
con la teorfa «legalista» de CARRARO, el propio VARELLI (op. cit., pags. 75y 76) sostiene
que ha de rechazarse la tesis que considera la obligacion de pagar la remuneracion del
mediador como un pacto en si mismo, al margen de cualquier esquema contractual, que
se adhiere a una obligatio ex lege, como si se tratara de un pacto accesorio de ésta. A su
juicio, si el legislador italiano hubiese pretendido configurar efectivamente una obligatio
ex lege, no habria dejado al arbitrio de las partes el pacto sobre la cuantia de la retribucién
del mediador: «Se, invece, questa pattuizione ¢ libera, vuol dire che libera ¢ anche 1’altra
che ¢ il corrispettivo di essa: ma, se ¢ cosi, vuol dire che si verte in tema di contratto».
Por su parte, GaLGaNo, F. (Diritto Civile e Commerciale, vol. 11, t. II, 3.* edic., Cedam,
Padova, 1999, pag. 122) observa que considerar que el derecho a la retribucién no deriva
de un contrato, sino del hecho objetivo de la intervencién del mediador en la conclusién
del negocio, puede alimentar abusos: cualquier persona, aduciendo el hecho objetivo de
haberse «interpuesto» —incluso, sin encargo de las partes— en la conclusién de un ne-
gocio, podria pretender el cobro de honorarios. En similares términos, vid. PERFETTI, op.
cit., pag. 220. La jurisprudencia italiana predominante considera que la mediacién cons-
tituye un acto negocial consensual, y que el derecho del corredor a la retribucién no deriva
ex lege del hecho de la actividad mediadora prestada con €xito, sino de la voluntad de las
partes, de la que surge el vinculum iuris idéneo, por si mismo, en aras de la constitucion
del contrato de mediacién (vid., por todas, Cass. de 16 de mayo de 1956).

(81) A titulo de ejemplo, podemos hacer alusiéon a TumebpEl, C. («Del contratto di
mediazione», en Riv. Dir. Comm., vol. XXI, 1923, Parte Prima, pags. 140 y 141), quien
lo configura como una promesa unilateral de arrendamiento de obra (locatio conductio
operis); en parecidos términos, BoLAFFIO (op. cit., pag. 15) sefiala que se trata de una
forma especial de locatio operis, ya que el mediador vende o presta el efecto util, el
resultado de sus servicios, esto es, la conclusién del negocio, y no sus servicios de
intermediario independientes de su éxito (locatio operarum); en opinién de Pozzi, M. (voz
mediazione, en Nuovo Dig. It., T. VIII, Torino, 1940, pags. 399 a 402), existe una pro-
mesa unilateral de locatio operis, si bien se convertird en un contrato de mediacién
(locatio-conductio operis) al concluirse el contrato principal. En contra de la visién de la
mediacion como una promesa unilateral, destinada a transformarse en el verdadero y
propio contrato de corretaje cuando se perfeccione el contrato deseado, vid. MEssINEO, F.,
Manuale di Diritto Civile e Commerciale (codici e norme complementarie), vol. 5.°,
9.* edic., Giuffre Editore, Milano, 1958, pag. 74: «Anche la tesi, che fa della mediazione
un contratto preliminare [se refiere expresamente a la tesis de TumEDEI], non ¢ fondata,
poiche il contratto preliminare non ¢ concepibile, se non in quanto sia destinato a sboccare
in un contratto definitivo, laddove la mediazione puo stare da s¢, anche se poi non segua
il contratto fra i due soggetti, posti a contatto dal mediatore. Inoltre, la tesi del contratto
preliminare & inaccettabile, poiche, per una ragione tecnica, il contratto definitivo & stipu-
lato fra le medesime parti, che stipulano il preliminare: il che non si verifica, nel caso
della mediazione e del corrispondente contratto principale». En similares términos, dentro
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modo que dicho tipo negocial ha sido contemplado como «unilateral», «bi-
lateral» e, incluso, «trilateral».

Ciertamente, la estructura juridica de esta clase de contratos plantea nu-
merosos y complejos interrogantes, ya que, desde un punto de vista teori-
co y dogmitico, no resulta sencillo justificar los efectos practicos derivados
de dicho negocio, que, sin embargo, asumimos con una notable naturalidad.
Este ha sido, en opinién de VARELLI, el motivo que indujo a cierto sector
doctrinal a buscar una via de apoyo en la obligacion ex lege, con el designio
de cimentar en un terreno mds sélido los especiales elementos de esta rela-
cidén (82). A pesar de ello, actualmente es mayoritaria la doctrina que sostiene
el caracter contractual del corretaje.

La unilateralidad de este contrato ha sido tradicionalmente defendida por
un importante sector de la doctrina (83) y jurisprudencia (84) italianas, y tiene
su fundamento en el hecho de que, seguin su criterio, sélo surge un deber de
prestacion: el de remunerar al mediador, por parte de quien realiz6 el encargo,
una vez perfeccionado con un tercero el contrato perseguido, gracias a la acti-
vidad del mediador. En este dmbito, CARRARO —principal representante de la
teoria «acontrattuale» de la mediacion— admite la perfeccion por las partes de
un «contrato de obra», cuando pretendan que el intermediario asuma el deber
de desarrollar gestiones; si bien, en el caso de no existir tal deber de actuacion,
como normalmente sucede, la situacién inicamente puede ser reconducida a la
relacién de mediacién (no negocial) (85).

Al abordar el problema de la libertad de actuacién del corredor, MESSINEO
conceptua el contrato de corretaje como un contrato definitivo, con prestacio-
nes equivalentes, y unilateralmente vinculante, donde el comportamiento del

de nuestra doctrina, vid. SANPONs, op. cit., pags. 32 y 33; Branco Carrasco, M., «El
contrato de corretaje», en RDP, marzo-abril de 2005, pags. 7 y 8.

(82) VARELLIL, op. cit., pag. 11.

(83) V.gr., en opinién de GALGANO (op. cit., pag. 122), «la mediazione ¢ contratto
che si forma con il conferimento dell’incarico al mediatore, ed & contratto unilaterale, con
obbligazioni del solo proponente (art. 1.333): 1’obbligazione di rimborsare le spese, se
I’affare non si conclude; I’obbligazione di corrispondere la quota di provvigione se 1’affare
si conclude». Segin expone el jurista italiano, cada una de las partes del futuro negocio
concluye con el mediador un tnico contrato de mediacion: o bien con el encargo que cada
una de ellas le ha conferido a éste (una le ha encargado vender, la otra comprar, y el
mediador las pone en contacto entre si), o con el encargo de una y con la aceptacion,
incluso implicita, de su mediacién por parte de la otra.

(84) V.gr., en Cass. 37/1960, se afirma: «La differenza fra mediazione e mandato
non consiste nella provenienza (bilaterale o unilaterale) dell’incarico, ma nel fatto che chi
accetta I’incarico ¢ tenuto, nel mandato, all’obbligo di curarne 1’esecuzione dietro corris-
pettivo che ¢ dovuto anche se il contratto col terzo non sia stato concluso, mentre a tale
obbligo non ¢ tenuto il mediatore il quale ha soltanto 1’onere di mettere in relazione i
futuri contraenti per appianare le divergenze e per concludere I’affare». En esta decision
jurisprudencial, se habla de onere, esto es, de carga; no de deber u obligacion.

(85) CAaRRARO, op. cit., pags. 127 y 128.
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mediador tiene cardcter potestativo, pues no se vincula a poner en contac-
to a las partes. En cambio, el oferente se obliga a pagarle una retribucion,
siempre y cuando el mediador lo ponga en contacto con otro sujeto con
quien, finalmente, logre concluir el negocio pretendido (86). En opinién de
Luminoso, la clave para entender esta singular disciplina reside en el propo-
sito que subyace en la norma italiana, que ha considerado absolutamente
imprescindible la concesion a los interesados en el negocio, en todo caso, de
la libertad de concluirlo o desecharlo. De ello se deriva también, como con-
trapeso, la exigencia de garantizar al corredor la plena libertad para llevar a
cabo la actividad de intermediacién, o bien para rehusar la realizacién de
cualquier gestién. De este modo, se logra paliar el riesgo que representa el
aleas al que el mediador se halla expuesto (87).

Asi pues, en virtud de tal concepcién, el mediador no podrd ser com-
pelido al cumplimiento de ninguna prestacién, de tal forma que el Unico
estimulo que encontrard para desarrollar las gestiones mediadoras serd la
posible percepcién de su remuneracion. La ejecucidn de dichas actividades la
llevard a cabo no obligationis causa, sino conditionis implendae causa (88):

(86) MESSINEO, op. cit., pags. 74 y 75. Este autor se manifiesta favorable a la tesis
acontrattuale de CARRARO, por cuanto al supuesto legalmente regulado se refiere. No obs-
tante, reconoce que no se puede excluir que la mediacién asuma un perfil contractual, en el
caso de que haya sido «puesta concretamente en accién» por el mediador y por, al menos,
una de las futuras posibles partes en el contrato deseado (op. cit., pag. 73); es, precisamen-
te, en relacion con estas ultimas hipétesis cuando sostiene la tesis del contrato unilateral-
mente vinculante. Por su parte, Troist, B. (La mediazione, Giuffre, Milano, 1995, pag. 77)
atempera, en cierto modo, esta construccion doctrinal: si bien parte de la libertad de actua-
cion del mediador, seguidamente manifiesta que tal afirmacion ha de ser moderada ya con
la consideracion del principio de la buena fe, ya con la consideracion de la eventual predis-
posicién de pactos que las partes hayan expresamente dispuesto sobre este particular.

(87) LumiNoso, op. cit., pags. 76 y 77; a juicio de este autor, la posicioén potestativa
del mediador, a su vez, justifica el hecho de que su derecho a la retribucién no surja por
el mero desarrollo de la actividad mediadora, sino que se halla subordinado a la conclu-
sién del negocio por €l posibilitado. La libertad de actuacion y desistimiento de las partes,
que, segun este sector doctrinal, resulta inherente al contrato de mediacién, impulsa a
BoLAFFIO (0p. cit., pdg. 32) a aseverar que se trata de una forma especial de locatio operis.

(88) BoLAFFIO (0p. cit., pag. 31) sostiene que el hecho de haber asumido la funcién
de mediador en el negocio no le obliga a ocuparse del mismo, de tal forma que la pres-
tacién de su obra no se halla in obligatione, sino in conditione; vid., asimismo, BARASsI,
L., 1l contratto di lavoro nel Diritto positivo italiano, vol. 1, 2.* edic., Societa Editrice
Libraria, Milano, 1915, cap. 154, pdg. 409 [«Ad ogni modo & escluso (come si ritiene da
chi concepisce 1’onerosita solo col sussidio del sinallagma) che qui si abbia un contratto
a titolo gratuito: magari una promessa di donazione remuneratoria condizionale»|; STOLFI,
M., «Della mediazione», en Commentario del Codice Civile, a cura di Antonio SCIALOJA
e Giuseppe Branca, libro 1V, Delle obbligazioni, arts. 1.754-1.860, Nicola Zanichelli
Editore-Soc. Ed. del «Foro Italiano», Bologna-Roma, 1954, pag. 19. En opinién de MARI-
NI (op. cit., pags. 43, 44 y 91), s6lo la prestacion de pagar la retribucién al mediador
esta in obligatione, mientras que la ejecucioén de la labor del mediador (hacer concluir
el negocio) depende de su iniciativa, como «atto costitutivo della sequenza del procedi-
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no como conducta debida, sino como condicién para que el contrato produzca
sus efectos.

En opinién de LareNz, el mediador no se obliga a la realizacién de nin-
guna conducta, ni tampoco a la obtencién de ningin resultado, pues, si asi
fuera, nos hallariamos frente a un contrato de arrendamiento de servicios o
de obra (89). En nuestra doctrina, se adhieren a la opinién del jurista alemén
—entre otros— BONET CORREA y GARRIGUES, quienes estiman que el corredor
no se encuentra obligado a desenvolver conducta alguna, al igual que el ofe-
rente tampoco tiene el deber de perfeccionar con la persona sefalada por
aquél el contrato pretendido (90).

mento formativo del contratto». Por consiguiente, excluye expresamente la insercion del
corretaje en la categoria de los contratos sinalagmaticos. Ambas prestaciones, si bien se
hallan econémicamente en relacién de equivalencia, no constituyen un sinalagma desde un
punto de vista juridico, pues la correspondiente al mediador se inserta directamente en el
procedimiento de conclusion del contrato, mientras que la que compete al oferente «cos-
tituisce un semplice effetto contrattuale di natura obbligatoria ed ¢, quindi, logicamente,
successiva alla prima». La prestacion consistente en la remuneracion al corredor, pese al
caracter no sinalagmatico de este contrato, debe considerarse como «controprestazione del
risultato utile (della conclusione dell’affare) fatto conseguire dall’intermediario a ciascuna
delle parti dell’affare». Estas afirmaciones de MARINI resultan coherentes con su configu-
racion juridica del contrato de mediacion: a su modo de ver, la fuente de este contrato no
debe ubicarse en un acuerdo de voluntades de las partes del mismo, sino en la conclusién
del negocio como consecuencia de la intervencién del mediador (op. cit., pags. 28 a 30).
Asi pues, la perfeccion —gracias a la actuacion del mediador— del negocio pretendido
por el oferente, al tiempo que supone el cumplimiento de la prestacion de aquél, implica
la conclusién del contrato de corretaje: antes de dicho momento no habria todavia contrato
de mediacidn.

(89) Larenz, K., Derecho de Obligaciones, T. 11, trad. esp. y notas por J. SANTOS
Briz, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pags. 331 y 332. No obstante, este
mismo autor (op. cit., pags. 333 y 334) pone de relieve que, a pesar de que el mediador
no se haya obligado a actuar, «con la celebracion del contrato entra con su comitente en
una especial relacion de confianza que crea para ambas partes deberes de conducta, y asi
se habla de un deber de fidelidad del corredor; estd obligado a atender fielmente las in-
dicaciones que le haya hecho en confianza su comitente sin contravenir sus intereses y,
si actda, ha de obrar diligentemente para preservar de dafios a su comitente».

(90) BoneT CorrEA, «El corretaje o mediacion (Conclusiones criticas a la obra
de AzzoLiNA)», en RDN, abril-junio de 1956, pags. 316 y 317; GARRIGUES, J., Trata-
do de Derecho Mercantil, T. III, vol. 1.°, Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1963,
pags. 583 y 584: «Nada se dice en la definicién [del contrato de corretaje] de una obli-
gacioén correlativa del corredor de desplegar una cierta actividad para lograr ese objetivo
de concluir el contrato. Ello hace pensar en un contrato unilateral. El corredor no se obliga
a nada. Si desarrolla alguna actividad no lo hace obligationis causa, sino conditionis
implendae causa, es decir, bajo la condicién de la efectiva conclusion del contrato». No
obstante, este mismo autor (op. cit., pdg. 587) indica: «Quien lo recibe [el encargo] no
asume la obligacion rigurosa de ejecutar ese encargo, aunque si queda obligado a atem-
perar su conducta a las exigencias de la buena fe y de la fidelidad contractual»; por eso
—afirma este autor, op. cit., pag. 587, n. 11—, «el articulo 1.754 del Cédigo Civil italiano
no dice que es mediador quien se obliga a poner en relacién dos o mas partes para la
conclusién de un negocio, sino que es mediador el que pone en relacién, etc.».
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En contraposicién a las referidas opiniones, ha gozado de mayor predi-
camento (especialmente en el seno de la doctrina espafiola) la concepcién
bilateral del contrato de mediacién, en virtud de la cual éste se perfecciona
por el mero consentimiento del oferente y del corredor, y desde entonces se
generan derechos y deberes para ambos (91).

Segtin el criterio manifestado por este sector doctrinal (92), por lo tanto, el
mediador no goza de libertad para desarrollar las gestiones encargadas por
el oferente, sino que se halla ligado por el vinculum iuris emanado del con-
trato de corretaje. Las dos prestaciones tienen su causa inmediata en el contra-
to y nacen con €ste, de tal forma que una constituye el contrapeso de la otra.
Nos encontramos, pues, frente a una obligacion sinalagmatica, en la que cabe
apreciar el nacimiento simultdneo de las prestaciones (sinalagma genético),
asi como su correspondencia en la fase ejecutiva del contrato (sinalagma fun-
cional), ya que cuando el corredor exige su retribucién, lo hace, justamen-

(91) Segtin expone VARELLI (op. cit., pdg. 16), no puede tratarse de un contrato uni-
lateral: «Non puo correttamente dirsi che 1I’obbligo esisterebbe per una parte sola, cio¢ per
i contraenti di pagare la provvigione, e sarebbe condizionato alla conclusione dell’affare
per opera del mediatore, altrimenti tutti i contratti bilaterali potrebbero configurarsi come
una obbligazione unilaterale condizionata al fatto altrui: ti dard cento se farai questo o
darai la tal cosa. Anche la locatio operis, anche la compravendita potrebbero configurarsi
come contratti unilaterali condizionati. Ma cio ¢ evidentemente frutto di un’inesatta for-
mulazione e non toglie che I’apparente condizione non sia altro che il rapporto di corris-
pettivita tra due prestazioni». Asi pues, segin este autor, el corredor asume el deber de
prestacion de interponerse entre las partes del negocio pretendido, con la diligencia y el
celo de un bonus pater familias (op. cit., pags. 7y 76). Vid., asimismo, AZZOLINA, op. cit.,
pag. 85.

(92) Vid., entre otros, BrRosETa PontT, M., Manual de Derecho Mercantil, vol. 1II,
11.% edic., a cargo de F. MARTINEZ SaNz, Ed. Tecnos, Madrid, 2004, pags. 114 y 115 (no
obstante, este autor expresa esta opinion en relacion con los mediadores profesionales);
QuINTANA CARLO, ., «La proteccion del consumidor como turista», en Estudios sobre
Consumo, ndm. 2, septiembre de 1984, pag. 68 (al estudiar los contratos de mediacién que
pueden perfeccionarse entre los consumidores y las agencias de viaje); Uria, R., MENEN-
DEZ, A. 'y ALonso Soto, R., Curso de Derecho Mercantil, T. 11, Estudio colectivo coord.
por R. Uria y A. MENENDEZ, Ed. Civitas, Madrid, 2001, pags. 165 y 166; NAVARRO VILA-
RROCHA, P., «El corretaje de los bienes inmuebles», en Revista General de Derecho,
Seccioén practica, julio-agosto de 1981, pags. 878 y 879 (es un contrato «bilateral», «con
derechos y obligaciones reciprocas»); LETE DEL Rio, J. M. y LETE AcHIRICA, J., Derecho
de Obligaciones, vol. 11, 1.* edic., Ed. Thomson Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 610y 612
(«El corredor o mediador estd obligado a realizar su prestacion de acuerdo con lo estipu-
lado en el contrato, y segtin los usos y la buena fe»); Garcia CANTERO (op. cit., pag. 37),
en relacion con la mediacion matrimonial. Asimismo, esta tesis ha sido defendida en
numerosas sentencias de nuestro Tribunal Supremo: vid., v.gr., SSTS de 3 de junio de
1950, 27 de diciembre de 1962 y 2 de mayo de 1963, donde, si bien la cuestion litigiosa
no se centra en esta materia, se indica que el contrato de mediacion es bilateral, e «impone
a las partes derechos y obligaciones reciprocas»; vid., asimismo, otras mds recientes, como
las SSTS de 6 de octubre de 1990, 22 de diciembre de 1992, 4 de noviembre de 1994 y
28 de junio de 1996. Esta es, por otra parte, la tendencia preponderante en el seno de las
Audiencias Provinciales.
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te, porque constituye la contraprestacion de sus exitosas gestiones de interme-
diacién (93).

Naturalmente, el mediador no se compromete al éxito de sus actividades,
pues tal resultado depende en mayor medida de la voluntad del oferente y de
un eventual tercero (94), que de la diligencia mostrada por €l en su proceder.
No obstante, a diferencia de quienes defienden la unilateralidad de este pe-
culiar vinculo contractual, los autores que le confieren caricter bilateral es-
timan que la consabida incertidumbre en la percepcion de su retribucién no
tiene como contrapartida la libertad de actuacién del corredor (95).

Dentro de esta linea argumental, podemos encontrar algunos autores que
construyen una teoria que podriamos denominar ecléctica, ya que estiman
que el contrato de corretaje puede ser perfeccionado por las partes como bila-
teral, o bien como unilateral. El maximo exponente de esta corriente es ENNEC-
CERUS, quien, pese a sostener que la mediacién —en principio— no implica
ninguna obligacién de prestacion para el corredor, reconoce a los contratantes
la posibilidad de pactar el deber de actuaciéon de aquél. Por consiguiente, la
unilateralidad no constituye una nota definitoria del contrato de corretaje, pues-
to que puede resultar eludida por las partes en el mismo (96).

(93) Vid. VARELLL, op. cit., pags. 49 y 50.

(94) No nos encontramos frente a un «contrato a cargo de tercero», en el que una
parte, en nombre propio, promete a otra la prestacion de un tercero, que queda obligado
a llevarla a cabo. El mediador no hace una «promesa del hecho de un tercero», ya que la
conclusion del contrato no depende de €l; si prometiera dicho resultado, y el contrato no
llegara a perfeccionarse, el corredor responderia, pero «& evidente che non saremmo pill
in tema di mediazione» (vid. VARELLL, op. cit., pags. 46 y 47; DuTtiLLeuL, F. C. y DELE-
BECQUE, P., Contrats civils et commerciaux, 7.* edic., Ed. Dalloz, Paris, 2004, pags. 575
y 579). Obviamente, tampoco se trata de un «contrato por persona a designar» (o con
facultad de subrogacion), pues el mediador no concluye con el oferente el contrato por
éste anhelado, con la manifestaciéon de que no lo hace para si, sino en nombre de un
representado «oculto» que posteriormente serd designado.

(95) En opiniéon de GAzQuEz (Notas..., cit., pag. 874), «el mediador en su actuacion
siempre se obligard, en mayor o menor grado, a realizar una prestacion segin los servicios
que le son solicitados, y que no se limitan a los de mera conexién entre las partes, de
manera que los mediadores tienen que estar sometidos a un régimen de responsabilidades.
Es decir, aunque el mediador no se pueda comprometer a un resultado, ello no excluye su
obligacion de poner en el mercado el bien encomendado y realizar las actuaciones nece-
sarias al negocio juridico pretendido (se obliga a una actividad, y el buen fin de su acti-
vidad determinard su retribucion), de informar a las partes (cargas, impuestos, formaliza-
cion), de aconsejar cambios de decisiones, de actuar con discrecion, de ser imparcial, es
decir, desarrollar todas aquellas actuaciones que pueda llevar aparejada la mediacién». En
Francia, DUTILLEUL y DELEBECQUE (op. cit., pag. 574) indican que el corredor «met en
rapport, donne son aide, ses conseils, son organisation pour qu’un accord soit trouvé».

(96) ENNECCERUS, op. cit., pags. 560 y 561. No obstante, este autor distingue: con-
trato unilateral de corretaje o puro, en el que el mediador no se obliga a la actividad, y
su prestacion es inicamente una condicién de su derecho a recibir la comision; y contrato
bilateral de corretaje, en el que el mediador asume una obligacién dirigida a indicar la
ocasion para contratar o a mediar en un contrato, y que «cae ciertamente dentro del
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En nuestro pais, al abordar esta materia, SaNPoNs se adhiere a la tesis
intermedia, si bien toma como punto de partida la construccién unilateral del
contrato de mediacion, cuando afirma: «Mas razon tiene BONET CORREA,
aunque no plena, al decir que se trata de un contrato unilateral y no bilateral,
arguyendo que el corredor no se obliga a nada y es sélo el oferente quien se
compromete a pagar un premio si la gestion ofrecida se realiza». No obstante
esta afirmacion, Sanpons introduce dos importantes matizaciones (97):

a) En primer lugar, a su modo de ver, no existe ningtin obstaculo que
impida a las partes negociales acordar la presencia de determina-
das obligaciones a cargo del corredor. Asi pues, concede un amplio
margen de libertad a los contratantes, sin que, por este motivo, re-
sulte vulnerada la naturaleza y esencia del contrato de mediacién.

b) En segundo término, afirma que tal unilateralidad es predicable del
contrato de corretaje cuando el mediador no es profesional, y que sus
obligaciones se reducen a las dispuestas en el articulo 1.258 del
Cédigo Civil (que resulta aplicable a todos los contratos; incluso,
a los unilaterales). En cambio, si el corredor tiene la condicién de
«profesional», la cuestién se plantea de diferentes términos, dado
que éste se encuentra obligado a actuar diligentemente (98).

A su juicio, el corredor profesional se halla sujeto a ciertas obliga-
ciones, de cuya existencia no cabe dudar, a pesar de que su prueba
resulte ciertamente ardua: ha de obrar diligentemente, en aras de
propiciar la conclusién del negocio pretendido por el oferente. En su
opinién, el mediador responde «por su comportamiento, que, segin
se desprende de nuestro Cédigo Civil, debe ser el de un buen padre
de familia, en su lealtad, correccién y buena fe exigibles». Por con-
siguiente, resulta incomprensible sostener que, en el caso de ser pro-
fesional el corredor, el oferente no puede reclamarle el resarcimiento

concepto del contrato de corretaje, pero es a la vez un contrato de servicios, ya que se
promete a titulo oneroso una actividad (...), constituyendo, por tanto, una clase especial
del contrato de servicios». En esta tltima hipdtesis resultardn de aplicacion, en primer
término, las disposiciones sobre el contrato de corretaje, si bien, en tanto que de éstas y
de la esencia del contrato de corretaje no resulte una especialidad, se aplicardn también
las normas relativas al contrato de servicios. En parecidos términos, vid., PEREZ GONZALEZ
y ALGUER, en las anotaciones a la op. cit. de ENNECCERUS, pags. 565 y 566; CASTAN, op.
cit., pags. 570 y 571.

(97) SANPONS, op. cit., pags. 45 y 129 a 131.

(98) Sanpons (op. cit., pag. 45) senala que el mediador profesional, «en su actuacion,
debe comunicar a las partes las circunstancias conocidas por €l relativas a la valoracién
y a la seguridad del negocio y que puedan influir sobre la conclusién del mismo». En la
doctrina francesa, DUTILLEUL y DELEBECQUE (op. cit., pag. 576) afirman que «en tant que
professionnel, il répond de ses fautes et de ses négligences que les tribunaux doivent
apprécier avec rigueur».
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de los dafios y perjuicios irrogados por la falta de cumplimiento de
sus mds elementales obligaciones» (99).

En nuestra jurisprudencia, la tesis intermedia ha sido acogida en la STS
de 1 de diciembre de 1986, donde se manifiesta que el contrato de mediacion
puede ser configurado por las partes como «bilateral, o simplemente unilate-
ral, por surgir s6lo una obligacién —Ila del que hace el encargo— de pagar
al mediador si su actividad resulta eficaz y se celebra el contrato objeto de
la mediacién».

Segin nuestro criterio, la soluciéon mas adecuada radica en sostener una
tesis intermedia, esto es, en admitir la posibilidad de la existencia de contra-
tos de corretaje en los que el mediador se obliga a desplegar las gestiones
propias de la labor que le ha sido conferida, asi como de encargos de media-
cién donde el corredor no ha asumido deber de conducta alguno. En relacién
con esta materia, en nuestra opinién, cabe distinguir las siguientes hipdtesis:

A) Mediador profesional

Del mismo modo que SANPONS, estimamos que cuando el corredor se
dedica profesionalmente a esta labor, el contrato de mediacién es siempre
bilateral, dada la condicién de «profesional» del mismo. Si el oferente ha
acudido al mediador para intentar concluir un determinado negocio, ha sido
por las legitimas expectativas que le genera la experiencia y dedicacién de
éste: dichas expectativas no pueden verse defraudadas. Segun nuestro crite-
rio, tales circunstancias imponen al mediador profesional ciertos deberes de
actuacion, entre los cuales hemos de destacar la necesidad de actuar diligen-
temente en el intento de lograr el fin perseguido por el oferente (100).

(99) Segtin indica SANPONS (op. cit., pags. 130 y 131), el mediador deberd, «en
primer lugar, poner en el conocimiento de las personas a las que posiblemente interese
el negocio la oportunidad de concluir éste y, si asi se ha obligado, también deberd anun-
ciar por los medios acordados (por ejemplo: por los periddicos) el ofrecimiento de dicha
oportunidad». Asimismo, este autor considera inconcebible «que el corredor profesional
al que se le encarga su intervencién, por ejemplo, en la venta de un coche, negase, después
de haberla aceptado, tal hecho, o se negase sin causa justificada a dar la informacién que
se le pidiese sobre el particular a las personas interesadas en la adquisicién, o bien se
ausentase por tiempo, sin dejar sustituto ni ponerlo en conocimiento de su oferente para
que tome las medidas convenientes, del lugar en el que 16gicamente exista la posibilidad
de concluirse el negocio y sea el de su residencia en el momento de aceptar el corretaje...».

(100) BROSETA, op. cit., pag. 115: «No podemos admitir, pues, que el corredor no se
obliga a prestar su diligente actividad de bisqueda o captacion de potenciales interesados,
porque en el efectivo despliegue de esta actividad confia el cliente, dado que el corredor es
un profesional cuya actividad y diligencia aquél espera. Cuando el corredor acepta el en-
cargo crea una apariencia y esperanza de gestién, que deben ser correspondidas con la
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Nos parecen plenamente acertadas las precisiones introducidas por Ca-
TAUDELLA (101), cuando afirma que la profesionalidad del mediador y la ne-
cesidad —en virtud de la legislacion italiana— de dirigirse a sujetos inscritos
en el pertinente registro harfan, por otra parte, poco plausible el reconoci-
miento al corredor profesional de la libertad de iniciar y desarrollar gestiones
tendentes a la conclusion del negocio pretendido por el oferente. Un compor-
tamiento absolutamente pasivo contrastaria, al menos, con el principio de
ejecucion del contrato segtn el criterio de la buena fe (art. 1.375 del Codice),
dadas las expectativas que, ciertamente, han acompafiado al otorgamiento del
encargo por parte del oferente.

En el dmbito del ordenamiento juridico espafiol, entendemos que, dada la
atipicidad legal de esta clase de contratos (salvo ciertas normas reglamentarias
de cardcter sectorial), el fundamento normativo de este deber de prestacién del
corredor podemos ubicarlo en los articulos 1.101 y siguientes del Cédigo Civil
y, en dltimo término, en el articulo 1.258 del mismo cuerpo legal.

Tradicionalmente, se ha dicho que el mediador goza de libertad en el
seno de su intervencion. Sin embargo, a nuestro modo de ver, en el caso
de los mediadores profesionales, su libertad de actuacion se identifica con
la facultad para elegir los medios mds adecuados en orden a la realizacion de
sus gestiones de intermediacién, siempre que lo haga diligentemente (102).

obligacion de desplegar una diligente actividad. Si su gestién llega o no a buen fin y, por
ende, si percibird o no su retribucién, es cuestion distinta que forma parte del riesgo inhe-
rente a la actividad de su empresa. En consecuencia, no se comparte el pretendido caracter
unilateral del contrato de corretaje». En este mismo sentido, vid. GArcia GIL, F. J. y GARciA
NicoLAs, L. A., Manual prdctico de la intermediacion inmobiliaria, 2006, pag. 20.

(101) CATAUDELLA, op. cit., pag. 7, en contra de la opinién dominante en la doctrina
italiana.

(102) Vid., por ejemplo, STS de 4 de julio de 1994, sobre la improcedencia del
derecho a percibir la retribucion por parte de un mediador profesional, como consecuen-
cia del incumplimiento del deber profesional de averiguar y hacer saber a las partes la
verdadera situacion juridica y registral de los inmuebles objeto del contrato perfeccionado
con su intervencion. Cfr., asimismo, STS de 2 de octubre de 1999, en la que el Alto Tri-
bunal reconoce la procedencia de una reclamacion de dafos y perjuicios contra un agente
de la propiedad inmobiliaria, ya que «el corredor, para cumplir los encargos encomenda-
dos debe mantener informado al cliente en todos los detalles que pudieran influir sobre la
valoracién y consecuencia del negocio, obligacion esta propia de los contratos de comisiéon
y de mandato y perfectamente asumible dentro del contenido del contrato de corretaje».
Sin embargo, en la STS de 10 de octubre de 2001 se mitiga esta exigencia de diligen-
cia en torno a la actuacién del mediador. En este caso, una vez recibido el encargo verbal
del oferente de averiguar si una determinada vivienda se hallaba a la venta, el agente de
la propiedad inmobiliaria se limit6 a poner en contacto al comprador y al vendedor, y a
llevar a cabo ciertas gestiones en entidades de crédito y en la Notarfa. El comprador
procedié judicialmente contra el mediador, como consecuencia de la existencia de nume-
rosas cargas que pesaban sobre el inmueble, y que fueron silenciadas en el momento de
perfeccionarse la compraventa. Ante tal peticion del adquirente perjudicado, el Alto Tri-
bunal considera que, dada la condicién de mediador del demandado, resulta irrelevante
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En cambio, tal «libertad» no faculta para decidir, a su arbitrio, si actda o
no (103).

El problema estriba en determinar las consecuencias de la inactividad del
mediador: ;puede exigir, en este caso, el oferente la resolucién del contrato
de corretaje, ex articulo 1.124 del Cdédigo Civil, por incumplimiento del
mediador? En una primera aproximacion al tema, hemos de poner de relieve
que cuando el mediador presta sus servicios como «profesional», nos halla-
mos frente a un contrato de caracter bilateral, y, por consiguiente, serd de
aplicacion el aludido precepto del Cédigo Civil. En tanto no se perfeccione
con alguna persona interesada el contrato deseado por quien llevé a cabo el
encargo al corredor, la dnica relacién juridica verdaderamente existente es,
precisamente, la que media entre estos dos udltimos sujetos, en virtud de la
cual el mediador ha asumido un «deber de prestacion». El cliente, por su
parte, ha confiado en la diligencia y en el cardcter profesional del corredor,
quien habrd de satisfacer dicha confianza mediante el correcto desarrollo de
sus gestiones de intermediacién (104), aunque su intervencién resulte final-
mente infructuosa. Esta es la situacién del mediador, cuya inseguridad es
inherente a su actividad profesional.

Si el corredor profesional no desplegara actividad alguna dirigida a la
bisqueda de sujetos eventualmente interesados en concluir el negocio anhe-
lado por el cliente, éste podria acudir a lo preceptuado, con cardcter general,

que €ste se acercara a menudo a la Notaria, asi como que efectuara habitualmente negocios
de idéntica indole y que presentase la documentacién de la compraventa y la nota simple
que no recogia todas las cargas. En este sentido, en esta sentencia se llama la atencién
sobre el cardcter publico del Registro de la Propiedad y la posible mutacién de la situacién
registral de la finca: «Al no constar que se encargase especificamente al mediador deman-
dado la constancia registral a efectos de la consignacién en el contrato, y ello se acredita
en la presencia de una nota informativa con el valor expresado, porque resulta incon-
cebible en una normal cautela y prudencia en un adquirente de un inmueble y mds atn de
una casa vivienda, el no examinar el Registro o pedir una certificacion de la situacion de
la finca en el mismo»; asi pues, el Tribunal Supremo, en esta decision, traslada la actua-
cion negligente al propio oferente (comprador). Para finalizar, en esta sentencia se alude
a la via que se considera adecuada para la reclamacién del comprador: la responsabilidad
del vendedor ex articulo 1.483 del Cddigo Civil.

(103) En contra de nuestra opinién, BLaNco CARRASCO (op. cit., pdg. 19) sefala que,
si bien en la aceptacién del corredor profesional «estd implicita la necesidad de observar
una determinada conducta, sin embargo, no podemos dejar de apuntar que esto no signi-
fica que se pueda exigir una responsabilidad por no hacerlo».

(104) Segtin QUINTANA (op. cit., pag. 68), «dado que de acuerdo con la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo y con la doctrina que se ha ocupado del tema, el contrato
de mediacién impone sobre el mediador una obligacién de diligencia tendente a que el
cliente concluya el negocio interesado, podra predicarse la responsabilidad de la agencia
de viajes no sélo en los casos de actuacién dolosa, sino también en los supuestos de culpa
(art. 1.726 del Caodigo Civil) o, como establece el Codigo de Comercio para el contrato
de comisién, «en los casos de malicia o abandono» (art. 256), precepto aplicable a la
mediacion de acuerdo con la Jurisprudencia».
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en el articulo 1.124 del Cdédigo Civil, y exigir el cumplimiento forzoso o la
resolucién del contrato de mediacién, junto con la correspondiente indemni-
zacion en cualquiera de los dos casos. Determinar que nos hallamos frente a
un verdadero «incumplimiento contractual» resulta sencillo en los casos en
los que, pese a su cardcter «profesional», el mediador no ha llevado a cabo
ninguna gestién (105). Sin embargo, cuando éste ha desarrollado algin tipo
de actuacion, la cuestiéon se complica notablemente, y ha de ser el Juzga-
dor quien decida si dicha actividad puede considerarse diligente; se trata de
una cuestion de hecho, cuya prueba resulta ciertamente ardua. Con el fin
de arrojar algo de luz sobre esta materia, a nuestro modo de ver, lo mas
correcto serd acudir a la praxis habitual del concreto sector profesional en el
que se encuentra incluido el corredor.

El Juzgador habrd de determinar, asimismo, la cuantia de la indemniza-
cién por los dafios y perjuicios irrogados al oferente derivados del incumpli-
miento contractual del corredor. Parece razonable sostener que gozard de
gran relevancia el hecho de que la mediacién se haya encargado «en exclu-
siva» 0 no (106). En este sentido, entendemos que el importe de la indem-
nizacién habrd de ser superior en el caso de existir exclusividad por parte del
corredor, pues el cliente ha renunciado a la facultad de celebrar otros contra-
tos de corretaje con diversos mediadores, para la consecucién del mismo
negocio (107). Por lo tanto, el perjuicio sufrido serd mayor, ya que le habia

(105) Al tratarse de una «obligacién de hacer», cabe cuestionarse si resulta de apli-
cacion lo preceptuado en el primer parrafo del articulo 1.098 del Cédigo Civil. En nuestra
opinién, ha de ofrecerse una contestacién afirmativa, ya que la actividad del corredor
puede ser realizada por otro sujeto de su misma profesion, si bien, en la practica, tal
situacion constituye una hipétesis meramente académica.

(106) Aunque sostiene la bilateralidad del contrato de mediacion con caracter gene-
ral, Ruiz bE VELASCO Y DEL VALLE, A. (Manual de Derecho Mercantil, 2.* edic., Publica-
ciones de la Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2003, pdg. 737) defiende tal nota
caracterizadora, especialmente, cuando existe exclusividad por parte del mediador. Por su
parte, RODRIGUEZ Ruiz DE VILLA (op. cit., pags. 216 y 217) admite timidamente la bilate-
ralidad de esta suerte de contratos, ya que entiende que ello no implica desnaturalizar el
contrato de mediacion, si bien se esta refiriendo expresamente a las hipétesis en las que
«se pacta la exclusividad del API en la intermediacién de una concreta operacién inmo-
biliaria». No obstante, mds tarde, este mismo autor (op. cit., pag. 220) se muestra mas
tajante, al aseverar que «nos encontramos siempre, haya o no exclusiva, ante un contrato
bilateral, en el que el API, en cuanto que profesional que es, se compromete y obliga a
desplegar su actividad profesional...».

(107) Aunque el cliente perfeccione un contrato de mediacion en exclusiva con un
concreto corredor, no renuncia a la facultad de llevar a cabo el negocio pretendido con
un sujeto que no haya sido seflalado por dicho mediador, sino encontrado por él mismo;
en este supuesto, naturalmente, el mediador no tendra derecho a retribucién alguna, dado
que el negocio se ha celebrado con un sujeto con el que ha contactado directamente el
cliente, y no con uno indicado por aquél. En realidad, a lo que se renuncia con la «ex-
clusividad» es a la posibilidad de celebrar otros contratos de mediacién con el mismo
objeto.
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resultado vedada la posibilidad de efectuar el mismo encargo a otros corre-
dores (108).

B) Mediador no profesional

Cuando el corredor no se dedica de manera profesional a dicha actividad,
la cuestién se nos presenta menos palmaria:

a)

b)

Con caracter general, parece de justicia sostener que no existe deber
de prestacién en la hipétesis del mediatore-amico —segun la termi-
nologia empleada por BaLossiNi—, a la que nos referimos con ante-
rioridad. Al igual que hemos afirmado que en este supuesto los usos
determinan que el corredor desempefia la labor de mediacién a titulo
gratuito, es decir, por una mera relacion de cortesia (109), hemos de
indicar que los mismos usos otorgan a aquél la potestad de decidir
la dimension de su actuacion, e, incluso, la libertad de no desarrollar
gestion alguna. Por consiguiente, tales usos no confieren al oferente,
en estas circunstancias, un derecho a compeler al mediador al cum-
plimiento de la actividad de mediacidn.

En el caso de que el ejercicio de la labor mediadora sea llevado a
cabo por parte de un mero particular no vinculado por lazos de pa-
rentesco o amistad con la persona que pretende contratar (recorde-
mos aqui el ejemplo del portero de un bien inmueble, al que hicimos
alusion en el epigrafe anterior), ya expusimos que, pese a no dedi-
carse profesionalmente al corretaje, los usos suscitan el cardcter
oneroso de su gestion. Pero, ;cabe calificar como «debida» su labor
de intermediacion, al tratarse de una actividad retribuida? Es decir,
(puede exigirle al oferente el desempefio de tal cometido? Antes de
desarrollar cualquier disquisicion de tipo tedrico, hemos de llamar la
atencién sobre lo que acontece en el trafico juridico: a pesar de que
los mediadores «ocasionales» gozan del derecho a ser retribuidos por
sus gestiones —siempre que el oferente contrate con la persona in-
dicada por él—, no cabe exigirles el desarrollo de dichas actividades
de intermediacion.

(108) Sefiala RopriGuez Ruiz DE VILLA (op. cit., pags. 219 y 220) que, en estos casos
de exclusiva, la prueba de los dafios y perjuicios sera mas facil, «pues en €l el cliente se
ha visto privado de la posibilidad de contratar a otro mediador».

(109) Segin observan PEREz GONZALEZ y ALGUER (op. cit., pdg. 5606), «el hecho
de solicitar la mediacion de un corredor profesional ha de interpretarse en el sentido de
intencién de contraer un vinculo juridico (con todas las consecuencias inherentes, la prin-
cipal de ellas la obligacién de pagar la comision, llegado el caso), intencién que en otros
casos podria resultar dudosa (por ejemplo, si se confia a un amigo una actividad de
mediacion, sin ninguna alusion a la obligacién de abonar una comision)».
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Quizd pueda establecerse cierto paralelismo entre estas hipdtesis y
una promesa publica de recompensa, en su vertiente de concurso: por
ejemplo, cuando un sujeto ofrece a otras personas la posibilidad de
participar en el sorteo de una determinada cuantia de dinero, siempre
y cuando, previamente, lleven a cabo una concreta conducta. En el
caso, por ejemplo, del corretaje «ocasional» propuesto al portero de
una finca, quien realiza el encargo de la mediacion le ofrecerd el
pago de una retribucién si aquél lo pone en contacto con un eventual
comprador interesado en adquirir su inmueble, y, finalmente, se
verifica dicha compraventa. En este ultimo supuesto, el oferente
«invita» al destinatario de su propuesta a llevar a cabo una determi-
nada conducta, si bien no se le asegura una remuneracion, ya que
depende de un hecho posterior.

Aunque existen notorias diferencias entre estas dos hipdtesis, en
ambas existe un aleas del que depende la eficacia de la prestacién
del oferente. Asimismo, en ninguno de los dos casos cabe compeler
a quien recibe la propuesta a desempefiar actividad alguna, ya que su
conducta activa obedecerd, tinicamente, a su intencioén de gozar de la
posibilidad de obtener el beneficio prometido. Asi pues, la conducta
del destinatario de la propuesta es plenamente voluntaria, de tal modo
que si pretende alcanzar el premio prometido, habrd de observar
la conducta exigida por el proponente (110). No obstante, como ya
hemos explicado, la observancia de la misma no asegura el surgi-
miento del derecho a percibir el mencionado premio, pues tal cir-
cunstancia pende de un acontecimiento posterior.

En ocasiones, la actividad de intermediacion desplegada no responde
al esquema hasta ahora expuesto, ya que no existe un encargo previo
al corredor por parte de quien, por ejemplo, pretende enajenar un

(110) En el supuesto del mediador «ocasional», quiza cabria sostener que el corre-
dor, al comenzar a ejecutar la labor de intermediacién, perfecciona el contrato de co-
rretaje, de tal modo que nos hallarfamos frente a una hipétesis de «perfeccion del contrato
mediante ejecucién», como acontece en el articulo 1.327 del Codice italiano («Qualora,
su richiesta del proponente o per la natura dell’affare o secondo gli usi, la prestazione
debba eseguirsi senza una preventiva risposta, il contratto ¢ concluso nel tempo e nel
luogo in cui ha avuto inizio I’esecuzione...»). Con anterioridad a dicho momento, no
habria contrato de mediacion, sino sélo la propuesta contractual del oferente. No obstante,
esta construccion topa con una notable dificultad, pues tinicamente da una respuesta sa-
tisfactoria a los supuestos en los que, una vez recibida la propuesta de contrato de media-
cion, su destinatario, sin emitir declaracién de voluntad alguna, lleva a cabo la actividad
de mediacién; sin embargo, el destinatario de la oferta puede haber manifestado expli-
citamente su aceptacion de otro modo, y, a pesar de ello, no llevar a cabo las gestiones
correspondientes. Es en estos casos donde se plantean las dificultades conceptuales que
ahora abordamos, y cuya respuesta hallamos en los usos y costumbres, que también son
fuente del Derecho.
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bien inmueble. En este caso, a pesar de no haberse requerido sus
servicios como mediador, cuando, v.gr., el portero de la finca pone
en contacto a quien desea vender su piso con una persona interesa-
da en adquirirlo, tiene derecho a ser remunerado por su actividad
mediadora, siempre y cuando el contrato de compraventa llegue
a perfeccionarse como consecuencia de sus gestiones. En nuestra
opinién, ha de entenderse que la oferta contractual ha sido manifes-
tada por el portero, y aceptada por las partes (o s6lo por alguna de
ellas) en virtud de facta concludentia, al ponerse en contacto y co-
menzar a negociar en relacién con la compraventa del mencionado
inmueble (111).

Para considerar que el mediador tiene derecho a percibir una retribu-
cion por la labor desempefiada, no es imprescindible la existencia de
un pacto especifico que sefiale su cardcter oneroso y la cuantia de la
remuneraciéon. Tales extremos pueden resultar, asimismo, determi-
nados por los usos aplicables a esta materia, como acontece en los
ejemplos planteados. Por otra parte, a pesar de no hallarse vinculado
a llevar a cabo la labor de intermediacidn, el corredor «ocasional»
debe actuar diligentemente, de acuerdo con los dictados de la buena
fe, pues, aunque no puede ser compelido a llevar a cabo gestion
alguna, entendemos aplicable lo dispuesto en el articulo 1.258 del
Cédigo Civil.

Para finalizar esta exposicién, hemos de hacer referencia a la opinién de
cierto sector doctrinal —principalmente italiano—, que ha defendido la na-
turaleza plurilateral del contrato de corretaje como negocio juridico. No obs-
tante, debemos aclarar que estos autores no se refieren a la cuestion hasta este
momento abordada, relativa a los deberes de prestaciéon emanados del vin-

(111) Vid., v.gr., la STS de 30 de marzo de 2007: «La peculiar naturaleza del
contrato de mediacion permite, en efecto, su constitucién de modo ticito, en aplicacién de
las normas del mandato (STS de 2 de junio de 1981, 13 de julio de 1987, 1 de marzo de
1988 y 24 de noviembre de 2004, 18 de diciembre de 2006 y 29 de diciembre de 2006),
e incluso exige tomar en consideracién que no siempre se acepta el cardcter contractual
de la fuente de la mediacion, pues a veces el mediador, sin encargo previo, indica a la
parte la oportunidad de concluir un negocio con otro, y éstos lo concluyen aprovechandose
de la actividad desplegada por el mediador. La doctrina entiende que la efectiva celebra-
cion del contrato definitivo implica en estos supuestos la aceptacion de la oferta de
mediacién hecha por el corredor...»; en estos mismos términos se habia expresado el Alto
Tribunal en la sentencia de 21 de marzo de 2007. Sin embargo, en contra de la referida
configuracién doctrinal y jurisprudencial, en la SAP de La Rioja, de 30 de junio de 2006,
se seflala: «no puede entenderse que la entidad actora llevase a cabo labor de mediacién
encargada por la demandada respecto de la venta de la finca [...], con independencia de
que si se llevase a cabo la perfeccion de la compraventa de dicha finca, pues no se ha
determinado que la actora hiciese labor de mediacién a peticion de la parte demandada...».
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culum iuris constituido por el contrato de mediacién. Al aludir al carécter
«trilateral» o «plurilateral» de tal contrato, los mencionados juristas no se
ocupan del problema de la libertad o exigibilidad de la actuacién del media-
dor, sino del nimero de partes necesarias para considerar que aquél se ha
perfeccionado.

Son varios los autores que consideran que el contrato de mediacion se
perfecciona en el momento en el que el corredor encuentra a algin sujeto
interesado en contratar con el oferente, y comienza las gestiones de concilia-
cion entre ellos (112). En opinién de Finocchio (113), cuando tnicamente
existe acuerdo entre el mediador y uno de los contrayentes, no nos hallamos
frente a una promesa unilateral, sino ante un contrato preliminar, un negocio
juridico que, cuando se obtenga la declaracién de voluntad de la otra parte,
llegara a ser un elemento del negocio juridico final: la mediacién (que es un
«atto complesso»). En nuestra doctrina, como expusimos con anterioridad,
GARCIA-VALDECASAS Y ALEX sostiene que en la fase anterior al hallazgo del
tercero interesado en el negocio anhelado por el oferente, en realidad, no se
puede hablar de «contrato de mediacién», sino de otro tipo de relacién (de
mandato o arrendamiento de servicios) entre oferente y mediador, en virtud
de la cual éste desarrolla su actividad de bisqueda de aquel tercero (114). Asi

(112) FiNoccHio, op. cit., pags. 62 a 65; BOLAFFIO, op. cit., pdgs. 28 y 29; en la doc-
trina espafiola, vid. GARCIA-VALDECASAS Y ALEX, op. cit., pdg. 47. En Italia, VARELLI (op.
cit., pags. 17 a 24) ofrece una construccion similar, si bien con ciertos matices. Segtn este
autor, para que se entienda perfeccionado el contrato de corretaje, el mediador debe haber
encontrado a un tercero interesado en el negocio pretendido por el oferente. Sin embargo,
no habla de contrato trilateral o plurilateral, sino de «contrato bilateral», pues entiende que
las personas puestas en contacto por el corredor constituyen un tnico centro de intereses,
y que, por lo tanto, han de ser considerados como una sola parte, mientras que el mediador
serd la otra parte en el contrato de corretaje. En su opinion, si uno de los contrayentes
no consiente la mediacién, no hay posibilidad de obra mediadora, pues no cabe hablar
de contrato de corretaje cuando el mismo es aceptado sélo por uno de ellos. Cuando el
encargo lo ha efectuado uno de los contratantes, y el mediador encuentra a la persona
interesada en el negocio, se entiende que el contrato de mediacion se ha perfeccionado,
y que el corredor, a su vez, ha cumplido su prestacién. Aunque muy préximos en el
tiempo, se deben siempre distinguir ambos momentos: la formacién del contrato de me-
diacién debe preceder l6gicamente y temporalmente a la prestacion del corredor. Especial
resulta la construccién de CARRARO (op. cit., pags. 93, 94, 113 a 115), en cuya opinién la
mediacién surge como consecuencia de la actividad del mediador, pero tal actividad no
constituye el objeto del contrato de corretaje; a su modo de ver, no hay un contrato de
mediacién previo al negocio facilitado por el corredor.

(113) FiNoccHio, op. cit., pag. 65.

(114) GARCIA-VALDECASAS Y ALEX, op. cit., pdgs. 47 y 48. Esta construccion doctrinal
se apoya en la defensa de una particular formacion progresiva del contrato de corretaje.
El mencionado autor sostiene que, en un primer término, hay un mandato o arrendamiento
de servicios, en virtud del cual el mediador se obliga a buscar al interesado en contratar,
mientras que el oferente se compromete a la ulterior mediacion, asi como a proporcionar
al corredor los elementos precisos para dar publicidad de las intenciones sobre el objeto
a mediar, y a abonar los gastos y retribucién en los términos pactados. En una segunda
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pues, en su opinion, el tercero interesado en el negocio no sélo no puede ser
marginado en la delimitacién conceptual del contrato de mediacién, sino que
«es la clave en la configuracién» de éste.

Como puede observarse, GARCIA-VALDECASAS Y ALEX excluye del objeto
del contrato de mediacién, propiamente dicho, la labor de biisqueda de las
personas eventualmente interesadas en contratar con el oferente. Segin su
criterio, esta tarea ha de ser contemplada como objeto de un mandato o de
un arrendamiento de servicios cuya existencia, en puridad, es previa al con-
trato de corretaje. A nuestro juicio, pese a resultar muy util para ofrecer una
descripcién del fendmeno mediador, la concepcién del mencionado autor
colisiona frontalmente con la configuracién que del contrato de mediacién
llevan a cabo, de manera mayoritaria, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia actuales, asi como los legisladores extranjeros. Segtin explicamos en el
primer epigrafe de este trabajo, la préctica totalidad de la doctrina y de la
jurisprudencia sefiala que el objeto principal de esta suerte de contratos es,
precisamente, la bisqueda de sujetos interesados en contratar con el oferente,
y la indicacion a éste de la ocasion de contratar con aquéllos (lo que algunos
autores han denominado «mediacién de indicacidn»).

En este mismo sentido, hemos de recordar que, segtn el legislador italia-
no, el mediador «mette in relazione» a dos o mds partes para la conclusiéon
de un negocio. Tal puesta en contacto constituye lo que CARRARO consideraba
el contenido mas frecuente de la actividad del mediador, mas no el unico, de
tal modo que, como afirmaba CATAUDELLA, el articulo 1.754 del Codice su-
pone una «norma de minimos».

A nuestro modo de ver, parece mds razonable la configuracién ofrecida
por quienes consideran que el contrato de corretaje existe desde el momen-
to en el que el oferente efectia el encargo de mediacién al corredor, y éste
lo acepta. Como atinadamente seflala AzzoLINA, el hecho de que el vinculo
juridico brotado como consecuencia del contrato de mediacién pueda extin-
guirse sin haber producido alguno de sus efectos mds interesantes y llamati-
vos («come lo svolgimento delle trattative col mediatario, la conclusione
dell’affare desiderato ed il sorgere del debito-credito della provvigione»), no
significa que no haya existido una relacién contractual, y tampoco que ésta
no deba, de igual modo que cualquier otra, producir sus efectos (115). Esta
opinién ha sido expresamente compartida por STOLFI, quien pone de relieve
que, ciertamente, resulta imprescindible el concurso de un segundo contra-
yente, en aras de que las gestiones del mediador alcancen su propdsito; esto
es, la conclusién del negocio deseado por el oferente. Sin embargo, tal cir-

fase, con el ingreso del tercero en la relacion juridica, nace el contrato de mediacién y el
corredor se hallara «obligado a mediar, limar las diferencias existentes, informar, actuar
imparcial y discrecionalmente, etc.».

(115) AzzoLNa, op. cit., pags. 32 y 33.
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cunstancia no excluye la existencia previa de una relacién juridica entre el
primer contrayente y el corredor, «ed ¢ quello appunto che concreta il rappor-
to di mediazione, indipendentemente dalla partecipazione o meno del secon-
do contraente» (116).

Segtin nuestra opinién, dentro de la prestacion a la que se compromete
el mediador con el oferente, no sélo se incluye la interposiciéon imparcial del
mismo para facilitar la conclusién de un negocio (117), sino también la
busqueda de eventuales interesados en llevar a cabo dicho negocio con el
mencionado proponente. Incluso, las gestiones del corredor pueden limitarse
a la busqueda e indicacién de personas interesadas en el negocio planteado
por quien efectda el encargo, pues el propédsito de la mediacién puede con-
sistir, precisamente, en ponerlos en contacto (118). Como consecuencia de
ello, a diferencia del sector doctrinal que defiende el cardcter plurilateral del
contrato de corretaje, ubicamos su perfecciéon en un momento anterior al
hallazgo de tal interesado: cuando el oferente encarga al mediador la indica-
cién de la oportunidad de concluir un negocio juridico con un tercero, y aquél
acepta desempenar esta labor.

No obstante, hemos de reconocer que, dadas las diversas modalidades de
mediacién que se presentan en el moderno trafico juridico, cabe admitir su
configuraciéon como plurilateral en algunas hipétesis. Por ejemplo, en los
casos en los que las partes ya se conocen y estdn interesadas en contratar, y
encargan, de mutuo acuerdo, a un mediador que lleve a cabo la labor de
«interposicién». En este supuesto, como puede observarse, la funcién del
corredor nada tendrd que ver con la indicacién al oferente de la oportunidad

(116) StoLF1, op. cit., pag. 13. En apoyo de su tesis, este autor afirma: «Tanto cio
¢ vero, che a preparare la conclusione del contratto principale possono essere necessari
due contratti di mediazione distinti ed autonomi: il che si verifica ad es. quando colui al
quale il mediatore rivolge le sue proposte gli presenti un altro mediatore».

(117)  VARELLI (op. cit., pag. 50) entiende que la «causa del contratto in esame, intesa
non come l’ultima rappresentazione dei soggetti, bensi oggettivamente come la sua fun-
zione economico-sociale, si puo ricavare agevolmente dalla definizione innanzi proposta
e consiste nell’interposizione imparziale al fine d’agevolare la conclusione di un affare».

(118) Vid., v.gr., STS de 16 de abril de 2003. De hecho, en la STS de 21 de mayo
de 1992 se afirma: «El agente, salvo apoderamiento y representacion expresa, no intervie-
ne directamente en la conclusion de la compraventa final, aunque esté autorizado a recibir
cantidades a cuenta, si bien coadyuva eficazmente a la misma y su propia funcién es
predominantemente pregestoria, al hacer posible contratar, cesando una vez que pone
en relacion a las partes, que son las que han de celebrar el futuro convenio final» (en
similares términos, vid. STS de 26 de marzo de 1992; asimismo, vid. SAP de Cérdoba,
de 18 de enero de 2001; SAP de Gerona, de 17 de abril de 2001; SAP de Valencia, de
5 de febrero de 2003; SAP de La Rioja, de 28 de febrero de 2003, y SAP de Madrid,
de 28 de septiembre de 2005, donde se sefiala que «se puede afirmar paladinamente que
en el contrato de mediacion o corretaje el mediador ha de limitarse, en principio, como
ya se ha dicho, a poner en relacién a los futuros comprador y vendedor de un objeto de-
terminado»).
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de concluir un negocio, pues quienes pretenden contratar ya se conocen y han
tomado contacto. En suma, su labor consistird en interponerse para facilitar
la conclusién del negocio. Ahora bien, si el encargo ha sido realizado tnica-
mente por uno de los futuros contrayentes, y en €l se incluye la bisqueda
de personas interesadas en contratar con €l, el contrato de mediacidn existe
desde el momento en el que el corredor acepta desempeiiar tal funcién, y se
trata de un contrato bilateral en su formacién.

5. ALEATORIEDAD

En opinién de MEssINEO, el resultado de la actividad del mediador, diri-
gida a proporcionar la futura parte contratante, «¢ necessariamente aleato-
rio». A su modo de ver, esto explica por qué rara vez el mediador promete
dicho resultado (119). Aunque el corredor no acostumbra a garantizar el éxito
de sus gestiones, se compromete a desempefiar diligentemente la labor me-
diadora, que suele comenzar con la bisqueda de personas eventualmente
interesadas en contratar con el oferente, y a indicar a éste la oportunidad de
concluir dicho negocio en caso de encontrarla.

Sin embargo, con el término aleatoriedad, la doctrina se refiere, asimis-
mo, a la incertidumbre que afecta a la retribuciéon del mediador (porque
depende de la conclusién del negocio proyectado por el oferente), y no sélo
al resultado de la actividad de bisqueda del corredor propiamente dicha (120).

Con el empleo de la locucién aleatoriedad, muchos autores pretenden ha-
cer notar la falta de seguridad en torno a la remuneracién del mediador (121).
Este tinicamente podrd exigir tal contraprestacion si, gracias a sus gestiones, el
oferente concluye con un tercero el anhelado contrato que provocé la realiza-
cién del encargo al mediador (122). En caso contrario, aunque el mediador haya
llevado a cabo con plena diligencia todas las actividades tendentes a poner en
contacto a ambas partes, no habrd surgido su derecho al cobro. Su remune-
racion depende, pues, de algo ajeno por completo a su d&mbito: que el oferen-

(119) MEssINEO, op. cit., pag. 73.

(120) El propio MESSINEO (op. cit., pag. 78) sefiala que la remuneracién se encuentra
doppiamente subordinata a la efectiva conclusién del negocio, y al hecho de que tal con-
clusion se encuentre en relacion de effetto a causa (nesso di causalita) con la intervencion
del mediador.

(121) Vid., entre otros, SANPONS, op. cit., pdg. 35; RODRIGUEZ VALCARCE, op. cit.,
pag. 956.

(122) En la STS de 21 de marzo de 2007, se sefiala que el contrato de mediacion es
«aleatorio, puesto que su resultado es incierto y la obligacion de retribuir al mediador
nace, salvo estipulacion en contrario, de la perfeccion del contrato mediado» (vid., asimis-
mo, SSTS de 21 de mayo de 1992, 21 de octubre de 2000, 5 de noviembre de 2004 y 13
de junio de 2000).
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te y el tercero lleguen a concluir el contrato. A juicio de BoNET CORREA (123),
la nota mas sobresaliente del contrato de mediacidn es «su aleatoriedad, tanto
en la buisqueda del tercero que quiera contratar como en la necesidad del per-
feccionamiento y consumacion (parcial o total) del negocio una vez hallado
aquél» (124). En definitiva, una de las caracteristicas mds destacadas de esta
clase de contratos radica en la inseguridad que afecta al nacimiento del dere-
cho a percibir la retribucién por parte del mediador.

En contra de quienes sostienen el cardcter sinalagmatico de esta clase de
contratos, CARRARO sefiala que tal naturaleza ha de ser excluida, porque una
de las prestaciones —el pago de la retribucién al mediador— depende de un
evento futuro e incierto, como es la conclusién del negocio entre el oferente
y el tercero sefialado por el corredor (125). Sin embargo, a nuestro juicio, la

(123) BonNET CORREA, El contrato de corretaje..., cit., pag. 1621.

(124) Salvo que el oferente y el mediador hayan pactado algo distinto, el derecho de
éste a cobrar su remuneracion surge en el momento en el que, debido a sus gestiones, se
perfecciona el contrato deseado por aquél, y no cuando tenga lugar la efectiva consuma-
cién del mismo. Sobre este particular, podemos hacer alusién, por ejemplo, a la STS de
10 de enero de 1922; en relacion con este tema, sefiala la STS de 1 de diciembre de 1986:
«mas cuando se otorga o perfecciona por el concurso de la oferta y la aceptacion el con-
trato a que tiende la mediacion cabe hablar de que ésta —la mediacion— se ha consuma-
do, lo que no debe confundirse con la consumacién del contrato celebrado como conse-
cuencia de dicha mediacion, pues este resultado ya es independiente de la voluntad del
mediador, a no ser que se le haya responsabilizado expresamente de obtenerlo; lo normal,
pues, es que el corredor tenga derecho a la retribucion en el caso de que llegue a tener
realidad el negocio juridico, objeto de la mediacién, como consecuencia de la actividad
por él desplegada, pero sin que se obligue a responder del buen fin de la operacién, cosa
que requeriria un pacto especial de garantia, expreso o determinado por el uso, cual se
prevé en el articulo 272 del Cédigo de Comercio para la comision (...)» (esta misma
doctrina es acogida en la STS de 22 de diciembre de 1992). En este mismo sentido, en
la STS de 30 de marzo de 2007 se indica que «el contrato de mediacion quedé consumado
desde el momento en que llegd a otorgarse o perfeccionarse por el concurso de la oferta
y la aceptacion el contrato a que la mediacion tendia (...). Si llegd o no a consumarse este
otro contrato, el celebrado como consecuencia de la mediacidn, es algo ya independiente
de la voluntad del mediador, y no puede depender de ello el pago de la remuneracion
pactada a no ser que se le haya responsabilizado expresamente de obtener dicho resulta-
do...». Vid., en parecidos términos, SSTS de 10 de octubre de 2002 y 20 de mayo de 2004.
En las SSTS de 7 de noviembre de 2004 y 13 de junio de 2006 se desarrolla este argu-
mento en mayor medida: salvo pacto expreso, entre las obligaciones del mediador no se
encuentra la de garantizar la consumacién del contrato, cualquiera que sea la causa que
pueda haber producido el incumplimiento por parte del vendedor, siempre que no le sea
imputable al corredor. Vid., también, GiL RoDRIGUEZ, J., «Arrendamientos urbanos y con-
trato de corretaje», en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nGm. 1584, 15
de diciembre de 1990, pdgs. 115 y 116. Este mismo criterio es sostenido dentro de la doc-
trina francesa, entre otros, por DUTILLEUL y DELEBECQUE, op. cit., pag. 576.

(125) CARRARO, op. cit., pag. 95. En contra de esta visién, MESSINEO (op. cit., pag. 74)
considera que «ove la mediazione assuma il profilo del contratto, essa sia da considerare
come contratto (definitivo) a prestazioni corrispettive [...], laddove il suo cliente (futura
parte nel contratto principale) si vincola —per il caso che il mediatore lo metta in relazione
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aleatoriedad no excluye el caricter sinalagmatico del contrato de corretaje,
pues en €l se prevén las prestaciones debidas por ambas partes negociales,
si bien una de ellas —Ila retribucién— se halla afectada por la inseguridad
que supone depender de un hecho incierto. Aunque la eficacia de ésta se
encuentra supeditada al éxito final de las gestiones de intermediacién, ambas
prestaciones existen y son vdlidas desde un primer momento. Por otra parte,
hemos de observar que lo aleatorio se contrapone a lo conmutativo, no a lo
sinalagmatico. Por este motivo, entendemos que ha de defenderse el carac-
ter sinalagmatico del contrato de mediacion, de modo andlogo a la hipédtesis
de la compraventa de cosa futura admitida al amparo del primer parrafo del
articulo 1.271 del Cédigo Civil (126).

Como expusimos al comienzo de este apartado, aunque el mediador de-
sarrolle diligentemente el encargo efectuado por el oferente, si el negocio
pretendido por éste finalmente no se concluye, no llega a nacer el derecho de
aquél a percibir su retribucién. Este riesgo es consustancial a la propia natu-
raleza del contrato de mediacién, y, como tal, es asumido por el corredor al
aceptar su posicion en esta relacion negocial. Cuando se perfecciona el con-
trato de mediacién, que goza de cardcter instrumental o preparatorio (no
accesorio) en relacién con el negocio que desea concluir el oferente (127), el
corredor es consciente de la fragilidad de su posicidn, pues el cobro de sus
honorarios no pende Unicamente de su conducta, sino también de otras cir-
cunstancias que escapan a su control: en concreto, de la ulterior perfeccién
del negocio por quien realiz6 el encargo, como consecuencia de la actuacién

con un altro soggetto, col quale riesca a concludere il contratto principale— a corrisponder-
gli la provvigione».

(126) La compraventa de cosa futura se puede concebir de dos modos diferentes:
emptio rei speratae, donde el comprador pagard el precio si la cosa objeto de la compra-
venta llega a tener real existencia; emptio spei, en la que dicho adquirente satisfard su
prestacion aunque la cosa vendida no llegue a existir. La primera modalidad constituye un
supuesto de compraventa conmutativa, mientras que en la segunda nos hallamos frente a
una compraventa aleatoria, pues, si bien el contrato de compraventa es perfecto desde su
nacimiento, la eficacia de la prestacion que concierne al vendedor depende de un evento
condicionante. En este sentido, si la cosa objeto del contrato no llega a existir, el vendedor
no podrd cumplir su prestacion, pero, hasta ese momento, tiene unos deberes contractuales
(entre otros, no impedir el futuro nacimiento de la cosa), de tal forma que si los incumple,
puede el comprador actuar contra €l por incumplimiento contractual. Es con esta segunda
variante con la que, a nuestro juicio, guarda la mediacién mayores similitudes.

(127) StoLF (op. cit., pag. 20) sefiala que el contrato de corretaje «pud inoltre qua-
lificarsi come un contratto preparatorio del contratto principale, che eventualmente strin-
gano i due clienti del mediatore. Non ci sembra esatto parlare di contratto accessorio,
perche il contratto di mediazione esiste, e produce effetti, anche se il cosiddetto contratto
principale non si conclude». En parecidos términos, MESSINEO (op. cit., pag. 72) afirma
que poner en relacion a las partes «& un atto strumentale, al fine della conclusione di un
affare». Aunque se trata de un contrato «principal» desde un punto de vista juridico,
BonNeT Correa (El contrato..., cit., pag. 1622) explica que «no es principal, en un sentido
econémico».
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del mediador (128). De ahi, que de este contrato se predique su aleatoriedad,
ya que su «mecdnica» es perfectamente subsumible en el articulo 1.790 del

(128) Si las partes pactan que para que surja el derecho a la remuneracién del
mediador resulta suficiente el desarrollo de la actividad de buisqueda de personas eventual-
mente interesadas en contratar con el oferente, o bien la realizacién de una propuesta por
aquél a éste de un negocio que satisfaga las caracteristicas previamente convenidas, con
independencia de que dicho negocio finalmente se concluya, no nos hallaremos frente a
un contrato de mediacién propiamente dicho. Mientras que en el primer supuesto la doc-
trina alemana habla de Mdklerdienstvertrag (referido a «arrendamiento de servicios»), el
segundo es calificado como Mdklerwerkvertrag (alude a «obra»); sin embargo, el contrato
de mediacion es denominado, simplemente, Mdklervertrag. En opinién de PERFETTI (op.
cit., pag. 113), estas figuras especiales, ajenas al esquema de la mediacidn tipica, serdn
reconducibles, al menos de manera residual, a la 6rbita de figuras funcionalmente afines,
entre las cuales, sin lugar a dudas, se encontrarian la locatio operis o la locatio operarum.
Segin se deduce de las palabras de MARINI (op. cit., pag. 92), en Italia no es admisible
un contrato de mediacion en el que la remuneracién del corredor no dependa de la efectiva
conclusion del negocio por el oferente, ya que el articulo 1.755 del Codice «costituisce
una norma che, in quanto delimitativa della mediazione quale schema tipico, non puo
essere derogata dall’autonomia privata senza con ci0 snaturare il tipo stesso che la norma
provvede ad individuare». En la SAP de Valencia, de 15 de septiembre de 2003, se sefiala
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo «distingue dos formas del contrato de media-
cién: la que podria llamarse simple actividad de mediacién, que consiste en poner en
relacion a dos partes interesadas en la celebracién de un contrato, de modo que el agente
percibiria sus honorarios con independencia de que el contrato se llegue a perfeccionar o
no, y el complejo que afiade a la simple actividad de mediacion una intervencién posterior
del corredor que conduzca al resultado pretendido por el dominus negotii, en el que se
condiciona la percepcion de honorarios a que el contrato se realice, se perfeccione por la
actuacién del corredor, de modo que no se trata de una obligacién de medios sino de
resultado o fin determinado a alcanzar». Sin embargo, tal apreciacion no resulta plenamen-
te ajustada a la realidad, pues son pocas las decisiones del Alto Tribunal en las que se
afirma que nos encontremos frente a un contrato de mediacién cuando la retribucién no
dependa del éxito de las gestiones del corredor; de varias de las sentencias enumeradas por
la Audiencia cabe inferir tal posibilidad, si bien no se afirma expresamente, y, por otra
parte, debemos hacer notar que en los casos en ellas resueltos la percepcion de los hono-
rarios se encuentra condicionada a la conclusién del negocio por el oferente (vid., v.gr.,
SSTS de 26 de marzo de 1991, 23 de septiembre de 1991, 21 de mayo de 1992; no al-
canzamos a comprender el motivo que lleva a la antedicha Audiencia a mencionar la STS
de 12 de marzo de 1986, donde nada se indica en torno a las modalidades de la mediacion,
y se juzga un supuesto de mandato; o la STS de 30 de noviembre de 1993, en la que ni
siquiera se hace mencion a la posibilidad de establecer los pactos anteriormente men-
cionados; o la STS de 25 de junio de 1994, donde se aborda un supuesto de mandato,
y se escinde éste del corretaje, si bien nada se apunta sobre la cuestién aqui analizada).
No obstante, hemos de reconocer que la postura defendida en esta decisién de la Audien-
cia podemos encontrarla también en las SSTS de 1 de diciembre de 1986 y 5 de febre-
ro de 1996. Sin embargo, en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimero 55
de Madrid, de 3 de octubre de 1997 (en juicio declarativo ordinario de menor cuantia
nim. 78-T/97), confirmada expresamente por la STS de 21 de marzo de 2007, se ofrece,
definitivamente, una vision correcta sobre el particular, pues en ella se sefiala que «una
cosa es que el corredor no se obligue, en principio, a obtener ese resultado, y otra distinta
es que tenga derecho al premio sélo por ejecutar su actividad mediadora. Cabe que esto
se convenga, en cuyo caso la mediacion se identificard con el propio arrendamiento de
servicios».
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Cadigo Civil, en el que se dispone: «Por el contrato aleatorio, una de las
partes, o ambas reciprocamente, se obligan a dar o hacer alguna cosa en
equivalencia de lo que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un
acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado».

Por cuanto a los gastos soportados por el mediador se refiere, parece
I6gico pensar que, en principio, habrdn de ser reembolsados por el oferente,
aunque las gestiones de aquél hayan resultado infructuosas, siempre y cuando
los desembolsos hayan sido razonables y respondan a una actuacién diligente
por su parte. Los Jueces y Tribunales gozaran de un amplio arbitrio en esta
materia, si bien entendemos que habrdn de proceder con gran rigor en la
apreciacion de la prueba de tales gastos. A nuestro juicio, esta es la solucién
mads probable en nuestro Derecho, dados los términos en los que se ha expre-
sado el legislador en relacién con otros contratos de colaboracién (129). En
sede de corretaje, esta cuestion ha sido expresamente abordada por el legis-
lador italiano, quien, en el articulo 1.756 del Codice, ha dispuesto que, salvo
cuando existen pactos o usos en contra, el corredor tiene derecho al reembol-
so de los gastos por parte del oferente, incluso, aunque el negocio pretendido
por éste no se haya perfeccionado (130).

En contra de esta posicién, Ruiz peE VELAsco considera que cuando el
corredor no tiene €xito en sus funciones, «todo su trabajo e incluso los gastos
en que haya podido incurrir quedan sin remuneracién, lo que constituye el
riesgo de su empresa» (131). Segin nuestra opinidn, el riesgo del mediador
ha de localizarse en la ya mencionada falta de seguridad en torno a la per-
cepcién de su remuneracidon (como consecuencia de la aleatoriedad del con-

(129) Articulo 1.728 del Cédigo Civil: «El mandante debe anticipar al mandatario,
si éste lo pide, las cantidades necesarias para la ejecucion del mandato. Si el mandatario
las hubiera anticipado, debe reembolsarlas el mandante, aunque el negocio no haya
salido bien, con tal que esté exento de culpa el mandatario. El reembolso comprenderd
los intereses de la cantidad anticipada, a contar desde el dia en que se hizo la anticipa-
cion». Articulo 278 del Cédigo de Comercio: «El comitente estard asimismo obligado a
satisfacer al contado, al comisionista, mediante cuenta justificada, el importe de todos sus
gastos y desembolsos, con el interés legal desde el dia en que los hubiere hecho hasta su
total reintegro».

(130) Articulo 1.756 del Codice: «Salvo patti o usi contrari, il mediatore ha diritto
al rimborso delle spese nei confronti della persona per incarico della quale sono state
eseguite anche se ’affare non ¢ stato concluso». Sin embargo, otros legisladores se han
mostrado menos favorables a los intereses del mediador. Por ejemplo, en el § 652.2 BGB
se dispone: «Aufwendungen sind dem Mdikler nur zu ersetzen, wenn es vereinbart ist. Dies
gilt auch dann, wenn ein Vertrag nicht zustande kommt» (El corredor puede pretender el
reembolso de los gastos en que ha incurrido cuando asi se haya pactado. Esto se aplica
también cuando el contrato no se haya concluido). En esta materia, el legislador suizo ha
establecido, en el articulo 413.3 del Cddigo de las Obligaciones: «Il mediatore puo pre-
tendere il rimborso delle spese anche se il contratto non si conchiuda, in quanto cio fosse
convenuto».

(131) Ruiz pE VELAsco, op. cit., pag. 738.
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trato de corretaje), mas no en la eventual asuncidn de los gastos originados
en el ejercicio diligente de sus gestiones. Naturalmente, la respuesta serd
distinta cuando las partes hayan pactado expresamente que los gastos emana-
dos de la labor de mediacion han de ser soportados por el corredor, o bien
cuando asi lo determinen los usos y costumbres aplicables al contrato.

6. RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LA GESTION DEL MEDIADOR Y LA CONCLUSION
DEL NEGOCIO

La percepcion de la retribucidn por parte del mediador no depende, tnica-
mente, del desarrollo de la actividad de intermediacién. En realidad, dichas
gestiones constituyen la prestacién debida por el corredor, cuyo cumplimiento
representa el primero de los presupuestos requeridos para devengar su remune-
racién, pero no el unico. Asi pues, la eficacia de la prestacion del oferente no
solo depende de la efectiva realizacién de la contraprestacién del mediador
(como en cualquier otro contrato sinalagmatico), sino también de la concurren-
cia de otra circunstancia adicional: que, como consecuencia directa de la acti-
vidad del mediador, el oferente haya concluido el negocio pretendido.

En definitiva, el pago de los honorarios del mediador se halla intimamen-
te ligado a la obtencion de un resultado positivo por parte del oferente. No
obstante, para poder exigir tal retribucién, resulta imprescindible que la per-
feccién del negocio sea debida, precisamente, a la diligente actuacién del
corredor. Por lo tanto, debe existir un nexo de causalidad entre la actividad
del mediador y la conclusién del negocio por el oferente. Este requisito se
halla previsto en la frase inicial del primer parrafo del § 652 del BGB, en
el articulo 413 del Cédigo de las Obligaciones suizo (132), asi como en el
primer parrafo del articulo 1.755 del Codice italiano. Esta solucién es adop-
tada, asimismo, por nuestra jurisprudencia mayoritaria (133).

(132) Articulo 413 del Cédigo de las Obligaciones suizo: «La mercede e dovuta tosto
che il contratto sia conchiuso a seguito dell’indicazione o della interposizione del media-
tore». Esta parece ser, asimismo, la intencién del legislador brasilefio, pues en el articu-
lo 725 de su Cdédigo Civil dispone: «A remuneragdo é devida ao corretor uma vez que
tenha conseguido o resultado previsto no contrato de mediagdo...».

(133) Cfr., v.gr., SSTS de 26 de marzo de 1991, 23 de septiembre de 1991, 30 de
noviembre de 1993, 15 de diciembre de 1994. En la SAP de Barcelona, de 28 de julio
de 1999, a nuestro modo de ver, se comete un error en la configuracion del contrato de
mediacion, pues en ella se indica que «la [obligacion] de éste [se refiere al oferente] es
el pago de la remuneracion o comision pactada cuando la gestion ha obtenido un resultado
positivo, es decir, cuando el mediador pone en relacion a las partes que han de celebrar
el futuro contrato determinado (...) aunque se frustre el indicado contrato porque no es
necesario que el mismo se perfeccione o que se consume, puesto que ello depende exclu-
sivamente de la voluntad de los contratantes, salvo que tal frustracion lo sea por causa
imputable al mismo mediador. Sin embargo, aunque es obvio que el mediador adquiere el
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En Italia, aunque antes de la promulgacién del Codice Civile de 1942 no se
exigia explicitamente que la conclusién del negocio tuviera lugar per effetto de
la gestién del corredor (134), la doctrina y jurisprudencia dominantes enten-
dian que, para que surgiera el derecho del mediador a la retribucién, resultaba
necesaria la existencia de un nexo etioldgico entre las gestiones de éste y la
conclusién del negocio pretendido por el oferente (135). El propésito inspira-
dor de la vigente norma italiana debe ubicarse en la voluntad de evitar que
cualquier intromisién en los negocios ajenos, que resulte inutil o incluso perju-
dicial a los fines de la conclusién del negocio, pueda legitimar el derecho a la
retribucién, en abierta contradiccion con la funcién de la institucion estudiada,
que siempre ha sido concebida como un instrumento para la promocién del
trafico y para el desarrollo econémico de la sociedad (136). Una vez introdu-
cido este requisito en el articulo 1.755 del Codice, la discusién se centra en
seflalar cudndo podemos entender que existe el susodicho nexo causal.

Mientras algin sector de la doctrina italiana considera que la actividad
del mediador ha de ser no sélo necesaria, sino también suficiente para pro-
piciar el acuerdo, o de tal entidad que normalmente deberia conducir a la
conclusion del negocio (id quod plerumque accidit), CARRARO ofrece una
solucién mds laxa, ya que estima que Unicamente es preciso que el corredor
haya desarrollado una «opera utile» en aras del acuerdo de las partes. A su
modo de ver, precisamente en la relacion de utilidad, y no en la de causa-
lidad, entre la intervencién del mediador y la conclusién del negocio debe
localizarse el elemento idéneo que justifique la atribucién de su derecho a la
remuneraciéon. En su opinién, la actividad mediadora ha de considerarse iitil
cuando logre hacer superar a las partes uno o mds obsticulos que dificultan

derecho a percibir la comisién desde el mismo momento en que ponga en relacion al
posible comprador con el cliente, la libertad contractual consagrada en el articulo 1.255
del Codigo Civil permite a las partes hacer depender el nacimiento de ese derecho de otro
hecho, como puede ser la perfeccién del contrato o incluso su consumacioén». En realidad,
el escenario, como se desprende de la jurisprudencia anteriormente aludida, es justamente
el opuesto: el derecho a la retribucién surge cuando el oferente concluye el negocio como
consecuencia de la actuacién del mediador. El principio de autonomia de la voluntad,
efectivamente, permite a las partes pactar que dicha remuneracién no dependa del éxito
de sus gestiones, si bien, en estas hipétesis, no nos hallarfamos frente a un contrato de
mediacion.

(134) En el articulo 32 del Codice di Commercio se simplemente disponia: «Al me-
diatore non compete il diritto di mediazione se ’affare non é stato conchiuso».

(135) Vid., por todos, FinoccHio (op. cit., pag. 202), quien, tras sefialar que entre la
actividad de intermediacion y la conclusion del negocio debe existir una relacién de causa-
efecto, recomienda concebir dicho principio con discrecion, «non potendosi pretenderne
una prova rigorosa da parte del mediatore». En relacién con esta cuestion, el antedicho
autor pone de relieve que se trata de una materia de apreciacion judicial, en torno a la cual
unicamente puede ofrecerse un «criterio di massima»: existe dicho nexo cuando el negocio
no se habria concluido sin la intervencion del mediador.

(136) CARRARO, op. cit., pag. 287; MARINL, op. cit., pag. 100.
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la conclusién del negocio (137). En particular, CARRARO entiende que la ufi-
lidad se halla presente, in re ipsa, cuando la intervencién del corredor con-
siste en la indicacién a las partes de la concreta posibilidad de concluir un
contrato, siempre y cuando tal sefialamiento goce del «cardcter de la nove-
dad»; es decir, siempre que las partes no hubieran entablado ya las negocia-
ciones relativas al contrato deseado (138).

La mayor parte de la doctrina italiana (139), sin embargo, ha relativizado
la relevancia de la dicotomia relacion de causalidad-relacion de utilidad, ya
que ha considerado que se trata, inicamente, de una cuestion terminolégica,
que da lugar a disquisiciones de orden tedrico, si bien carece de trascendencia
practica. Como atinadamente expone este sector doctrinal, con independencia
de la locucién empleada, se obtienen resultados sustancialmente iguales, tan-
to desde un punto de vista practico como desde una perspectiva conceptual.

En realidad, como viene sosteniendo la jurisprudencia italiana mayorita-
ria, para evitar los inconvenientes de la tesis de la relacion de causalidad,
debe atribuirse a la misma una relevancia mas atenuada, de tal modo que se
tome en consideracion el concepto de causalidad adecuada o eficiente (140).
De conformidad con este criterio, el derecho del mediador a recibir su remu-
neraciéon surge cuando sus gestiones puedan ser incluidas en el seno del
conjunto de factores a los que quepa conectar la positiva conclusion de las
negociaciones, aunque a la perfeccion del negocio hayan coadyuvado, asimis-
mo, otras causas o factores (141). De hecho, en esta misma jurisprudencia se

(137) CARRARO, op. cit., pdgs. 292 y 293. Seguidamente, este autor (op. cit., pags. 293
y 294) expone la diferencia entre la relacién de causalidad y la de utilidad: «Mentre I’ utilita,
di cui si parla, deve valutarsi dunque in ordine ad una o piu delle singole fasi, attraverso le
quali si svolgono le trattative per giungere alla conclusione, la causalita, cui si riferisce la
dottrina dominante, non potrebbe valutarsi —se intesa in senso proprio— che in ordine alla
fase finale, cioe all’accordo delle parti, poiche solo di questo si puo parlare come di effetto
causato dall’attivita intermediatrice: ma allora sembra dubbio che il nesso causale sussista
fino a quando il mediatore non abbia eliminato tutti gli ostacoli che si frappongono alla
conclusione». En cambio, AzzoLINA (op. cit., pag. 157) considera que el criterio de Ca-
RRARO es ilusorio y peligroso, ya que mientras la indagacién sobre el nexo de causalidad
puede limitarse a la constatacion de la existencia de una relacion casi «fisica-mecanica»
entre la actuacion del mediador y la conclusion del negocio, el juicio sobre la utilidad
ofrece un alarmante campo de apreciacion subjetiva, en virtud del cual se podria estimar
inutil una actividad que haya desplegado un efecto causal sobre la conclusion de aquél, y,
en cambio, permitiria considerar ttil una actividad no comprendida en la cadena de facto-
res causales de la perfeccién del mismo.

(138) CARRARO, op. cit., pag. 294.

(139) Vid., entre otros, MARINI, op. cit., pags. 100 a 103; PERFETTI, op. cit., pags. 151
y 152.

(140)  Vid. IANNELLL, op. cit., pags. 723 y 724 (y las sentencias a las que hace mencidn).

(141) MARINI (op. cit., pag. 103) sefiala que «¢& utile qualsiasi intervento mediatizio
che costituisca causa o concausa della conclusione dell’affare; sicché, i due concetti di
utilita e causalita, pur operando su piani diversi, risultano espressione di una stessa realta
concettuale».
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aclara que, para admitir el devengo de los honorarios del corredor, no se
reputa necesaria su intervencion en todas las fases de los tratos preliminares,
sino que bastarfa con poder enlazar sus gestiones con la conclusién del ne-
gocio. Por consiguiente, la mera actividad de hallazgo e indicacién (al ofe-
rente) del otro contratante legitima al mediador para reclamar su remunera-
cién, siempre y cuando el negocio llegue a concluirse.

Como expresa VARELLI (142), para determinar si existe tal nexo de cau-
salidad, es preciso que de la cadena de hechos que han conducido al evento
de la conclusién del negocio se extraiga la actividad del corredor: si la ca-
dena se quiebra, porque el eslabon consistente en la actividad mediadora es
necesario, la perfeccién del negocio puede juzgarse ocasionada por el media-
dor, aunque sélo sea en parte, con independencia de la duracién e intensidad
de su actuacién. En cambio, si se comprueba que sus gestiones no han resul-
tado indispensables, y que sin ellas el susodicho negocio se habria concluido
de igual forma, deberd entenderse que aquéllas no han influido en el nexo de
causalidad (143). No obstante, VARELLI pone de relieve que el andlisis de esta
cadena factica debe centrarse en las causas proximas y directas que dieron
lugar al negocio anhelado por el oferente (144). En este punto entra en juego
la libre apreciacion judicial de las circunstancias de cada caso, y debe acu-
dirse al ya aludido concepto de causalidad adecuada o eficiente.

Al afrontar la cuestiéon del nexo de causalidad, AzzoLINA, ademas de
poner de manifiesto que la actividad del mediador debe formar parte de las
causas proximas e inmediatas de la conclusién del negocio, sostiene que
resulta necesario que la actividad mediadora haya sido desplegada consciente
y voluntariamente por el corredor. Es decir, que haya sido prestada con el
animus adimplendi contractus, «per modo che I’effetto di causazione non si
produca solo fortuitamente» (145). En este ambito resultan reveladoras las
palabras de TuMEDEI, quien asevera que la actividad del mediador ha de ser
«opera cosciente», llevada a cabo expresamente con el propdsito de hacer
concluir el contrato deseado por el oferente. Por este motivo, el corredor no
tendria derecho a percibir retribucién alguna si llegara a ocasionar su conclu-
sién preterintencionalmente.

(142) VARELLL op. cit., pag. 86.

(143) Como expusimos con anterioridad, este era el criterio ofrecido, en 1915, por
FiNoccHio, op. cit., pag. 202. Vid., asimismo, HEYMANN (op. cit., § 97, pag. 422), si bien
introduce un matiz, ya que sefala que la actuacion del mediador debe haber sido obje-
tivamente considerable para la decisién de los contratantes: «Die Maklertitigkeit muf}
also conditio sine qua non fiir den Abschluf sein, und zwar mufl diese Verursachung
eine addquate sein, d. h. die durch die Tétigkeit des Maklers gesetzte Bedingung, darf fiir
den Entschlul der Parteien nach der Verkehrserfahrung nicht (objektiv) unerheblich
gewesen sein».

(144) VARELLL, op. cit., pag. 87.

(145) AzzoLNa, op. cit., pags. 157 a 160.
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A su modo de ver, esta solucién confirma un «principio generalissimo»:
que el Derecho toma en consideracién, por lo general, los actos volitivos, y
no los meramente instintivos o involuntarios («E qui appunto pud bene invo-
carsi ’analogia richiamata dal REeIcHEL col diritto penale, dove non si ha
riguardo alla causalita, pura e semplice, bensi anche alla imputabilita») (146).
De este modo, a nuestro juicio, se evitarfan pretensiones abusivas por parte
de quien, mediante una actuacién absolutamente accidental e involuntaria, ha
contribuido a la conclusién del negocio.

7. «OBLIGACION DE MEDIOS» DEL CORREDOR

La anteriormente referida aleatoriedad ha provocado que algunos auto-
res (147) y cierta jurisprudencia (148) consideren que el contrato de me-

(146) TuMEDEL op. cit., pags. 128 y 129. Este autor propone, en apoyo de su afirma-
cién, un ejemplo tomado de la practica: «ad esempio per aver —il caso ¢ tolto dalla prati-
ca— una sera cianciato ad alta voce in istato di ubbriachezza in un restaurant di tutto e di
tutti e anche, in particolare, dell’incarico conferitogli da una certa persona di procurargli la
conclusione di un certo affare, dando cosi modo a B. suo vicino di tavolo e sollecito ad
approfittare della non chiesta indicazione, di porsi in contatto con chi aveva dato I’incarico
e di concludere il contratto». Segtin el mencionado autor (op. cit., pags. 129 y 130), en esta
hipétesis faltaria la caracteristica de la «inmediatez en el nexo causal», ya que de ningtin
modo cabria sostener que este comportamiento del mediador habria debido, normalmente,
lograr el objetivo por el que fue conferido el encargo. Segiin AzzoLINA (op. cit., pags. 159
y 160), en este caso, si bien es irrefutable la presencia de una relacién de causalidad, es
evidente que se trata de una causalidad involuntaria, debida a los «fumi di Bacco», y no al
propésito de cumplir y dar vida a un contrato de mediacion. En contra de esta concepcion,
HEYMANN (op. cit., § 97, pag. 423) considera que lo realmente importante es el resultado
préctico objetivamente alcanzado gracias a la actuacién del mediador, y no sus motivacio-
nes subjetivas: «Damit scheint mir aber der Vorschlag Reichels abzulehnen, die Kausalitit
im Maklerrecht durch den Begriff der «Verdienstlichkeit» zu ersetzen, so daf} die Provision
verdient ist, «wenn der Makler das Zustandekommen des abgeschlossenen Geschiftes dur-
ch eine im Sinne des Maklervertrages liegende Tétigkeit in subjektiv-verdienstlicher Weise
gefordert hat». Auch praktisch interessiert ja die Parteien nicht die subjektive Verdienstli-
chkeit des Maklers, sondern der objektive Nutzen, den er stiftet».

(147) Vid., por todos, RobriGUEZ Ru1z DE VILLA, op. cit., pag. 283; BLANCO CARRAS-
co, op. cit., pags. 19 y 20. En Italia, MESSINEO (op. cit., pdg. 72) indica que la prestacion
del mediador consiste en un opus, esto es, en un resultado; no obstante, a diferencia de
otros autores, el resultado al que se estd refiriendo MESSINEO no es la conclusion del
negocio por el oferente —cosa que no depende del mediador—, sino la «messa in rela-
zione» de las partes, que es «un atto strumentale, al fine della conclusione di un affare».

(148) Cfr., entre otras, las ya mencionadas SSTS de 26 de marzo de 1991, 23 de
septiembre de 1991, asi como la STS de 24 de junio de 1992. Vid., asimismo, las SSAP
de Baleares, de 4 de febrero de 1998, 17 de enero de 2000, 8 de enero de 2003 y 8 de
mayo de 2003, en las que se asevera que el contrato de corretaje «tiene como caracteristica
principal el ser una relacién juridica de resultado, en el sentido de que la obligacién de
pagar la gestion por parte del comitente al mediador s6lo se produce en el supuesto de que
llegue a perfeccionarse el contrato objeto del corretaje...». Vid. la anteriormente transcrita
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diacién es un «contrato de resultado». En contra de esta opinién, a nuestro
juicio, en este tipo de contratos no cabe entender que el mediador ha asumido
una obligacién de resultado, pues, como expusimos con anterioridad (149),
no asegura el resultado fructifero de sus gestiones, ya que el éxito de sus
actividades depende en gran medida de circunstancias ajenas a su actuacion
(cfr. STS de 6 de octubre de 1990). En realidad, el corredor tinicamente se
compromete a una obligacién de medios, si bien las especiales caracteristicas
de este contrato propician que el cumplimiento diligente de su prestacién no
genere, por si solo, su derecho a percibir sus honorarios.

En torno a esta cuestion, algtin autor (150) ha establecido cierto parale-
lismo entre la actividad del mediador y la del médico, pues éste no promete
la curacién del enfermo, sino exclusivamente ofrecer los medios terapéuticos
adecuados para su recuperacién. Se trata, por consiguiente, de una obligacién
de medios, dado que la ausencia de mejoria del enfermo, pese a la diligente
actuacion del médico, no constituye un incumplimiento contractual por parte
de éste, ya que el restablecimiento de aquél depende notablemente de cir-
cunstancias extrafias al proceder del galeno. Por cuanto al contrato de corre-
taje se refiere, el mediador, una vez efectuadas sus gestiones de intermedia-
cién, ha alcanzado el propdsito prefijado en dicho contrato, y no puede ni
debe llevar a cabo ninguna actividad ulterior. Por lo tanto, su prestacién ha
de considerarse ya satisfecha, aunque la conclusiéon del negocio pretendido
por el oferente no llegue a tener lugar.

El corredor no se ha comprometido a alcanzar la perfeccién del negocio
previsto por el oferente, sino a desempefiar una labor de intermediacién para
facilitar que tal objetivo se cumpla. Por todo ello, no cabe sostener que el
mediador no ha ejecutado su prestacién, cuando, a pesar de haber desarrolla-
do diligentemente sus gestiones, el oferente y el tercero sefialado por aquél
no logran llegar a un acuerdo para la conclusién del negocio. En esta hipo-
tesis, a diferencia de lo que acontece en el aludido ejemplo del médico, el
corredor ha satisfecho su deber de prestacion, mas ello no le confiere el de-
recho a recibir su remuneracién, pues su percepcion se encuentra supeditada
a la perfeccién del contrato deseado por el oferente (151).

El contrato de mediaciéon constituye un negocio juridico tendente a la
obtencion de aquel resultado, pero no alberga el deber de alcanzarlo, ni para

SAP de Valencia, de 15 de septiembre de 2003 (cuando habla del contrato de mediacién
que denomina complejo).

(149) Cfr., supra, apartado II1.4 de este trabajo.

(150)  VARELLL, op. cit., pags. 46 y 47.

(151) Como atinadamente afirma VARELLI (op. cit., pag. 7), la conclusion del negocio
por el oferente, gracias a la actividad de intermediacién del corredor, constituye «sélo una
condicio iuris aggiunta ad uno schema di contratto a prestazioni corrispettive», y no
desnaturaliza «I’obbligo alla provvigione al punto da non potersi piu considerare il corris-
pettivo dell’opera intermediatrice».
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el corredor ni para el oferente. Una vez aceptado el encargo de éste, comien-
za la produccién de efectos del contrato de corretaje, ya que el mediador ha
de desarrollar las gestiones de intermediacion.

8. LA MEDIACION NO ES UN CONTRATO CONDICIONAL

Son varias las sentencias en las que se sefiala expresamente que el con-
trato de mediacién «se halla sometido a la condicion suspensiva de la cele-
bracién del contrato pretendido y ademads a que el contrato tenga lugar «como
consecuencia» de la actuacion del corredor» (152). En similares términos se
expresa, por ejemplo, BoNET CORREA, cuando alude al caracter «condicional»
del contrato de corretaje, y manifiesta que la actividad del mediador es ino-
perante, se esfuma y queda improductiva si el negocio principal no llega a
perfeccionarse, pues aquél no puede recabar compensacién alguna (153).

En contra de la mencionada jurisprudencia y de la opinién de cierto sector
de la doctrina (154), debe entenderse que no es la propia existencia del contra-
to de corretaje la que se encuentra «condicionada», sino el deber del oferente
de remunerar al mediador. Como expusimos con anterioridad, el contrato de
mediacion existe desde el momento en el que el corredor acepta el encargo
efectuado por el oferente, y desde ese instante puede exigirsele el desarrollo de
la actividad mediadora en la que consiste su prestacién (155).

Una vez ejecutada su actividad de intermediacion, la contraprestacién del
oferente todavia no es exigible, ya que depende de un evento objetivamen-
te incierto: la conclusién del negocio con el tercero indicado por el media-
dor (156). Este acontecimiento funciona como conditio iuris para que goce
de eficacia el deber contractual de retribuirle por sus servicios. Tal deber de
prestacion existe y es vdlido desde el momento en el que se perfecciona el

(152) Vid., v.gr., SSTS de 26 de marzo de 1991, 10 de marzo de 1992, 19 de octubre
de 1993, 30 de noviembre de 1993, 5 de febrero de 1996, 21 de octubre de 2000 y 13 de
junio de 2006.

(153) BonNer CoRREA, El contrato..., cit., pags. 1622 y 1623; por su parte, LARENZ
(op. cit., pag. 332) afirma: «El tnico obligado es el comitente, y su obligacion consiste
en pagar el corretaje o comision pactados, cuando el contrato deseado por dicho comitente
“se lleve a cabo a consecuencia de la indicacién o de la mediacién del corredor” (§ 652,
pag. I). Por lo tanto, su obligacién se halla sometida a la condicion suspensiva de la
celebracion del contrato pretendido y, ademads, a que aquel contrato tenga lugar “como
consecuencia” de la actuacion del corredor».

(154) V.gr., VARELLI (op. cit., pag. 74) estima que en el articulo 1.755 del Codice se
contiene un «principio che pone una condicio iuris non alla sola prestazione dei contraenti,
bensi (...) all’efficacia dell’intero contratto».

(155) Siempre y cuando se trate de un mediador profesional (vid., supra, el aparta-
do III.4 de este trabajo).

(156) PErrETTI, Op. cit., pag. 115.
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contrato de corretaje, aunque sus efectos y su cuantia se hallen pendientes de
la verficacién de un ulterior acontecimiento, que resulta exigido por la propia
naturaleza del contrato, y no por disposicién de las partes (157).

En este ambito, seglin nuestra opinién, gozardn de especial relevancia las
conductas contrarias a Derecho por parte del oferente (158) y del tercero se-

(157) En contra de nuestra tesis, MARINI (op. cit., padg. 44) manifiesta que, como
consecuencia de su postura favorable a la unilateralidad del contrato de corretaje, «I’obbli-
gazione di pagare la provvigione deve ritenersi (...) un effetto costante del contratto e non
gia un effetto conseguente al verificarsi di una c.d. condicio iuris rappresentata, appunto,
dalla conclusione dell’affare per effetto dell’attivita intermediatrice». AzzOLINA (op. cit.,
pags. 81 y 82) entiende que la conclusién del negocio como consecuencia de la actuacion
del mediador no puede constituir una condicién suspensiva: ello supondria considerar
como cumplimiento de una condicién suspensiva el evento que supone, en cambio, la
ejecucién de la contraprestacion. En este sentido, segin su opinién, si se aceptara el
aludido caracter condicional suspensivo, todos los contratos bilaterales serian reconduci-
bles a este esquema condicional: v.gr., te vendo una cosa determinada si me pagas su
precio. Si asi fuera, se estarfa confundiendo el momento de la estipulacion de la obliga-
cién y el de su cumplimiento, hasta el punto de hacer depender el nacimiento de dicha
obligacion de la verificacion del cumplimiento. En nuestra doctrina, se ha manifestado
en términos semejantes GARRIGUES, op. cit., pdg. 584: «Esto no significa que estemos ante
un contrato sometido a condicion suspensiva. La conclusion del contrato previsto no es un
hecho que condiciona la prestacién, sino que es una contraprestacion (conditio iuris)». En
este mismo sentido, en la STS de 22 de diciembre de 1992 se afirma que «parece evidente
(...) que el derecho del agente o corredor al cobro de sus honorarios ha de nacer desde
el momento en que quede cumplida o agotada su actividad mediadora (Gnica a la que se
habia obligado), o sea, desde que, por su mediacién, haya quedado perfeccionado el
contrato de compraventa cuya gestion se le habfa encomendado...». A nuestro juicio, la
opinién manifestada por estos autores y por el Tribunal Supremo en esta decisiéon no
resulta completamente exacta, pues, en realidad, toman como punto de partida la idea de
que la prestacion del mediador consiste, precisamente, en obtener el resultado de la per-
feccién del contrato entre el oferente y un tercero, gracias a sus gestiones. Como ya hemos
seflalado en repetidas ocasiones, la prestacion del corredor no incluye la obtencién de un
resultado ajeno a su voluntad, y que depende de otras circunstancias que escapan a su
dmbito. Sin embargo, segln los autores anteriormente mencionados, la conclusién del
negocio por el oferente no puede representar una condicién, dado que es la prestacion que
debe satisfacer el mediador. Seglin nuestra opinion, éste tGnicamente asume una obli-
gacién de medios, y, una vez cumplidas diligentemente sus gestiones, los efectos de la
contraprestacion (la remuneracién) dependen de que se verifique una conditio iuris, aun-
que no lo hayan previsto expresamente las partes. Asi pues, a nuestro modo de ver, lo que
estos autores consideran «prestacion» del mediador constituye un evento condicionante
de parte de la eficacia del contrato de corretaje, y que resulta en gran medida ajeno a la
actuacion de aquél.

(158) Por ejemplo, en la STS de 28 de abril de 1953 se considera aplicable el articu-
lo 1.119 del Cédigo Civil («Se tendrd por cumplida la condicion cuando el obligado
impidiese voluntariamente su cumplimiento»), cuando el negocio pretendido por el oferen-
te no llega a consumarse, como consecuencia de causas que obedecen, tnica y exclusi-
vamente, a su libérrima voluntad y conveniencia. En estos supuestos, AzzoLINA (op. cit.,
pdg. 162) considera que no cabe entender que los honorarios del mediador son debidos,
si bien, cuando las circunstancias lo permitan, podrd eventualmente entenderse que el
oferente debe responder por culpa o dolo frente al mediador, como consecuencia de haber
faltado al deber de diligencia y de buena fe que le incumbe; por consiguiente, serd admi-
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flalado por el mediador. Como ya hemos expuesto, aunque el intermediario
haya desarrollado diligentemente su labor, la persona que efectu6 el encargo
de mediacion no se encuentra constrefiida, salvo pacto en contrario, a contra-
tar con la persona sefalada por aquél (159). A pesar de ello, entendemos que
el mediador no debe verse perjudicado por el rechazo arbitrario de su trabajo.
En este sentido, si bien el oferente goza de plena libertad para rehusar la
celebracion del contrato con la persona sefialada por el corredor, en determi-
nadas hipétesis podria hallarse obligado a satisfacer a éste una indemniza-
cion, cuando el Juzgador aprecie que su negativa a contratar constituye un
supuesto de abuso de derecho. Naturalmente, no cabe llevar a cabo un juicio
aprioristico sobre este particular, sino que la decisién de los Jueces y Tribu-
nales dependerd de las circunstancias concurrentes en cada supuesto.

En el trafico juridico, como acertadamente ponen de relieve las senten-
cias de las Audiencias Provinciales de Gran Canaria, de 9 de enero de 2004,
y de Huelva, de 18 de marzo de 2005, la «nota caracteristica del contrato de
agencia inmobiliaria (consistente en retribuir al agente o corredor sélo en el
caso de que se llegue a perfeccionar el contrato encargado) provoca, con
relativa frecuencia, que el oferente trate de burlar o defraudar los derechos
del corredor, ultimando la operacion, que éste ha gestionado y promovido, a
sus espaldas y aprovechdndose de la actividad desarrollada. En cuyos supues-
tos suele o bien revocar el encargo aparentando un desinterés sobrevenido
por el negocio, después de que el mediador le ha puesto en contacto con
interesados en contratar, o bien utilizando en los tratos preliminares a una
persona que luego no interviene como parte en el contrato final».

En estas hipétesis, la jurisprudencia ha decidido que los honorarios del
corredor han de ser satisfechos, aunque el encargo conferido a éste haya sido
extinguido o revocado, siempre y cuando resulte acreditado que la ulterior
conclusiéon del negocio por el oferente fue posible gracias a la actuacion
desplegada por el mediador cuando el encargo se hallaba todavia vigente
(cfr., v.gr., STS de 3 de junio de 1950). En definitiva, las gestiones llevadas
a cabo por el mediador han de ser remuneradas, ineludiblemente, tanto si el

sible el ejercicio de una accidn de danos por parte del mediador, con el fin de obtener el
reembolso de los gastos soportados, asi como una indemnizacién que compense la acti-
vidad prestada vanamente (pero no sus honorarios, pues no se ha concluido el negocio).
Como afirma IANNELLI (op. cit., pdg. 703), aunque el oferente no debe los honorarios del
mediador si no concluye el negocio, no puede negarse que quien efectia el encargo de la
mediacion debe comportarse segin la buena fe.

(159) Si quien realiz6 el encargd pudiera verse compelido a contratar con la persona
indicada por el corredor, supondria un obstaculo en la practica comercial, y la mediacién
no constituirfa un instrumento auxiliar adecuado. Segin RIERA (op. cit., pag. 815), «si
el corredor esta facultado para desplegar o no su actividad, no hay razén alguna para que
la otra parte quede obligada necesariamente al contrato que se le ofrece, aunque éste retina
las condiciones pactadas, salvo siempre el acuerdo en contra que puede derivarse de la
convencion expresa o deducirse de la indole de la operacion».
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negocio proyectado se concluye como consecuencia inmediata de su actua-
cién, como si el oferente aprovecha tal actividad del corredor para proceder
directamente a su celebracion (160).

Segin se pone de relieve en la SAP de Cantabria, de 2 de noviembre de
2000, el pacto de venta en exclusiva acordado con un agente de la propiedad
inmobiliaria no impide al propietario del inmueble realizar la venta por su pro-
pia cuenta. No obstante, si dicho contrato de compraventa lo celebra, durante
ese plazo de exclusiva o en un periodo razonablemente préximo a la finaliza-
cién del mismo, con alguna persona «captada» por el agente mediador, éste
habra de ser remunerado. En relacidon con esta cuestion, la susodicha decision
judicial indica que la perfeccion de este contrato de compraventa se ha alcan-
zado merced a la determinante gestion del corredor, y que dicha actividad cons-
tituye el objeto del contrato de mediacién (y no el éxito de la operacién). La
admisién de la solucién contraria permitiria al oferente quebrantar la recipro-
cidad prestacional, ya que podria observar una conducta pasiva durante el pla-
zo pactado con el mediador, y, una vez agotado éste, celebrar la compraventa
con el sujeto indicado por aquél, para, de este modo, eludir el pago de sus
honorarios (en contra de lo dispuesto en el art. 1.256 del Cddigo Civil).

Asi pues, la jurisprudencia, cuando se presentan estas circunstancias,
aprecia una conducta fraudulenta por parte del comitente, y le obliga al pago
del premio del mediador, a pesar de que, aparentemente, la actividad de éste
no haya provocado la conclusién del contrato deseado. Tal solucién se halla
absolutamente justificada, ya que quien realiz6 el encargo inicial al mediador
ha aprovechado plenamente la actuacién diligente de éste, y no resultaria
justo omitir su retribucién (161).

(160) Como apunté —en los albores del siglo xx— REzzArA (op. cit., pags. 211y
212), resulta evidente que, con la simulacién del abandono de las negociaciones, las partes
cometen un fraude con perjuicio para el mediador, a quien habran de resarcir el dafio
originado, «che si compenetra nel diritto di mediazione che, in questo caso, gli ¢ dovuto
in solido dalle parti alle quali ¢ imputabile 1’atto doloso». En estos casos, segtin explica
AzzOLINA (op. cit., pag. 163), puede resultar ardua la prueba de la subsistencia del nexo
de causalidad entre la actuacién del mediador y la coclusion del negocio por el oferente,
pero ello no excluye que la labor de intermediacién forme parte de la «catena dei fattori
causali». En nuestra doctrina, BLaNco CARRASCO (op. cit., pag. 26) pone de manifiesto que,
una vez probado el fraude cometido por el oferente, «el corredor tendrd derecho no sélo
al premio, sino también a una indemnizacion por daiios y perjuicios ocasionados por dolo,
negligencia o morosidad (art. 1.101 del C.c.)». La SAP de Barcelona, de 28 de julio de
1999, ademas de aludir al articulo 1.101 del Cédigo Civil, hace referencia al articulo 1.106
del mismo cuerpo legal en relacién con la cuantia de la indemnizacién, que comprendera
tanto el dafio emergente como el lucro cesante.

(161) Esta es la linea seguida, por ejemplo, en el articulo 727 del Cédigo Civil brasi-
lefio (Lei n.° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002): «Se, por ndo haver prazo determinado, o
dono do negocio dispensar o corretor, e o negocio se realizar posteriormente, como fruto
da sua mediagdo, a corretagem lhe serd devida; igual solugdo se adotard se o negdcio se
realizar apos a decorréncia do prazo contratual, mas por efeito dos trabalhos do corretor».
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Esta misma respuesta se ofrece cuando el verdadero interesado en las
gestiones del mediador recurre a una persona de su confianza, para que ésta
realice el encargo de mediacién, mientras €l permanece oculto. En este caso,
muy habitual en la prictica, el «aparente» oferente, después de haberse pues-
to en contacto con la persona interesada en la contratacién indicada por el
mediador, finge negociar y no poder convenir con ésta, pero posibilita que,
posteriormente, el verdadero y «oculto» oferente se beneficie de las actuacio-
nes del mediador, y contrate con la persona por éste sefialada, sin pagar re-
tribucion alguna (162).

IV. CONCLUSION TACITA DEL CONTRATO DE MEDIACION Y
PAGO DE LOS HONORARIOS DEL MEDIADOR

Dado el cardcter espiritualista de nuestro ordenamiento juridico desde
que se plasmé la influencia candnica en el Ordenamiento de Alcald de 1348,
el contrato de corretaje no exige forma alguna para su celebracion. De hecho,
en la préictica resulta muy habitual, por ejemplo, la ausencia de un documen-
to escrito en el que dicho contrato haya sido formalizado.

Tal circunstancia carece de relevancia en relacion con la validez del
contrato verbalmente pactado, dado el principio general de libertad de forma
o espiritualista recogido en el articulo 1.278 de nuestro Cédigo Civil. Asimis-
mo, este criterio es mantenido por el principio del iusnaturalismo racionalista
de los siglos xvi y xvii, a tenor del cual solus consensus obligat. En este
punto, el problema estriba, esencialmente, en la posibilidad de probar la
existencia del contrato de mediacidén. A tal efecto, gozardn de especial impor-
tancia las comunicaciones producidas entre las partes a través de fax, correo
postal, correo electrénico, etc., los posibles testimonios que puedan recabar-
se, asi como la prueba de las gestiones realizadas por el mediador para poner
en contacto a quienes, finalmente, contratan entre si (163).

(162) La Audiencia Provincial de Cantabria sefala: «La burda maniobra ejecutada
por los demandados de contratar definitivamente con el entonces novio de la persona que
acudi6 a la agencia y a la que se le mostré el piso en dos ocasiones —relacion de noviazgo,
por cierto, que terminé al dia siguiente del otorgamiento del contrato de compraventa, al
contraer matrimonio ese dia el nuevo comprador con la persona que visité dos veces el piso
a través de la agencia—, para tratar de evitar de ese modo el abono al agente de la comisién
pactada sobre el precio, no puede ser amparada juridicamente». Como se indica en la ya
mencionada SAP de Barcelona, de 28 de julio de 1999, «el hecho de que el propietario no
pierda su derecho de disposicion sobre el inmueble no significa que no adquiera obligacio-
nes para con la persona a la que efectud el encargo de mediacion inmobiliaria, puesto que
en dicho contrato nace su obligacién de pagar la comisién pactada o, como sucede en el
presente caso, su obligacién indemnizatoria por incumplimiento».

(163) Vid., v.gr., la STS de 21 de marzo de 2007: «La participacion de la actora,
dentro de su actividad usual de mediacién, en la venta de los buques, efectivamente
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Dicha conclusién no puede resultar desmentida por el hecho de que la
regulacion reglamentaria de algiin determinado sector profesional (v.gr., agen-
tes de la propiedad inmobiliaria) exija la elaboracién de una «hoja de pedido»
o la formalizacion del contrato por escrito. En este sentido, la no observancia
de dichas formalidades tendrd las consecuencias reglamentariamente estable-
cidas, pero en ninguin caso determinara la nulidad o inexistencia del contrato
de corretaje, aunque asi lo establecieran tales reglamentos, ya que una norma
que no alcanza el rango de ley tiene vedada la derogacién del principio
general de libertad de forma contenido en el Cédigo Civil (164). El consen-
timiento negocial puede entenderse prestado de manera tacita, por ejemplo,
cuando se acude a un mediador profesional con el propésito de enajenar,
adquirir o arrendar un bien inmueble, aunque no se hayan establecido expre-
samente las estipulaciones contractuales (165).

En relacién con esta materia, se plantea frecuentemente el problema de
determinar si existe contrato de mediacion entre el tercero que contrata con
el oferente (que encargd el corretaje) y el propio mediador. Cierto sector
doctrinal —principalmente en Italia— sostiene que el contrato de mediacion

llevada a cabo; la percepcion de comisiones por la venta coetanea de otros buques, y las
comunicaciones intercambiadas entre aquélla y los representantes de la demandada para
la realizacion de las gestiones correspondientes a las ventas, no s6lo aparecen como ra-
cionalmente adecuadas, en unién de otros indicios, segun las reglas del criterio humano,
para entender existente un encargo de venta (...), sino que constituyen por si mismos
(segin las peculiares caracteristicas de los contratos de mediacién) actos concluyentes
suficientes para entender producida la ratificacién del encargo conferido para la venta de
los buques por aplicacion analdgica de las normas correspondientes al mandato tacito».
Asimismo, en la STS de 30 de marzo de 2007 se confirma la sentencia de Primera Ins-
tancia, en la que se afirma: «A falta de un documento contractual que defina el contenido
concreto de las obligaciones que ambas partes asumieron, debe analizarse la documenta-
cién aportada con la demanda en cuanto demostrativa de la existencia de la indicada
relacion contractual de corretaje o mediacion» (se estd refiriendo a tres cartas suscritas por
la parte demandada). Como se afirma en la SAP de Guiptizcoa, de 14 de febrero de 2005,
el «contrato de mediacion es un contrato consensual sujeto al principio de libertad de
forma previsto en el articulo 1.278 del Cédigo Civil, por lo que el consentimiento con-
tractual puede manifestarse de manera expresa, ya escrita, ya verbal, e incluso tacita por
medio de actos inequivocos y concluyentes. En consecuencia, la inexistencia de un docu-
mento en el que plasmara la realidad de la relacion contractual demandante/demandado es
inocuo a los presentes efectos».

(164) Como se afirma en la STS de 6 de octubre de 1990, «la existencia de una re-
glamentacién administrativa no altera la naturaleza juridica de contrato de Derecho Civil
que tiene la mediacion o corretaje en todas sus variedades, sometidas o no a reglamenta-
cién administrativa, puesto que esta ultima no sefiala en ningin caso la nulidad de los
contratos realizados en contravencién a la misma (...), y las formalidades que en aquella
reglamentacion se sefialan evidentemente no afectan tampoco a la obligatoriedad y exis-
tencia de los contratos, sino que representan unicamente como da a entender la sentencia
de esta Sala de 18 de junio de 1968, garantias juridicas de las transacciones, siempre sin
perjuicio de las sanciones de cardcter administrativo que en su caso sean aplicables».

(165) GAzquez, Notas..., cit., pag. 884.
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se perfecciona en el momento en el que el corredor encuentra a un sujeto
interesado en contratar con el oferente, y que dicho contrato vincula al me-
diador con ambos contrayentes. En su opinidn, tales contratantes constituyen
un Unico centro de intereses, de tal forma que operarian como una sola parte
en el contrato de mediacién; cuando el encargo de la mediacién ha sido
efectuado por uno de ellos, se entiende que el segundo contratante consiente
el corretaje inmediatamente antes de ser puesto en contacto con el primero.
Por consiguiente, en su opinidn, siempre habrd contrato de corretaje entre el
mediador y todas las partes contrayentes (166).

En contra de esta configuracion, en la doctrina y jurisprudencia espafiolas
resulta predominante la opinién de quienes consideran que el contrato de
mediacidn puede perfeccionarse con uno solo de los futuros contratantes. Es
en estos supuestos donde surge el problema de decidir si debe considerarse
que existe otro contrato de mediacién entre el corredor y el tercero que
contrata con quien efectud el originario encargo de la mediacién, y, como
consecuencia, si aquel tercero puede ser compelido a satisfacer parte de la
remuneracién del corredor.

En una primera aproximacion, la respuesta 16gica parece ser la negativa,
pues el tercero que contrata con el oferente no ha perfeccionado contrato
alguno de mediacién. Unicamente ha concluido un negocio juridico con el
oferente, que es, precisamente, el contrato cuya perfeccidon pretendia éste
propiciar al llevar a cabo el encargo de la mediacion. El contacto del tercero
con el corredor ha de encuadrarse en el dmbito de la ejecucién del contrato
de mediacion que éste ha concluido con el oferente: el mediador encuentra
al tercero interesado en contratar con el proponente, y los pone en relacién.

Segtn la tesis dominante en nuestra doctrina y en nuestra jurisprudencia,
por el mero hecho de poner en contacto al oferente con el tercero con quien
finalmente contrata, el corredor no puede pretender la existencia de otro
contrato de mediacién con dicho tercero, ni cabe, por consiguiente, reclamar
a éste el pago de parte de sus honorarios. No ha sido el tercero quien ha
promovido la actuacién del corredor, ni ha aprovechado sus gestiones maés
alla de la puesta en contacto con el oferente (167). El hecho de poner en

(166) Vid., por todos, VARELLL op. cit., pags. 20 a 28. En opinién de este autor, si
el segundo contrayente no consiente la mediacion, no habra contrato de corretaje, aunque
aproveche las gestiones de la persona que intenté ser mediador; en ese caso, los contra-
yentes no satisfaran los honorarios del mediador, si bien habran de pagarselos en concepto
de indemnizacién por enriquecimiento.

(167) Sobre esta cuestion, vid. GIiL RobrIiGUEZ, op. cit., pags. 120 a 122. Cfr., v.gr.,
la STS de 20 de noviembre de 1984, donde se sefala: «...si bien es cierto que la entidad
«Tudela Lafarge, S. A.», mediante carta que obra en autos, solicité los servicios del actor,
en su calidad de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, para la venta de una finca de su
propiedad, venta que se consumé con el demandado sefior C., no consta, en cambio, que
éste requiriera los servicios del Agente de la Propiedad Inmobiliaria, ni tuviese otra re-
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relacion al oferente con un tercero interesado en contratar con él constituye,
desde un punto de vista conceptual, el estricto cumplimiento de la prestacién
del mediador inherente al contrato de corretaje previamente existente con el
oferente, y no presupone la presencia de otro contrato del mismo tipo con
el mencionado tercero. En estos casos, resulta de oportuna aplicacion el
principio de relatividad de los contratos inferido de los articulos 1.091 y
1.257 de nuestro Cédigo Civil, de tal forma que de un determinado contrato
no pueden brotar deberes de prestacién para un tercero completamente extra-
fio al mismo.

La cuestién varia sustancialmente cuando no se ha producido la simple
aceptacién de la propuesta del oferente por parte de aquel tercero, sino que
éste se ha beneficiado de diversas actuaciones del mediador. En estas hi-
pétesis, que se presentan frecuentamente en la practica negocial, dado el
cardcter no formal de esta suerte de contratos, cabria sostener la perfeccién
de manera ticita de un contrato de corretaje entre el mediador y el tercero.
De este modo, el mismo corredor habrd perfeccionado dos contratos de me-
diacién: el primero con el oferente, de manera expresa, y el dltimo con el
citado tercero, de forma tacita.

En relacién con este tema, tiene dicho el Tribunal Supremo que, aunque
la mediacién haya sido expresamente encargada por una sola de las partes del
negocio, cuando la otra parte negocial no se limita a aceptar la propuesta
contractual de aquél, sino que el mediador ha prestado efectivamente sus
servicios en interés de los dos contratantes, se hallan ambos obligados a
pagar sus honorarios. A este respecto, el Alto Tribunal no requiere la exis-
tencia de un expreso contrato de mediacién con todos los contratantes, para
que éstos se vean constrefiidos a satisfacer el premio al que tiene derecho el
mediador por el desarrollo de su actividad profesional.

De manera muy frecuente, aunque el encargo inicial de mediacién es
realizado por alguien que pretende, por ejemplo, adquirir o enajenar un de-
terminado bien, finalmente el mediador presta sus servicios a las dos partes
contratantes. Cuando estas actuaciones exceden de las propias del primitivo
contrato de corretaje (puesta en contacto con un potencial contratante o in-
dicacién de una oportunidad de contratar, ademads de las gestiones tipicas de
su funcién destinadas a alcanzar el éxito de la operacién), de tal forma que
quien contrata con el sujeto que encargd dicha mediacién se ha beneficiado
de la actuacién del corredor, cabe apreciar la existencia de un segundo con-
trato de corretaje. Asi pues, cuando la relacién entre el mediador y el tercero

lacion con él, que la simple de celebrar un contrato de compraventa con alguien que, en
su dia, habia requerido sus servicios, por lo que en modo alguno puede reputarse parte
el repetido sefior C. en el contrato de mediacion concertado entre la sociedad vendedora
y el actor seilor M. B., por lo que al no ser parte en el mismo no procede ser obligado
a su tenor al abono de la mitad de los honorarios devengados por el vendedor».
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supera la mera aceptacién de la propuesta contractual de quien encargd la
primigenia mediacién, y el corredor ha prestado efectivamente sus servicios
en interés de los dos contratantes, dicho tercero habra de abonar también sus
honorarios (168). En estos supuestos, cabe apreciar la presencia de un encar-
go bilateral ex post manifestado por facta concludentia, al aceptar el tercero
la actuacion del mediador en su favor (169).

En estas hipétesis, ¢nos hallarfamos frente a un verdadero contrato de
corretaje entre el mediador y el tercero a quien presta efectivamente sus
servicios? Si entendiéramos que el contenido del contrato de mediacién con-
siste, simplemente, en poner en relacion al oferente con algun sujeto intere-
sado en contratar con €l, no existiria tal contrato entre el tercero y el corre-
dor. Probablemente, resultaria mds oportuno configurar su relacién como un
mandato ticito, dado que, como consecuencia de la diligente ejecucién del
primitivo contrato de mediacién perfeccionado entre el corredor y el oferente,
los contratantes ya se conocen.

Sin embargo, en este punto hemos de tomar en consideracién la existen-
cia de diversas modalidades de corretaje. Si bien es cierto que su variante
mds relevante consiste en la puesta en relacién de las partes contractuales,
aquél puede tener por objeto la mera interposicion en la negociacioén desarro-
llada entre personas que previamente han tomado contacto. Como expusimos
en la introduccién de nuestro estudio, tal circunstancia ha propiciado que
cierto sector doctrinal haga referencia a la dicotomia mediacion de indica-
cion-mediacion de negociacion (170). Por consiguiente, si, una vez puestas
en contacto ambas partes negociales, el corredor desenvolviera sus gestiones
en favor de los dos contratantes, y el tercero no se limitara a aceptar la pro-
puesta contractual que le ha sido comunicada, podria defenderse la presencia
de una relacién de corretaje entre éste y el mediador.

Desde un punto de vista jurisprudencial, son varias las ocasiones en las
que nuestro Tribunal Supremo acoge de manera palmaria esta doctrina, y

(168) Garcia GiL y Garcia NicoLAs, op. cit., pdg. 38. No obstante, estos autores
manifiestan una opinién eminentemente moderada, pues afirman que esta hipdtesis «puede
plantear, razonablemente, la cuestién de si el agente mediador, que presta sus servicios en
beneficio de ambos contratantes, puede, o no, percibir de los dos los honorarios corres-
pondientes».

(169) En estos casos, como afirma MESSINEO (op. cit., pag. 79), nos hallamos frente
a dos (o mds) obligaciones, que, si bien gozan de idéntico contenido, se encuentran fun-
dadas sobre dos (o mads) titulos auténomos; por consiguiente, constituyen obligaciones
separadas entre si, sin que el mediador pueda invocar la solidaridad pasiva cuando uno de
los dos (o0 mas) contratantes no satisfaga la retribucién adeudada. Segin expresa AzzoLINA
(op. cit., pag. 170), la divisién del crédito del corredor es una consecuencia natural y
necesaria, pues la relacion de mediacion da normalmente lugar a dos contratos distintos,
que son estipulados por cada uno de los contratantes con el mediador. Vid., sobre esta
materia, la exposicion de IANNELLI, op. cit., pags. 710 y 711.

(170) Vid., supra, apartado I de este trabajo.
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compele a todas las partes negociales a satisfacer los honorarios del corre-
dor (171). Especialmente ilustrativa resulta la STS de 27 de febrero de 1997,
donde se pone de relieve que, en la hipétesis juzgada, el mediador «despliega
su actividad, abstraccién hecha de cudl fuese la parte que le contratara o le
transmitiera el encargo, en favor de las partes compradora y vendedora [...]
y, por tanto, la referida actividad comportd, por asi decirlo, una doble rela-
cién juridico material, que tuvo, como destinatarios respectivos a las partes
compradora y vendedora, y de aqui, que, con abstraccién, asimismo, de pacto
expreso, los honorarios resultantes del mediador tuviesen que repartirse entre
ambas partes».

Asi pues, el Alto Tribunal considera que cuando el corredor desempeia
su labor en beneficio o interés de ambas partes negociales, pueden distinguir-
se dos relaciones de mediacidn, sin importar que el encargo del corretaje
fuera inicialmente llevado a cabo por una sola de aquéllas de modo unilateral.

Esta misma solucién ha resultado continuamente adoptada en nuestra
jurisprudencia menor, donde se ha manifestado que la «obligacién de pago
recae no solamente sobre quien encarga la mediacion, sino también en aquel
que se aprovecha de las mismas, si no consta su desautorizacion y se justifica
que se hallaba en conexidn con éste, no siendo un extraneus o, siéndolo, si
ex post facto lo ratifica a través de actos concluyentes» (172).

(171) Vid., v.gr., STS de 11 de febrero de 1991: «la descripcion que de la actuacion,
utiliter, del demandante y conducta del vendedor que, paralelamente, se aprovecha de sus
resultados, como se describe en la instancia, no permite desconocer la obligacion, en que
el recurrente demandado estd, de abonar los servicios prestados a quien, profesionalmente
las llevé a cabo, sin que, a la reclamacion en tal sentido, sea oponible la limitacién de los
efectos de los contratos y su fuerza obligatoria, a los que los suscribieron y sus herederos,
con cita de los articulos 1.091 y 1.257 del Cddigo Civil, preceptos que no son del caso,
puesto que aqui se estd ante la realidad de un trabajo profesional de intermediacion,
instada por el comprador, pero aceptado, desde su inicio, por el vendedor, cuyos honora-
rios corresponde satisfacer, segtin el correspondiente Reglamento del Colegio de Valencia
de 1952 [...] por mitad entre comprador y vendedor, segin un uso y costumbre [...] por
unos servicios de intermediacion, se insiste, eficazmente prestados en interés de todos los
contratantes». En esta decision jurisprudencial se introduce un matiz de gran relevancia,
pues escinde la hipétesis que analizamos de la mera aceptacion de la oferta por parte del
tercero: la prestacion de servicios en beneficio de ambos contratantes configura una «si-
tuacién bien alejada [...] de la que contempla la sentencia de 5 de mayo de 1973 [...], ya
que, alli, el comprador que no habia celebrado con el actor el contrato de mediacion o
corretaje, «limité su actuacién a aceptar la oferta que el vendedor le brindaba», conducta
simple que si, como la de mera audiencia prestada a las conversaciones que, sobre el
particular, se susciten por el agente, ciertamente no puede vincular, sin mds, a la parte que
no contraté con éste».

(172) En estos términos —o similares— se manifiestan las Audiencias Provinciales
en numerosas ocasiones: vid., v.gr., SSAP de Cérdoba, de 2 de octubre y 7 de diciembre
de 2000; SSAP de Jaén, de 10 de julio de 2002 y 27 de junio de 2005; SAP de Ciudad
Real, de 16 de diciembre de 2003; SSAP de Gran Canaria, de 9 de enero de 2004 [Rec.
Ap. ndm. 582/2003] y 9 de enero de 2004 [Rec. Ap. nim. 110/2003]; SAP de Barcelona,
de 30 de abril de 2004; SAP de Lérida, de 17 de noviembre de 2004. En opini6én de
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A nuestro juicio, esta solucién parece la mas adecuada a Derecho, ya que
no permite que el tercero se enriquezca injustamente y se beneficie de ma-
nera gratuita de la labor del mediador; principalmente, cuando éste se dedi-
ca profesionalmente a la actividad del corretaje (173). Siempre y cuando
el tercero haya aceptado las actuaciones del mediador llevadas a cabo a su
favor, nos hallaremos frente a un nuevo contrato de mediacién tacitamente
perfeccionado (174). A nuestro modo de ver, esta construccién jurispruden-
cial viene confirmada por la desconfianza con la que el legislador, a lo largo
de nuestro ordenamiento juridico, contempla las liberalidades (175).

Sin embargo, esta tesis plantea dos cuestiones problemadticas:

RoODRIGUEZ Ruiz DE VILLA (op. cit., pdg. 449), cuando el tercero se aprovecha de la actua-
cion del corredor, la conoce y no la desautoriza, no se obliga a retribuir a éste, ya que
faltarfa una relacion contractual con él; sin embargo, este mismo autor manifiesta que «en
todo caso habria que acudir a una accién de enriquecimiento injusto».

(173) En el primer pdrrafo del articulo 1.755 del Codice italiano se concede al me-
diador el derecho a reclamar a las dos partes negociales sus honorarios, sin hacer alusién
a su actuacién en provecho del tercero. No obstante, la jurisprudencia italiana afirma que
el deber de pagar los honorarios del corredor incumbe a las dos partes contractuales,
aunque la mediacion haya surgido por el encargo unilateral de una de ellas, siempre que
el mediador, con la aquiescencia del tercero, haya llevado las negociaciones hasta un
punto en el que deberia derivarse de ellas un resultado ttil para las partes (vid. la expo-
sicion de IaNNELLI, op. cit., pags. 706 y 707). En relacién con este tema, hemos de
recordar, asimismo, que un importante sector de la doctrina italiana entiende que dicho
tercero puede rechazar la intervencion del mediador. Vid. StoLF (op. cit., pags. 14y 15),
quien manifiesta: «Puo darsi che il secondo contraente accetti i servigi del mediatore,
conferendogli cosi espresamente o tacitamente 1’incarico ed in questa ipotesi si discute se
vi sia un solo contratto di mediazione o ve ne siano due. Questa seconda tesi ci sembra
esatta. Essa fa leva soprattutto sulla considerazione che il mediatore riceve successivamen-
te ’incarico da entrambi i futuri contraenti, sicche si tratta di atti non contestuali, che
ordinariamente hanno anche un contenuto diverso. Il secondo contraente rimane invece
estraneo al contratto di mediazione, se manifesta espressamente di non voler conferire
alcun incarico al mediatore, oppure se pud dimostrare di avere trattato con il mediatore
non come tale, ma in quanto 1’aveva ritenuto un mandatario o un nuncius o un altro
ausiliario qualunque del primo contraente». Por su parte, REzzARA (op. cit., pags. 203 y
204) indica que, en caso de duda, debe considerarse que ha actuado como mediador, «se
corrisponde all’esercizio della sua professione e alla qualita con cui fu adito nell’affare».

(174) Las consecuencias de esta situacioén no difieren de las que se derivarian de la
existencia, desde un primer momento, de dos encargos de mediacién al mismo corredor:
uno, por ejemplo, para comprar una finca con unas determinadas caracteristicas, y otro
para enajenar un fundo con esas mismas condiciones. La tnica divergencia radica en el
hecho de que, en la hipdtesis que analizamos en este epigrafe, uno de los contratos de
mediacion se perfecciona de modo técito ex post.

(175) Vid., entre otros, los articulos 632 y 633 (sobre la forma ad substantiam de las
donaciones) y 1.289 del Cddigo Civil (en relacién con la interpretacién de los contratos
gratuitos).
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A) (')CUANDO SE HA BENEFICIADO EL TERCERO DE LA ACTUACION DEL MEDIADOR?

En esta materia el arbitrio judicial resulta muy amplio. No obstante, en
nuestra opinién, el envio de informacién por parte del mediador a ese tercero,
la realizacion de gestiones de tipo registral (v.gr., solicitud y remision de nota
simple registral, en beneficio exclusivo del tercero interesado en contratar) o
notarial, etc., nos llevarian a sostener la existencia de unas gestiones del
mediador efectuadas en provecho del tercero. Tales actuaciones sobrepasan,
de manera ostensible, los deberes del mediador emanados del contrato de
corretaje previamente concluido con el oferente, pues, lejos de constituir
gestiones efectuadas en su beneficio, se hallan dirigidas a satisfacer el interés
del tercero que pretende contratar con €l.

Como consecuencia de ello, la aprobaciéon por este tercero de dichas
actividades del mediador, verificadas unica y exclusivamente en beneficio de
aquél, supone la aceptacion tdcita de un contrato de mediacién. Por con-
siguiente, si el contrato anhelado por quien realizé el primer encargo de co-
rretaje se celebra con dicho tercero, se hallardn ambos obligados a satisfacer
sus honorarios al mediador (en palabras de STrRAacca: «Salarium proxenetae,
quando ministerium suum ad utriusque commodum accomodaverit, ab utra-
que parte persolvendum puto») (176).

Segtn se pone de relieve en la SAP de Almeria, de 22 de noviembre de
2002, «a falta de pacto expreso, para acudir a la aplicacién por usos de la
regla distributiva de la remuneracién entre ambos contratantes debe apreciar-
se al menos un nexo derivado del corretaje extensible a ambas partes, no pu-
diendo imponerse en estos supuestos obligacién de pagar la mediacién a
quien no sélo no la pactd, sino que tampoco se ha vinculado en momento ni
en modo alguno a ella, limitdndose a admitir su intervencién por exclusiva
cuenta del otro contratante». Las apreciaciones efectuadas en la mencionada
decision judicial resultan plenamente certeras, si bien hemos de advertir que
en el supuesto de hecho en ella juzgado se niega la existencia del referido
«nexo derivado del corretaje extensible a ambas partes».

En el caso analizado en esta sentencia, un determinado sujeto concertd
los servicios profesionales del mediador, en aras de lograr la adquisicién de
una vivienda. El corredor, en cumplimiento de la prestaciéon asumida en vir-
tud de este contrato de mediacion, se puso en contacto con una persona que
habia ubicado un letrero en una zona visible del exterior de su vivienda,
donde anunciaba su propésito de enajenarla. En la aludida decisién judicial
se explica que el mediador «llam6 al demandado [vendedor] y le propuso la
compra de la vivienda, aceptando éste venderla», y, una vez suscrito el con-

(176) STRACCA, Tractatus de proxenetis atque proxeneticis, pars ultima, 16 (cit. por
SANPONS, op. cit., pag. 184).
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trato de compraventa, «sin que antes se hubiera planteado vinculo ni obliga-
cién alguna entre mediador y vendedor, aquél planteé el tema de la remune-
racion, declinando el vendedor tener obligacién alguna al respecto...». En
realidad, el corredor no llevé a cabo sus gestiones en beneficio de las dos
partes contractuales, sino que cumplié estrictamente el deber de prestacion
brotado del contrato de mediacién concluido con quien finalmente adquirid
la vivienda. El vendedor, por su parte, se limité a prestar su anuencia a la
propuesta de compraventa sobre la misma, sin que el mediador efectuara
gestién alguna en su favor. Como consecuencia de ello, la Audiencia acierta
al excluir la presencia en dicha hipétesis de un deber de remuneracién al
corredor a cargo del vendedor de la vivienda.

En cambio, en otro supuesto diferente, pero a través de un razonamiento
conectado con el anterior, la SAP de Murcia, de 7 de julio de 2004, concede
al corredor el derecho a cobrar sus honorarios a los dos contratantes. En este
litigio fue el vendedor de la vivienda quien perfeccioné un contrato de me-
diacién con una agencia inmobiliaria, con el propdsito de que ésta lo pusiera
en contacto con sujetos eventualmente interesados en la adquisicién de dicho
inmueble. El demandado —comprador— acudié a la mencionada agencia,
donde tuvo acceso a un cartel en el que se ofrecia la venta de una determi-
nada vivienda; «al interesarse por ella», se seflala en la sentencia, «una
empleada de la inmobiliaria le acompaiié al lugar donde se encontraba con
la finalidad de ensefidrsela, aunque [...] no pudo ver la vivienda porque el
vendedor les dijo [...] que no podia ensefidrsela porque estaba esperando a
otra persona con la que habia hablado para la venta de la vivienda». Poste-
riormente, una vez conocido el emplazamiento exacto de la antedicha vivien-
da como consecuencia de las previas gestiones de la agencia inmobiliaria, el
comprador se puso en contacto directamente con el vendedor, y celebraron la
compraventa.

Ante dicha situacién, la agencia mediadora interpuso una demanda contra
la parte compradora, en la que le reclamé el pago de sus honorarios (177).
La sentencia del Juzgado de Primera Instancia fue estimatoria de las preten-
siones del mediador, y, mds tarde, resulté confirmada por la decisién de la
Audiencia Provincial que ahora analizamos. En ésta, la Audiencia asevera
que «la actividad de mediacién realizada por la actora aproveché al hoy
demandado, en cuanto que le permitié conocer que esa vivienda estaba en
venta, asi como la localizacién de la misma, por lo que es claro que el
demandado ha de abonar la cantidad reclamada, en concepto de honorarios
por la actividad mediadora realizada». En términos abstractos, se indica que

(177) Aunque nada se menciona en la sentencia analizada, suponemos que el vende-
dor accedié voluntariamente al pago de la remuneracion pactada con la agencia inmobi-
liaria, pues, en otro caso, habria sido también demandada por ésta.
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«cuando la celebracién del contrato se consigue aprovechandose de la labor
del mediador es obligado pagar el corretaje, pues si la mediacién efectuada
ha resultado eficaz, por haber propiciado la celebracién del negocio, debe ser
remunerada mediante la correspondiente comision».

A pesar de mostrarnos conformes con el razonamiento general de la
Audiencia transcrito en ultimo lugar, consideramos excesiva su aplicacion
al caso juzgado. A nuestro modo de ver, por el mero hecho de informar a un
sujeto sobre la oferta de venta de una determinada vivienda y sobre su ubi-
cacion, no cabe concluir que, una vez perfeccionada la compraventa de ésta,
el comprador se ha «aprovechado» de la labor del mediador. En caso contra-
rio, el mediador tendria en todos los supuestos derecho a cobrar a todas las
partes negociales su retribucién, ya que aquél siempre transmite al terce-
ro informacién relativa al concreto negocio pretendido por quien realiz6 el
encargo de la mediacién, aunque dicho tercero se limite, posteriormente, a
aceptar la propuesta contractual del oferente. Si asumimos la doctrina ex-
puesta en la sentencia estudiada, el tercero invariablemente «aprovecha» el
trabajo del corredor.

Sin embargo, comunicar a un sujeto interesado en adquirir una vivienda
la existencia de un inmueble cuyo propietario le ha encomendado la busque-
da de eventuales compradores, en nuestra opinién, constituye el mero cum-
plimiento del deber de prestaciéon asumido por la agencia inmobiliaria en el
seno del contrato de mediacién concluido con el vendedor. No supondria, por
lo tanto, la perfeccion, por su parte, de un nuevo contrato de mediacién con
el comprador.

En esta hip6tesis, el corredor no habra llevado a cabo gestiones en benefi-
cio del tercero; tampoco en el caso de haberle exhibido la referida vivienda.
Tales actividades de la agencia inmobiliaria han de incardinarse, necesariamen-
te, en el dmbito del cumplimiento del contrato de corretaje celebrado con el
vendedor, pues permiten a éste inhibirse de la compleja busqueda de personas
interesadas en comprar su vivienda y de la fatigosa labor de mostrarsela a cada
una de ellas. Como puede comprobarse, estas actuaciones benefician directa-
mente al oferente. Pero, ;cabria plantear que, a su vez, son realizadas en pro-
vecho del comprador? De la sentencia que ahora escrutamos parece inferirse
que la respuesta a este interrogante ha de ser afirmativa.

Sin embargo, segiin nuestro criterio, el comprador tnicamente obtiene del
mediador la informacién sobre la vivienda, y, finalmente, acepta la propuesta
que se le traslada. Dicha informacién la obtiene en la sede fisica de la agen-
cia inmobiliaria, porque, precisamente, es uno de los lugares donde habitual-
mente se muestra la publicidad referida a las ofertas de venta de inmuebles.
Esta situacion no difiere substancialmente, en relacién con el tercero, de la
que se verifica cuando consulta los anuncios de un diario o de una «pagina
web» donde se ofrece la venta de viviendas. Proporcionar dicha informacién

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 704 2551



Carlos Cuadrado Pérez

no constituye otra cosa que el cumplimiento del contrato de mediacién que
vincula a la agencia inmobiliaria con el vendedor, de tal forma que lo «pone
en contacto» con el comprador. Si ambas partes concluyen el contrato de
compraventa, el vendedor habrd de satisfacer los honorarios pactados con la
agencia, pues ha sido ésta quien, al dar noticia directa de la oferta de enaje-
nacion de su vivienda al adquirente, ha propiciado tal negocio; no obstante,
el comprador no podrd ser compelido a pagar remuneraciéon alguna, salvo
que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, haya
acordado lo contrario con el mediador presentado por el vendedor (178).

No obstante todo lo expuesto, hemos de advertir que cuando parte de las
gestiones del mediador realmente han sido efectuadas en provecho e interés
del tercero, y no solamente en cumplimiento del contrato de mediacién pre-
viamente concertado con el oferente, aquél tiene derecho a cobrar su remu-
neracién a ambos contratantes finales. A pesar de ello, podemos hallar alguna
decision —si bien excepcional— en la que el Juzgador se aparta de la doc-
trina jurisprudencial consolidada a la que hemos hecho alusién.

A modo de ejemplo, podemos mencionar la SAP de La Rioja, de 30 de
junio de 2006, en la que se niega la existencia del deber de remunerar al me-
diador a cargo del comprador (tercero), en un caso en el que el corretaje habia
sido inicialmente encargado por la parte vendedora. La mencionada Audiencia
llega a tal conclusién, aunque reconoce que el mediador envié «documenta-
cién sobre la finca indicada» al comprador, incluso «con remisién de datos
registrales de la finca», asi como de un «borrador de escritura de compraven-
ta». Por otra parte, se admite la existencia de un «aviso» del corredor al com-
prador, «que se hacia para que recogiese la escritura de compraventa de la fin-
ca [...], e incluso que la notaria les iba a enviar a la demandante [el mediador]
dichas escrituras por mensajero, con referencia al importe de la escritura». Asi-
mismo, la citada sentencia hace referencia a un documento enviado por la par-
te compradora al mediador en el que informa de su decision de «compensarle
por las comisiones no devengadas, en la compra efectuada [...], ofreciendo
excepcionalmente, y sélo por esa vez, al tratarse de un caso especial, una co-
misién del 4 por 100» sobre la venta de otra finca de la que eran propietarios
los compradores del primer fundo, «aunque en lo sucesivo toda comision seria
del 2 por 100» para cualquier operacion de enajenacién de fincas.

(178) En nuestra opinién, si se concediera en todo caso a la agencia inmobiliaria
derecho a exigir sus honorarios tanto al vendedor como al comprador, por el mero hecho
de haber comunicado a éste la existencia de una oferta de venta de una determinada vi-
vienda, se estarian alentando las conductas fraudulentas tendentes a la evitacion del pago
de dicha cantidad por el adquirente (v.gr., mediante el envio a la agencia inmobiliaria de
una persona de confianza de quien verdaderamente se halla interesado en comprar una
vivienda con el propésito de obtener informacién sobre los concretos inmuebles que pre-
tenden venderse).
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En este supuesto, parece claro que el corredor ha desarrollado actuaciones
también en beneficio del tercero, pues no sélo le envié informacién sobre
la finca objeto de la compraventa, sino que llevé a cabo gestiones de caracter
notarial para elevar a escritura publica dicho contrato, asi como de tipo regis-
tral, pues le remiti6 los datos registrales del aludido fundo. A nuestro modo de
ver, todas estas actividades redundan en provecho del comprador, y no pueden
ser consideradas como manifestacion del cumplimiento del primitivo contrato
de corretaje concluido con la parte vendedora. Parece evidente que la parte
interesada en la elevacion del contrato de compraventa a escritura publica es,
precisamente, la compradora, y en ningtn caso la vendedora. Por otra parte,
sin ningin género de duda, es al comprador a quien beneficia el envio de los
datos registrales de la finca que pretende adquirir, ya que, de este modo, podra
conocer si recaen cargas sobre el inmueble objeto de la compraventa. En nin-
gun caso cabria sostener que el envio de tales documentos se efectia en bene-
ficio de la parte vendedora, puesto que, incluso, podria llegar a menoscabar
sus intereses. Naturalmente, es el comprador quien directamente aprovecha esta
gestion del mediador.

Pese a todas estas circunstancias, la Audiencia Provincial de La Rioja se
separa claramente de la doctrina jurisprudencial mayoritaria, y concluye que
«no puede entenderse que sea determinado en autos la existencia de una
relacion contractual entre actora y demandada [...], ni por supuesto que la
demandante hubiese efectuado labor de intermediacién a peticién de la de-
mandada...». Como consecuencia de ello, niega la presencia de un deber de
remunerar al corredor por parte del comprador. En dltimo término, la referida
sentencia parece obviar que la conclusiéon del contrato de corretaje puede
verificarse tacitamente (ex art. 1.710 del Cédigo Civil, por analogia), y que,
frecuentemente, la actividad de mediacién comienza por iniciativa del propio
corredor, ya que no es imprescindible la existencia de un encargo previo por
parte del interesado, siempre y cuando éste asuma posteriormente las gestio-
nes ya realizadas.

B) (CUAL ES LA CUANTIA DE LOS HONORARIOS DEL MEDIADOR QUE DEBERA SATIS-
FACER EL TERCERO?

Como expusimos con anterioridad (179), cuando los servicios de media-
cién son prestados por un profesional dedicado a esta actividad, se presume
la existencia de una remuneracién, salvo pacto expreso en contra (como
acontece en el caso del mandato conferido a un «profesional», y en el de la
comisién mercantil). Para que dicho contrato tenga cardcter oneroso, no es

(179) Vid., supra, el apartado II1.3 de este trabajo.
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indispensable haber acordado expresamente la cantidad de los honorarios del
mediador, siempre y cuando sea determinable sin necesidad de un nuevo
convenio entre las partes contractuales (cfr. art. 1.273 del Cédigo Civil).

En este caso, la retribucion del corredor se podra calcular mediante la
aplicacion de los aranceles o tarifas profesionales que correspondan. Por lo
tanto, cabe fijar sus honorarios acudiendo a las tarifas de los Colegios o
Asociaciones Profesionales del sector econémico y de la localidad en la que
desarrolle su actividad, o bien aplicando la costumbre o el uso frecuente en
el lugar o plaza donde los servicios se han prestado (ex arts. 1.258 y 1.287
del Coédigo Civil) (180). En relacién con este tema, hemos de advertir, a
titulo de ejemplo, que las asociaciones inmobiliarias y los colegios de agentes
de la propiedad inmobiliaria mayoritariamente hacen alusién a un uso remu-
nerativo en las compraventas de bienes inmuebles, en virtud del cual tanto
el comprador como el vendedor han de satisfacer al mediador una retribu-
cién, que se calculard mediante la aplicacién de un determinado porcentaje
sobre el importe total de la operacién. Dicho porcentaje varia en funciéon de
la regién o de la «plaza» en la que nos hallemos.

De cualquier forma, ni el legislador ni el Tribunal Supremo establecen
que sea un requisito esencial la fijacion explicita en el contrato de la cuantia
del premio por la mediacién.
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RESUMEN
MEDIACION

En el seno del actual trdfico juridico
v, de manera destacada, en el dmbito de
la actividad mercantil, puede apreciar-
se un auge de las figuras contractuales
de «colaboracion». Dentro de ellas, goza
de una gran relevancia el denominado
«contrato de mediacion o corretaje»,
donde el mediador facilita la celebracion
del contrato entre el oferente y un terce-
ro, mas no contrata él mismo con dicho
tercero en interés del oferente. En la
prdctica se plantean muchas cuestiones
interesantes en torno a este tipo contrac-
tual, que se halla escasamente regulado
y, por lo tanto, ha sido configurado ju-
risprudencialmente. Nuestros Tribunales,
de manera constante, lo han descrito
como «un contrato innominado facio ut
des, principal, consensual y bilateral, por
el que una de las partes (el corredor) se
compromete a indicar a la otra (la co-
mitente) la oportunidad de concluir un
negocio juridico con un tercero o a ser-
virle para ello de intermediario a cam-
bio de una retribucion». En el presente
trabajo se analizan estas y otras notas
caracteristicas del contrato de media-
cion, asi como sus repercusiones prdc-
ticas.

ABSTRACT
MEDIATION

An upsurge in contracts concerning
«collaboration» in various formats may
be observed today in legal business and
particularly in commercial business. One
of the foremost of such contracts is ter-
med the «mediation or brokerage con-
tract», where the mediator facilitates the
forging of a contract between an offerer
and a third party yet does not himself
contract with said third party on the
offerer’s behalf. In practice many inter-
esting questions are raised concerning
this type of contract, which is only sket-
chily regulated and therefore has been
configured through case law. Our courts
have steadily described it as «an innomi-
nate, facio ut des, principal, consensual,
bilateral contract whereby one of the
parties (the broker) undertakes to indi-
cate to the other (the principal) the op-
portunity to conclude a legal act with a
third party or to serve the principal as
an intermediary for that purpose in ex-
change for a consideration». This article
analyses this and other features charac-
teristic of the mediation contract, as well
as their practical repercussions.
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