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INTRODUZIONE

Che la mediazione sia attualmente rilegata a un secondo piano appare
evidente quando, nell'introdurre il tema, persino in un ambiente tecnico, la prima
questione da affrontare consiste nello specificare che non si tratta di una forma di
risoluzione extragiudiziale delle controversie, bensi di una figura contrattuale. Si
potrebbe pensare ad una mera ipotesi di omonimia, ciononostante non si tratta di
un caso isolato, quanto piuttosto di un ulteriore indizio di una preterizione
prolungata, e in molti casi involontaria, del contratto di mediazione.

Cio non dovrebbe supporre un problema: non tutti i contratti sono uguali,
né se ne fa il medesimo uso, né tantomeno richiedono la stessa attenzione
scientifica. Difatti, il censo consegnativo non suscita probabilmente lo stesso
interesse, né ha la stessa applicazione pratica della compravendita, della locazione
e del prestito.

Tuttavia la mediazione non e assolutamente una figura storica di
applicazione aneddotica. Al contrario, si tratta di un contratto pienamente vigente e
in uso, per quanto, in certi casi, appaia camuffato. Ne e la prova il fatto che, dopo
aver passato parte del secolo scorso celata tra il mandato e altri contratti, e
nonostante abbia visto riconosciuta la propria indipendenza, la mediazione
continua a rimanere occultata dietro altre denominazioni affini. Addirittura oggi si
conosce nominalmente, un esempio tra tanti, la cosiddetta relazione di “agenzia
immobiliare” come agenzia e non come mediazione, nonostante si tratti di due
figure diverse.

Neppure supporrebbe un problema se si trattasse soltanto di mere questioni
terminologiche, le quali per0, in realta, lasciano intravedere gravi lacune
normative, che hanno portato all’abbandono di un contratto incapace di sostenere
la propria vitalita ed espansione crescenti.

L'importanza della mediazione non e casuale né passeggera, bensi ¢ il frutto

di un mercato ogni giorno piu ampio ed agile, in cui l'offerta, nel tendere alla



globalita, spesso impedisce che i soggetti, da soli, siano in grado di assimilare e
mettere in relazione l'offerta e la domanda. Da Ii la necessita di un intermediario
che, apportando una specifica conoscenza del mercato corrispondente, associ le
posizioni contrattuali di parti con interessi concorrenti. Tutto cio con un costo di
utilita inferiore a quanto richiesto, como controprestazione, al beneficiario della
gestione corrispondente; che, a sua volta, € minore dell’utilita che costerebbe al
committente realizzarlo autonomamente.

Se dunque la vigenza pratica del contratto e evidente e la sua regolazione
non esemplare, ¢ lecito chiedersi a cosa sia imputabile una mancanza di attenzione
legislativa, giurisprudenziale e, suprattutto in Spagna e in misura minore,
dottrinale cosi persistente da portare il contratto all’ostracismo.

E possibile che il problema iniziale continui a essere alimentato dai problemi
da esso derivati, in modo tale che le deficenze esistenti in merito all’ordinamento
giuridico del contratto facciano preferire, qualora sia possibile, alternative di
superiore tecnica giuridica. Situazione che, a sua volta, porta a una disattenzione
nei confronti di una regolazione che potrebbe favorire una rigenerazione del
contratto.

D’altra parte, potrebbero non esserci alternative alla mediazione in altri
contratti, benché si cerchino e, persino, sembrino coincidere, poiché 'oggetto e la
causa del contratto sono talmente specifici e diversi da altre figure affini che
qualsiasi tentativo di sostituzione non puo che essere parziale, inevitabilmente
destinato a ritornare alla regolazione imperfetta da cui si cercava di sfuggire.

La causa di tutte queste difficolta non va cercata in una regolazione
difettosa, bensi in una che non presenta difetti. E nemmeno virtii. Una regolazione
che e direttamente inesistente in Spagna e insufficiente in Italia. Ostacolo
ulteriormente aggravato, e in modo sostanziale, dal fatto che la categoria
contrattuale generale di riferimento, all'interno della quale dovrebbe trovare posto
il contratto atipico o insufficiente, e anch’essa inesistente o altrettanto esigua.

Se il contratto in questione non é tipico o completo, né e regolata la categoria



contrattuale di riferimento, non e facile trovare una fonte legale palese per la sua
regolazione. Sara un contratto lecito, inquadrato all'interno della legittima
autonomia della volonta delle parti, tuttavia le parti non possono far altro che
regolare il loro contratto in specifico. In questo punto e dove la dottrina
giurisprudenziale, all’estrarre principi comuni e separare differenze specifiche, ha
cercato di prefigurare un contratto di mediazione generale, tenendo conto
dell'oggetto e della causa rispettivi.

Non e stato sufficiente. Senza la sufficiente regolazione del negozio, né
diretta né, quasi, indiretta, fatta eccezione dei comportamenti reiterati delle parti e
delle aspettative che questo genera, appare estremamente difficile -appena lecito-
qualsiasi tentativo in questo senso. Questa mediazione "creata" non solo sara
instabile e incerta, ma implica il rischio che, nonostante si tratti di una creazione
pratica legata a fatti e tempi specifici, si finisca per confonderla con una costruzione
persistente di tipo teorico o, ancor piu1 grave, normativo.

Accettare il dogma della tipologia stabilita non soltanto supporrebbe il
rischio di perdere la maggior parte delle opportunita a favore di una adeguata
costruzione dogmatica e sistematica, ma potrebbe portare a una pietrificazione
anacronistica, priva di sistematicita, inefficiente e persino ostile rispetto alla
funzione propria del contratto. Come, in parte, potrebbe essere gia accaduto.

In questo senso, neppure esiste un accordo univoco a livello di dottrina in
merito alla natura piu elementare dell’istituto, arrivando a metterne in dubbio
persino la contrattualita. La sua regolazione, in apparenza pacifica, presenta una
serie di specificita non sempre giustificate e, nella magior parte dei casi, forzate,
generate piu dalla preoccupazione di risolvere problemi pratici concreti che dalla
volonta di offrire una soluzione coerente con il resto del sistema giuridico-
contrattuale.

Questo trattamento ad hoc fa sorgere il dubbio che la mediazione sia
realmente un istituto giuridico cosi speciale da richiedere una regolazione

discordante con il resto del sistema negoziale; o, piuttosto, che questo sia il risultato



della giustapposizione di soluzioni specifiche intorno a una figura di per sé
complessa, che storicamente non aveva mai avuto l'importanza pratica che ha
raggiunto nell’attualita.

Sollevato questo dubbio, non possono considerarsi validi, da soli, i risultati
della pratica quotidiana, sostenuti dall'inerzia. Come neppure la dottrina
giurisprudenziale incaricata di dirimerne i casi contenziosi; né le considerazioni
dottrinali che trattano unicamente di quanto riferito nel punto anteriore. Non ci si
puo limitare ad accettare, semplicemente, motivazioni ed approcci antecedenti non
normativi. E necessario, nel punto in cui ci troviamo ora, ricostruire la mediazione
come contratto. Dall’inizio, e passo dopo passo.

La situazione descritta non si limita soltanto a mettere in luce un problema,
bensi offre, soprattutto, un‘opportunita. Vale a dire, la possibilita non solo di
rivedere la dottrina piu rilevante sul tema, ma di indirizzarla verso la
determinazione di quel contratto che la mediazione dovrebbe rappresentare per
poter svolgere la propria funzione economica e sociale. Tale sforzo, privo
dell'appoggio di fonti normative dirette sufficienti, potrebbe imbattersi negli stessi
ostacoli e limiti che si vogliono evitare. Tuttavia, un approccio che tenga conto di
queste carenze potrebbe cercare di individuare, qualora esistano, le basi
contrattuali della mediazione, fondarle sulle strutture generali in cui dovrebbe
incardinarsi, e sottoporre il tutto ai criteri, non solo della tecnica giuridica, ma
anche di idoneita ed efficacia, in relazione con le finalita del contratto.

In questo senso, si rivela fondamentale lo strumento dello studio
comparativo di due Ordinamenti come, nel caso specifico, sono quello spagnolo e
quello italiano. Cio € dovuto principalmente a tre ragioni: in primo luogo, visto che
la funzione economica e sociale sara la medesima in due societa equiparabili sul
piano giuridico, economico e civile, gli elementi essenziali della regolazione
dovranno essere anch’essi uguali.

In secondo luogo, la storia giuridica di entrambi gli Stati non e stata uguale,

dunque non lo sono neppure le attuali norme vigenti. Per cio che riguarda
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specificamente la mediazione, in Italia, contrariamente alla Spagna, essa e prevista
espressamente dall'ordinamento giuridico (tipica). Cio, pur non elimando problemi
e dubbi, offre un diverso punto di partenza che, tuttavia, appare particolarmente
significativo dal momento in cui non risolve gran parte dei problemi che la
mediazione presenta in Spagna divuti alla sua condizione atipica.

In terzo luogo, e in relazione con le due motivazioni citate, le difficolta, le
lacune e le inadeguatezze comuni funzioneranno come indizi della stessa
patologia, con l'obiettivo di individuare i problemi fondamentali nella regolazione
della mediazione e cercare di ricavare una risposta adeguata ai problemi che essa
pone.

Oltre al citato strumento del Diritto comparato e all’analisi delle categorie e
degli aspetti propri del negozio giuridico, altre due componenti sono state
essenziali nella realizzazione della ricerca: il Diritto contrattuale europeo e
un’analisi economica di base degli elementi fondamentali della mediazione.

Benché non esista un Diritto contrattuale europeo nel senso stretto del
termine, € lecito difendere l'esistenza di alcuni principi contrattuali comuni, oltre
ad essere fuor di dubbio 1'utilita della ricerca e dello studio in questo campo, come
dimostrato soprattutto negli ultimi tempi.

Sono frutto di questo lavoro le attuali proposte scientifiche di
modernizzazione ed armonizzazione contrattuale, le quali, al di la di possibili
discussioni in merito alla loro virtualita normativa, offrono un’ampia informazione,
riferita tanto a elementi riconosciuti come comuni, e pertanto propri, quanto agli
strumenti proposti come idonei.

Per quanto riguarda l'analisi economica del contratto, essa rappresenta
sempre un completamento interessante ai fini di qualunque tipo di studio
contrattuale. E questo non solo per I'importanza ineludibile dell’utilita economica
del contratto rispetto alla societa a cui spetta regolarlo, ma anche, e soprattutto, con
I'obiettivo di concretare la causa del contratto, tanto nell’aspetto oggettivo come

nella vertente soggettiva della stessa. In questo senso, ci si propone di valutare, in
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ognuna delle fasi, che le conclusioni parziali su cui si fonderanno i successivi stadi
della ricerca non soltanto siano sistematiche, ma anche idonee ai fini di garantire lo
scopo del contratto e, quindi, delle parti.

Inoltre, al trattarsi di contratti poco regolati, la loro dimensione economica
ed i loro effetti non solo permettono la riflessione, ma favoriscono anche la critica.
La quale, benché non possa offrire da sola risposte sufficienti, si che puo aiutare a
scartare le opzioni meno idonee in ogni caso specifico.

Prendendo come base la premessa appena riferita, e servendoci degli
strumenti proposti, si rivela necessario un‘esame dettagliato e progressivo della
mediazione, partendo dalle strutture piti elementari per avanzare verso quelle di
maggiore complessita, consolidando ognuna delle conclusioni raggiunte come base
delle successive, oltre che, al tempo stesso, come sostegno delle precedenti.

Tuttavia, tenendo conto che un approccio di questo tipo puo portare ad una
notevole espansione del tema, risulta opportuno delimitare un oggetto di studio
pilt concreto rispetto alla totalita degli elementi e degli aspetti che riguardano la
medizazione. Cio nella consapevolezza che, vista la vaghezza normativa e
I'imprecisione delle fonti, l'analisi di ogni elemento, nel passaggio dalle
considerazioni generali agli aspetti specifici, puo richiedere un’integrazione tale da
offuscare le considerazioni sulla mediazione con una pari quantita di informazione
sulle categorie generali utilizzate.

Una volta riconosciuta questa tendenza ad una certa dispersione, si e cercato
di circoscrivere l'oggetto di studio. Nel contempo, si e tentato di trarre profitto dalle
inferenze reciproche, in modo tale da affrontare da una prospettiva diversa, con gli
strumenti citati, alcuni istituti contrattuali che non stati ritenuti sufficientemente
chiari. Parallelamente, si cerchera di estrapolare la natura della mediazione
attraverso un’indagine che va dagli aspetti generali alle questioni specifiche; infine,
tenteremo di servirci della concretezza che questa forma di procedere suppone
come un elemento di critica specifica.

Rispetto alla delimitazione dell'oggetto di studio anteriormente citata, la
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presente ricerca vertera specificamente sulla natura giuridica della mediazione,
rimandando ad un secondo momento lintegrazione delle conclusioni che qui
presenteremo con le condizioni prestazionali della stessa mediazione. In ogni caso,
non si tratta di parti totalmente svincolate, emergeranno infatti influenze
reciproche che renderanno necessario anticipare contenuti prossimi all’orbita
dinamica delle obbligazioni delle parti.

Pertanto, dagli approcci che considerano la mediazione come una mera
relazione di fatto, si avanzera verso la considerazione della stessa come contratto.
Con questo obiettivo, si separeranno le categorie o gli istituti ritenuti inadeguati
rispetto alla natura della mediazione, per entrare nei dettagli delle sue strutture
fondamentali, fino ad arrivare alla considerazione contrattuale della stessa.

Dalla prospettiva contrattuale, si tratteranno elementi quali la
sinallagmaticita, la principalita, l'onerosita o la consensualita, oltre ad altre
circostanze, essenziali o naturali, per poi passare ad affrontare la caratteristica che
probabilmente merita maggiore riflessione: il rischio aleatorio della mediazione.

Sulla base di quanto esposto finora, si arrivera a delineare un’unica
categoria contrattuale, il pit1 possibile chiara e precisa, messa in relazione anche con
un’analisi economica di ognuno dei suoi elementi costitutivi; inoltre, partendo dagli
stessi presupposti, si procedera a una comparazione con le proposte del Diritto
contrattuale europeo.

Come risultato avremo un contratto definito come categoria, ma non per
questo regolato. Dunque, 1'ultimo passo necessario consistira nell’inserirlo in una
categoria contrattuale piu ampia, capace di rendere conto delle sue caratteristiche
con una regolazione sufficiente, a partire dalla quale stabilire una normativita reale.

In conclusione, ci si propone di arrivare a una ricostruzione del contratto di
mediazione stabilendo delle basi solide e sicure, sistematiche ed idonee, su cui
poter elaborare -in termini dottrinali, giurisprudenziali ed anche legislativi- un
corpo normativo moderno ed efficace, tanto a livello tecnico, come economico e

sociale.
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1. PUNTO DE PARTIDA

1.1. Terminologia.- 1.2. El concepto esencial de la mediacion.- 1.3. Apuntes histdéricos y
antecedentes normativos de la mediacion.- 1.4. Regulacién actual de la mediacion.- 1.4.1.

Espafia.- 1.4.2. Italia.

1.1. Terminologia.

Una vez identificado el concepto, la terminologia con la que nos refiramos al
mismo en lo sucesivo no parece una cuestion de extrema importancia. Con todo,
por mor de la precision juridica, asi como de la propia categorizacion de las
instituciones, conviene advertir que la falta de acuerdo respecto de la mediacion,
aun de forma leve, comienza en su propia denominacion.

En Italia, gracias a la tipificacion del instituto, si ha quedado asentado el
término “mediazione” para el supuesto, asi como “mediatore” para quien
desempena la prestacion mediadora®.

En Espafa, sin embargo, se ha denominado, de forma generalmente

indistinta, “mediacion” o “corretaje?”. De hecho, habida cuenta la inexistencia de

1 Articulos 1754 y ss. del Codice civile, que se detallaran en el apartado 1.4.2.

2 «La doctrina, la jurisprudencia, asi como los Codigos Civiles (...) utilizan
indistintamente los vocablos mediacién o corretaje para referirse a este contrato. Incluso, se
utilizan ambos conceptos juntos, hablando entonces de contrato de corretaje y/o mediacion»,
BLANCO CARRASCO, EI contrato de corretaje, Ed. Colegio de Registradores, de la Propiedad y
mercantiles, Madrid, 2008, p. 17. «Creemos que ambos conceptos pueden utilizarse como
sinénimos; en la doctrina» RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, EI contrato de corretaje inmobiliario: los
agentes de la propiedad inmobiliaria, Editorial Aranzadi, Madrid, 2000, p. 166. CUADRADO «No
obstante, tanto la doctrina como la jurisprudencia espafiolas han optado, con caracter general,
por referirse a este tipo contractual, indistintamente, con los términos «corretaje» y
«mediacién», “Consideraciones sobre el contrato de corretaje”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, Afio N°® 83, N° 704, Madrid, 2007, p. 2482. En contra SANPONS SALGADQO, para
quien «en el caso del corretaje tiene o puede tener bastante importancia que se le atribuya un
sinénimo tan confuso como es el término “mediacién” (...) Mejor seria, en lo futuro, prescindir
de €l y acoger tan so6lo el término corretaje», El contrato de corretaje, Editorial Montecorvo,
Madrid, 1965, pp. 51-52. También en contra de la equivalencia, aunque de forma mas moderada,
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una denominacion tipica, podria tratarse también como “intermediacion” o incluso,
de no ser por la deriva historica del vocablo, “proxenetismo”3.

Respecto a la preferencia entre corretaje y mediacion, cada uno de los
términos tiene sus inconvenientes. Asi, “mediacion”, como se ya se apuntd, sufre
de homonimia con el procedimiento de arreglo de controversias que, ademas, es
una figura protagonista del derecho positivo actual, y no sélo en Espana®*.

Podria discutirse si en tal procedimiento se produce de hecho un contrato de
mediacion, entendiendo la transaccion extrajudicial como el contrato mediado;
pero, aunque muy probablemente pudiera justificarse tal conclusién, el problema
persiste en la medida que se trataria de un “contrato de mediacion” para un
“proceso de mediacién”. No es un problema grave, ni tampoco insalvable con la
aposicion especificativa “contractual” o “procedimental”; o afiadiendo la expresion
“contrato de” o “procedimiento de”.

En cuanto a la significacion literal, no técnica, de mediar, aportada por la

Real Academia, no concuerda con el contenido juridico de la institucién sustantiva,

«Mediacién puede entenderse como un término mas amplio, es decir la accidn de situarse entre
dos partes e intentar que sus intereses contrapuestos afloren en un punto comun satisfactorio a
ambos (...)sin embargo, el término corretaje se cifie mas al propio contrato (...) [el corredor]
también es un mediador o intermediario para intentar conseguir llegar a la perfeccion del
contrato principal» CREMADES GARCIA, Contrato de mediacién o corretaje y estatuto del Agente de
la Propiedad Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009, p. 35-36.

3 Aunque el “proxeneta” haya quedado relegado, terminoldgicamente, a un concreto
tipo de intermediario de précticas ilicitas, como sinénimo de “rufian”; quiza fuera el primer
nombre técnico normado de la proto-mediaciéon. D. 50, 14, 2 (ULP. 31 ad edictum): «Si
proxeneta intervenerit faciendi nominis, ut multi solent, videamus an possit quasi mandator
teneri, et non puto teneri, quia hic monstrat magis nomen quam mandat, tametsi laudet nomen,
idem dico, et si aliquid philanthropi nomine acceperit: nec ex locato conducto erit actio, plane si
dolo et calliditate creditorem circumvenerit, de dolo actione tenebitur». También D. 50, 14, 1
(ULP. 42 ad Sab.), o D. 50, 14, 3 (ULP. 8 de d6mnibus tribunalibus).

¢ Baste citar, ilustrativamente, la Legge 18 giugno 2009, n. 69, que en su articulo 60
«Delega al Governo in materia di mediazione e di conciliazione delle controversie civili e
commerciali», desarrollado en el Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n. 28, en vigor desde el 21 de
marzo de 2011, que la establece como requisito de procedibilidad en numerosas causas civiles.
O, en Espafia, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles; si
parte, razonablemente, del principio de voluntariedad, y cuyo efecto sustantivo mas
significativo es, quiza, la suspension —no interrupcion- de la caducidad y prescripcion.
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acercandose mds a la procedimental®>. Tampoco parece un factor especialmente
importante, sobre todo en la inteligencia de la especificidad diferencial del lenguaje
juridico.

El “corretaje”, por su parte, no adolece de varias significaciones que
pudieran resultar equivocas y, de alguna forma, parece mas cercano a la institucion
estudiada en cuanto a su definicion literal de la Real Academia®. Sin embargo, ni
dicha definicién es realmente adecuada, pues en rigor seria una metonimia’, ni
tampoco especialmente fiable como fuente del lenguaje técnico-juridico®.

En fin, no se pretende dar mas importancia de la que se le rest6 de principio,
aunque pudieran encontrarse argumentos favorables a uno u otro término®. No
afectando a la naturaleza juridica del contrato estudiado se reconocera que, aunque
a efectos de claridad absoluta, “mediacién o corretaje” seria la locucién mas
correctal®, no es la mas comoda de escribir, ni tampoco de leer. Asi, necesitando
escoger un término, se prefiere “mediacion” precisamente, por ser un vocablo mas
italianizado y parejo a “mediazione”, con el que insistentemente se va a comparar a

lo largo del estudio que sigue.

5 «(Del lat. mediare). 1. intr. Llegar a la mitad de algo. U. t. en sent. fig. 2. intr. Interceder
o rogar por alguien. 3. intr. Interponerse entre dos o mas que rifien o contienden, procurando
reconciliarlos y unirlos en amistad. (...)», AAVYV, Diccionario de la Lengua Espariola, 222 edicidn,
Real Academia Espanola, 2001.

6 «1. m. Comisién que perciben los corredores de comercio sobre las operaciones que
realizan. 2. m. Diligencia y trabajo que pone el corredor en los ajustes y ventas», AAVY,
Diccionario de la Lengua Espariola, 22° edicion, Real Academia Espariola, 2001.

7 Pues llama al acto por su consecuencia, entendiendo a la retribucién como
consecuencia del corretaje.

8 Baste pensar en que, en el mismo diccionario, se define al “corredor de seguros”
incluyendo, precisamente, el término “mediador”, aunque también se hace referencia a la
agencia: « 1. m. Agente mediador en el contrato de seguro».

% Por ejemplo, la mayor tradicion histérica del “corretaje”, si bien casi nunca con la
significacién concreta del contrato al que ahora nos referimos (y muchas veces un significado
apenas diferencial de “mercader”). Ya se hablaba en la Ley 33, Titulo 26 de la Partida 22 de los
“corredores de subastas”, como «aquellos, que andan en las almonedas, e venden las cosas,
pregonando quanto es lo que dan por ellas. E porque andan corriendo, de la una parte a la otra,
mostrando las cosas, que venden, por esso son llamados corredores».

1 Que no la idénea, pues lo mas adecuado seria escoger una u otra opcién. Sin
embargo, dicha eleccién ni puede tomarse desde la arbitrariedad o el azar, ni sirve de mucho en
un trabajo aislado. Como no cabe ningin método de eleccion general doctrinal, tampoco
jurisprudencial, sélo sabe confiar que el Legislador lo aclare o, en su caso, el tiempo lo decida.
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1.2. El concepto esencial de la mediacion.

Para un concepto inicial, basico, de la mediacion, podria referirse la misma
como la relacion entre dos sujetos en la que uno, el mediador, facilita al otro la
oportunidad efectiva de perfeccionar un determinado contrato con un tercero.

Dicha definicion, parca y seguramente insuficiente, parte de las limitaciones
de ser general. Pudiendo variar la naturaleza de la mediacion entre un mero acto
juridico y un contrato sinalagmatico, con otras tantas alternativas entre ambos
extremos, cualquier otra conceptualizacion podria ser tendenciosa, en cuanto a
asignar atributos aiin no demostrados!.

Mas interesante puede ser la dicotomia de cada uno de los hechos y actos
que componen el ejercicio de la mediacion como estructura minima.

De este modo, el hecho primero habra de ser el interés de al menos un sujeto
A en concluir un determinado negocio juridico.

En segundo lugar, como interés derivado y concurrente al anterior, también

debe interesar al mismo sujeto A una injerencia externa, que facilite la satisfaccion

1 Asi, por ejemplo, cuando define GARRIGUES el “concepto del contrato de
mediaciéon”, no parte ya sdlo de que es un contrato, sino que, en la propia definicién predispone
su naturaleza: «Por virtud de este contrato una de las partes se obliga a abonar a la otra,
llamada mediador, una remuneracién por el hecho de indicar la oportunidad de celebrar un
contrato o por el hecho de conseguir por su propia actividad esa celebracion (...)» Curso de
Derecho Mercantil, T. 1II, S. Aguirre Torre, impresor, 1966, p. 126. Aclara el proceso de
determinacion de la naturaleza cuando afirma, en la misma pagina que «(...) tampoco es un
arrendamiento de servicios, porque el mediador no tiene derecho a la retribucion si el contrato
previsto no se celebra, aunque haya desplegado toda su actividad para este fin»; de forma que
sus efectos no siguen a su naturaleza, sino su naturaleza a sus efectos. De la misma forma, pero
en sentido contrario, por ser favorable a la sinalagmaticidad del contrato, CASTAN define
«contrato de corretaje o mediacién aquel por el cual una de las partes (el corredor) se
compromete a indicar a la otra (que se le llama comitente o mandante) la oportunidad de
concluir un negocio juridico con un tercero o a servirle de intermediario en esta conclusion, a
cambio de una retribucién (llamada comisién o premio)», CASTAN TOBENAS, Derecho Civil
espaiiol, comun y foral, Tomo 1V, Reus, Madrid, 1957, p. 510. Estos planteamientos no sélo son
validos, sino idoneos para obras como las citadas; se aprovecha para dejar claro la diferencia de
planteamiento de este estudio monografico, en el que, al revés, intentando determinar la
naturaleza del contrato, habran de encontrarse sus efectos. En todo caso las influencias son
reciprocas.
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de su interés principal, y a cambio la cual estaria dispuesta a realizar un sacrificio
patrimonial.

En tercer lugar, un sujeto B debe llegar a conocer y comprender los dos
intereses antes mencionados.

En cuarto lugar, el sujeto B debe, ademads, tener él mismo interés en
desempenar las acciones pertinentes para satisfacer los dos intereses del sujeto A,
uno de forma directa y otra indirecta.

En quinto lugar, habida cuenta del interés anterior, el sujeto B actuara para
conseguir, con una adecuada relacién de causalidad, facilitar que el sujeto A se
encuentre en situacion de poder perfeccionar el negocio que pretendia con un
tercero.

En sexto lugar, el sujeto A pagard al segundo aquello que le interesaba
sacrificar a cambio del interés expresado o, al menos, quedara obligado a ello.

En séptimo lugar, y como hecho fundamentalmente diferenciador de otras
figuras afines, el sujeto B se mantiene independiente respecto de los intereses
subjetivos que el negocio mediado representa, afectandole iinicamente de manera

indirectal2.

Los enunciados anteriores, simples y aparentemente autoevidentes -
excepto, quiza, el ultimo-, ni lo son tanto ni resultan indiscutidos. Ademas, por
abstracta que se pretenda la presentacion, esta enumeracion de hechos y acciones
también presupone inevitablemente algunas conclusiones o, cuanto menos, insintia
algunas tendencias que seguira el estudio.

La utilidad de las premisas enumeradas viene dada por su desarrollo, parejo

al de la propia naturaleza del concepto que conforman, sirviendo de limite frente a

12 Esta ultima nota, que se ha considerado caracteristica lo es, como se indica,
precisamente por su cardcter diferencial, no tanto por se un elemento indiscutible de la
estructura basica de la mediacion (aunque lo seria, si se quiere diferenciar de otras figuras afines
como la agencia, el mandato o la comision). Sobre la discusion a cerca de la imparcialidad del
mediador, vid. epigrafe 4.7. Respecto a las diferencias de la accién mediadora con otras afines,
ver epigrafe 9.4.
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todo aquello que resulte incompatible con la existencia vinculada de dichos
extremos. Servirdn asi como base minima, para ser analizada y completada
juridicamente con las categorias que permitan, en un primer lugar, mantener
indemne su esencia, acorde a sus fines; y en un segundo, optimizarla conforme en
relacion el sistema juridico y la eficacia econdmica y social del interés juridico que

supone.

1.3. Apuntes historicos y antecedentes normativos de la mediacion.

El desarrollo histérico de la mediacion tiene una utilidad cierta pero
limitada, en relacidn con su naturaleza. La institucion ha cambiado tanto como el
sector de la sociedad sobre el que estd llamada a desplegar sus efectos; o los
intereses que la informan. Por ello, los primeros origenes romanos y su devenir
medieval tiene mucha menos influencia en la actual regulacion de la mediacion que
en la mayoria de los contratos “clasicos”, sobre todo en lo que a los tipicos se
refiere.

Ademas, cualquier precedente remoto' apenas serd una figura en la que se
pueda reconocer alguna caracteristica de la mediacion', sin llegar a tratarse nunca

de una auténtica mediacién en sentido moderno®. Tampoco serd propiamente una

13 Asi De proxeneticis, ver nota 3.

14 El mediador medieval, aunque intermediario, ejercia un papel intermedio entre el
coénsul, el agente y, en ocasiones, el representante directo. Asi, respecto de los corredores en la
Francia medieval, «erano coloro che svolgevano attivita di intermediazione tra commercianti di
nazionalita diversa, soprattutto, proteggendo i commercianti stranieri e redigendo e traducendo
i testi contrattuali», D'ETTORE, MARASCIULO, La mediazione, tra modello normativo e prassi negli
affari (a cura de GALGANO), (Trattato diritto comm. pubbl. econ.), Cedam, Pavoda, 2011, p. 20.

15 De este modo, cuando se advierte, por ejemplo, un precedente en el contrato
aestimatorius, como BONET CORREA, “El contrato de corretaje o mediacion”, Anuario de
Derecho civil, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1951, p. 1623, mas se tienen en cuenta,
probablemente, la aleatoriedad de la mediacién como categoria que como circunstancia;
haciendo de precedente del sustantivo el que pudo serlo, en su caso, del adjetivo. El que el
riesgo de la mediacién, como se verd, sea un elemento esencial y diferencial, puede tener mucho
que ver con esto, asi como con cualquier otro tratamiento que, partiendo de dicho riesgo, lo
toma como protagonista, por encima de otras circunstancias. Vid. epigrafe 8.1.
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mediacidn, en el sentido técnico actual, la primera institucion afin regulada en
Espana en la Edad Moderna'¢, aunque se trata de un concepto mas cercano.

Sin embargo, la evolucion histérica de la figura ofrece, al menos, dos
conclusiones resefiables en cuanto al presente estudio. Una supondria la afirmacion
de la esencial novedad de la mediacion. Esto es: es una institucion actual, que cubre
necesidades sociales y econdmicas actuales'?, configurando un interés juridico antes
mucho mas difuso. Ello, a su vez, sustenta otra serie de planteamientos:

Primero, la naturaleza actual de la mediacién no sera dependiente de figuras
genéticamente afines (aunque, en muchos casos, si podra ser andloga).

Segundo, la novedad de la institucion dificulta su incardinacion simple en
el resto del sistema, como contrato atipico, lo que ha llevado a las distintas teorias
sobre la naturaleza de la mediacion, que se veran en adelante.

Tercero, como toda figura novedosa, no se limita a surgir ex nihilo como una
creacion perfecta. Al contrario, necesita un periodo de concrecién y adaptacion a su
propia causa, creando una serie de practicas, no siempre Optimas, que bien

ajustaran los siglos o, de forma mas deseable, el Legislador. De ahi que tampoco se

16 Titulo VI del Libro Noveno de la Novisima Recopilaciéon, De los corredores, que
recoge una serie prohibiciones limitativas del ejercicio de los mismos, a saber: «Prohibicion a los
extrangeros del oficio de corredor (...); Prohibicién del oficio de corredor en ferias sin el
nombramiento de los pueblos que tengan costumbre de hacerlo (...); Prohibicién de comprar los
corredores para si cosas que les dieren 4 vender(...); Prohibicion de comprar las mercaderias
los corredores, y de vender y negociar las que fueren suyas». Se trata, en todo caso, de un tipo
de mediacion dificilmente separable de la agencia, en términos actuales. De forma analoga, en
Italia, también las normas mas tempranas son regulaciones, fundamentalmente administrativas,
del ejercicio de la profesién, mas que verdaderas normas sobre el instituto juridico, su
naturaleza o dindmica prestacional. Asi la Legge republicana del 2-17-1791, «che consente a
chiunque la facolta di esercizio della mediazione a condizione che sia munito di patente»
VISALLL, La mediazione (I Libri dell'Istituto giuridici italiano), Cedam, Padova, 1992, p. 4.

7 «Una de las caracteristicas propias de la sociedad actual (...) el conocimiento de las
reglas de juego y la rapidez en la gestion deseada se han convertido en elementos que pueden
marcar la diferencia entre el éxito o el fracaso. Esta situacion ha exigido que el interesado en
desarrollar ciertos negocios requiera de la asistencia de un tercero (...) dentro de esta categoria
destaca especialmente el contrato de corretaje o mediacién (...)» BLANCO CARRASCO, El
contrato de...op. cit, pp. 15-17. También MILAN GARRIDO «(..) el corretaje, como forma
especifica de mediacion, es una figura juridica relativamente moderna en la que, si bien puede
advertirse una tipicidad social arraigada en la realidad, ésta no se corresponde atin, en todo
caso, con una conformacién normativa que confiera a la referida modalidad contractual total
autonomia y un alcance y contenido plenamente delimitados», “Introducciéon al estudio del
corretaje”, Revista general de derecho, N° 510, Ed. Revista General del Derecho, 1987, p. 694.
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pueda referir la actual mediaciéon a la figura que empezd a perfilarse,
jurisprudencial o normativamente, a principios del siglo pasado sin someterla a
una revison critica de adecuacion respecto a su esencia y utilidad actual®.

No se trata, en fin, que el supuesto factico de la mediacion tal y como se
describié no se diera en ningtin periodo histérico anterior; sino que por mor de la
organizacion social y comercial, respondia solo a determinados presupuestos
circunstanciales (fundamentalmente a la necesidad de bilocacion del mercader para
multiplicar sus operaciones); y no a otros ahora esenciales en la mediacion, cual es

la pura busqueda de la oportunidad de un negocio ajeno al propio.

En cuanto a la segunda conclusion relevante, intimamente relacionada con
la anterior, se trata de la individualizacion progresiva de la mediacion respecto de
otros contratos tipo en los que se habia intentado acomodar, hasta que la evolucion
de la misma impulsé su emancipacion. Esta particularizacion de una actividad de
gestion muy probablemente fuera casi indiferenciada en sus origenes; por lo que es
dificil establecer categorias no casuisticas que entonces delimitaran lo que hoy
consideramos mediacién de la actual agencia, del mandato, o de la comisién
mercantil.

Asi, en un principio se asimild al contrato, a pesar de la gratuidad del
mismo, a la locatio operis; aunque también empezd a apuntase su autonomia atipica,

ya en el siglo XIX". A pesar de ello, sigui6 tratdandose de forma indiferenciada hasta

18 «El avance de la tecnologia y de la ciencia y la necesidad de adecuar los negocios
juridicos influyen en que las normas reguladoras de las figuras que podemos denominar
clasicas, pierdan vigencia y nos encontramos con situaciones de hecho que no se adecuan a las
normas contenidas en un cuerpo legislativo. Esto es precisamente lo que ocurre con todas las
actividades de intermediacién (...)» GAZQUEZ SERRANO, El contrato de mediacion o corretaje,
La Ley, Madrid, 2007, p. 11. Aunque referido, quizd, mas directamente a la “regulacion”
decimondnica que a la producida en el siglo XX.

19 Desarrollado todo lo anterior, sobre todo, en Alemania, como trata VISALLI «In
Germania si sviluppa nel secolo scorso un acceso dibattito sulla qualificazione del negozio di
mediazione (...) Una prima tesi riconduce il Maklergeschift a la figura del mandato (...)
un’altra opinione (...) al modelo della locatio operis (...) Una diversa construzione (...) fra i
contratti innominati (...), La mediazione, op. cit., p. 5.
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principios del XX?. No es un caso aislado, pues el origen de gran parte de las
figuras contractuales actuales puede derivarse del contrato de mandato y del
arrendamiento de servicios?’. Acaso influyd, no sdlo la especialidad de aquellas
figuras, sino también por el estancamiento de las categorias matrices, incapaces de

contener la novedad por su propia anacronicidad?.

Por lo que hace a los antecedentes directos de la regulacion actual, en
Espafia las normas positivas mas recientes siguieron la estela de las ordenaciones
regias, regulando mas el ejercicio de la profesién que el instituto juridico que se

ejercia. Ello, ademas, de forma generalmente sectorial®®. Disposiciones normativas,

20 Asi SSTS de 2 de diciembre de 1902, o de 26 de noviembre de 1919 trataban a la
mediacion como un tipo de mandato. Incluso la STS de 11 de junio de 1947 consideraba que «el
contrato de mediacion, como el de corretaje, no son regulados por el Derecho constituido, no
son sino figuras y especialidades comprendidas en el mandato, por cuyas genéricas
disposiciones han de regirse, siendo el mediador un mandatario». No obstante esta tendencia,
extendida hasta mitad de siglo, el reconocimiento de la autonomia del contrato fue anterior —
aunque no indiscutido-, en la STS de 10 de enero de 1922, de la que CASTAN, comenta que
«esta sentencia modifica el sentido en que ese habia orientado anteriormente la jurisprudencia,
pues hasta ahora, los contratos de intervencidn, agencia o intermediacién en las ventas se
habian equiparado a los de mandato o comision mercantil (...) y se habian considerado como
condicionales y subordinados a los de venta», op. cit., p. 512. Por otra parte, incluso ahora
aparece regulada la mediacion, en el Codigo civil suizo, dentro del Titulo XII, rubricado como
“Del mandato”.

21 «(...) del simple arrendamiento de servicios, hoy cada vez menos frecuente, y del
mandato, han surgido un sinfin de nuevos contratos, sobre los que las normas sobre esta
materia de los cuerpos legales clasicos no sélo se han visto insuficientes, sino incluso
contradichas por la nueva ordenacién que se les ha dado» SANPONS SALGADO, op. cit., p. 26.

2 Como se vera mas adelante, mientras que se defiende que la segregacion de la
mediacion del mandato se debe a la especialidad; su separacién del arrendamiento de servicios
se propone debido a la anacronicidad e insuficiencia de ésta categoria, no tanto a su ineptitud.
Vid. el epigrafe 9 y, en concreto, 9.1 y 9.4.

2 Asi, respecto a la mediacion inmobiliaria, seguramente una de las mas importantes
formas de mediacidon desde un punto de vista econdmico y social, se suceden las regulaciones
administrativas desde el Decreto del Ministerio de la Vivienda de 17 de diciembre de 1948. Le
siguen el Decreto 3248/1969 de 4 de diciembre; o el Decreto 55/1975, en la etapa pre-
constitucional; regulandose ahora el estatuto de tales Colegios profesionales en el Real Decreto
1294/2007, de 28 de septiembre. También se regulan, como es propio a un sector tan especifico y
normado como el del Seguro, los corredores de seguros en la Ley 26/2006, de 17 de julio, de
mediacion de seguros y reaseguros privados. Entre otros supuestos igualmente especificos,
sectoriales y poco significativos cara al presente estudio. En cuanto al Derecho autondmico, se
menciona al mediador inmobiliario en la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda, aunque su virtualidad normativa se limita a poco mas que a actuar con diligencia,
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por tanto, con un caracter eminentemente administrativo de las que, si bien
podrian llegar a extraerse efectos sobre la naturaleza y efectos de la mediacion,
quedan supeditadas a su propia finalidad y origen. Asi, en el importante &mbito de
la mediaciéon inmobiliaria, toda la reglamentacion relativa al ejercicio de la
profesion decayo al liberalizarse el ejercicio de la misma en 2003%.

Cabe advertir que, si bien el Cédigo de Comercio de 1885 incluyo, como
rubrica del Titulo VI del Libro I “De los Agentes Mediadores del Comercio”, no lo
hace con la adecuada técnica juridica, pues se refiere Unicamente a los
comisionistas que acttian por cuenta de su comitente?.

Por tanto, no puede encontrarse ninguna norma positiva que, de forma
directa y sin recurrir a la analogia, haya regulado histéricamente ningtin aspecto

sustantivo de la actual mediacion?é.

En Italia la regulaciéon de la mediacion comienza siendo mercantil?’, desde el
Codigo de comercio de 1808 hasta el de 1882. No prejuzgaba eso su naturaleza civil

o mercantil pues, ademas del destino conocido de dicha division en Italia®, se

responsabilidad, independencia, legalidad y ética, lo que podria servir para cualquier profesion
imaginable.

24 Establece el articulo 3 de la ley 10/2003, como condiciones para el ejercicio de la
actividad de intermediacion inmobiliaria, «(...) personas fisicas o juridicas sin necesidad de
estar en posesion de titulo alguno, ni de pertenencia a ningtin colegio oficial, sin perjuicio de los
requisitos que, por razones de proteccion a los consumidores, establezca la normativa
reguladora de esta actividad ». Decae asi toda la regulacion antes citada, y también casi todas
las inferencias que, de la misma, se hubieran podido hacer a la institucidon de la mediacién en si
misma considerada.

3 «(...) pese al rétulo legal, esos agentes no todos son verdaderos mediadores y que la
funcién estricta de la mediacion mercantil no aparece clara en ningtn precepto del C. de c. (...)
este no contiene ningin precepto sobre el contrato de mediacion (...)» GARRIGUES, Curso de
Derecho mercantil, Tomo 1II, op. cit., pp. 125-126.

%6 Y, como quiera que para usar la analogia hay que deducir cudl es la naturaleza
analoga, hay que saber antes cual es la naturaleza propia, por lo que el puro ejercicio de
analogia, ademas de no ser estrictamente normativo, no es ttil aisladamente en cuanto a este
cometido.

77 «(...) la mediazione, nelle varie fasi di evoluzione del diritto italiano, & stata per lungo
tempo considerata un instituto proprio ed exclusivo della legislazione mercantile», MARINI, La
mediazione, comm. delle art. 1754-1765, 1l Codice Civile. Commentario. Giuffre, Milano, 1992, p. 6.

% Vid. epigrafe 4.8.
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mantuvo desde el principio la posibilidad de convergencia en el ambito civil®. En
cuanto a la regulacion concreta de la figura, se encontraba en el Libro I, bajo la
rubrica “de los mediadores”, en los articulos del 28 al 34.

No se ofrece, sin embargo definiciéon o concepto propio de la mediacion®,
sino que se limita a regular la relacion que surge de ésta’’. Si se ponen las bases,
aunque sin apenas demasiados cambios notables32.

Al tiempo, y contrariamente a lo sucedido en Espafia en cuanto a la
restriccion del ejercicio de la mediacion, se afirma el principio de libertad de la
misma®, dotando de cierta irrelevancia la regulacion de la profesion al margen de

la propia institucion.

De este modo, en Espafa se encuentra un contrato atipico de ejercicio
tradicionalmente regulado; mientras que en Italia la mediacion fue ya tipica con

anterioridad al Codigo civil vigente, y tradicionalmente libre en su ejercicio.

» Aunque no de forma indiscutida, ya lo reclamaba BOLAFFIO, Dei mediatori. Delle
obbligazioni commerciali in generale, Utet, Torino, 1922. p. 38 y ss. En concreto sobre la aplicacion
analdgica del articulo 31 del Cod. Comm, en la p. 56, nota 2.

3 No obstante, en el proyecto de Cédigo de comercio de 1940, si se definia al mediador:
«E mediatore colui che professionalmente esercita una attivita diretta a mettere in relazione due
o piu parti per la conclusione di un affare senza essere legato con 1'una o l’altra da rapporti di
collaborazione, di dependenza o di rappresentanza. Restano salve le disposizioni che
riguardano materia speciali», clara influencia de la norma actual, como se vera.

31 «(...) non fornisce la definizione della figura considerata, né si sofferma sulla
mediazione intesa in senso oggettivo, ma si limita a regolamentare il rapporto che trae origine
da questa», VISALLI, La mediazione, op. cit., p. 6.

32 Quiza el mas tratado sea, precisamente, el cambio de la ubicacién sistematica, en
cuanto a las discusiones relativas a la contractilidad de la mediacién, como se vera.

3 Por el articulo 26 del Reglamento del Cédigo, R.D. de 27 de diciembre de 1882, n.
1139: «la professione del mediatore e libera». Confirmado en el articulo 21 de la Ley 272 de 20
de marzo de 1913.
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1.4. Regulacion actual de la mediacion.

Para fijar las circunstancias actuales de uso juridico de la mediacion se
expondrd la realidad normativa de la misma, tanto normativamente, sobre todo en
Italia, como judicialmente, en Espana.

Este primer acercamiento tratara de ser lo mas acritico posible, sugiriendo
unicamente los problemas y soluciones que se trataran a lo largo del estudio. No
obstante, la premisa de estas premisas es su contingencia. La doctrina
jurisprudencial, si bien es un complemento digno y cualificado cuando interpreta
las normas; en este caso en el que la interpretacion directa es imposible, s6lo
implica una interpretacion indirecta y extensiva, demasiado cercana a la creacion
normativa, aun en la atipicidad.

Una creacion normativa que, sin poder pretender serlo, adolecera de
problemas estructurales, asi como carecera planteamientos generales, abstractos y
con vocacion de permanencia. Como es en extremo dificil impartir justicia concreta
y, al tiempo, crear Derecho objetivo; se tratard de una labor indispensable pero,
sobre todo, discutible.

Del mismo modo, aunque exista una base legislativa como la italiana y, con
ello, las decisiones sean mas fundadas normativamente y la discusién quede mas
limitada, no ocurre lo mismo con la critica; toda vez que lo indeterminado puede

variarse e incluso lo establecido llegar a ser mejor.

1.4.1. Espana.

De entre las numerosas sentencias que, desde principio de siglo, han

configurado, de forma mds o menos uniforme, el contrato de mediacién, podria

ofrecerse un concepto como: «el contrato de mediacion se integra en los contratos de

colaboracion y gestion de intereses ajenos, cuya esencia reside en la prestacion de servicios
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encaminados a la bisqueda, localizacion y aproximacion de futuros contratantes, sin
intervenir en el contrato ni actuar propiamente como mandatario. Constituye un contrato
atipico, consensual, bilateral y aleatorio, puesto que su resultado es incierto, y se rige por las
estipulaciones de las partes que no sean contrarias a la ley, a la moral o al orden publico y,
en lo no previsto, por los preceptos correspondientes a figuras afines, como el mandato, el
arrendamiento de servicios o la comision mercantil», recogido en la STS 685/2012, de 19
noviembre34.

El recorrido que lleva hasta el concepto presente recorre décadas de doctrina
jurisprudencial auto referencial®, integrando el contenido de los contratos con la
poca base normativa general, ante la inexistencia de la especifica. Es de sefalar la
utilizacion, como elemento de integracion -al menos interpretativo- de la propia
legislacion italiana, aqui utilizada en sentido analogo. Asi la STS 348/2007 de 30 de
marzo: «El contrato de mediacion se integra en los contratos de colaboracion y gestion de
intereses ajenos (...) sin intervenir en el contrato ni actuar propiamente como mandatario o,
como dice el art. 1754 del Codigo italiano®, sin estar ligado a los contratantes por relaciones
de colaboracion, de dependencia o de representacion (...)». También la STS 713/2010, de 15
noviembre «todo lo cual encuentra su apoyo normativo en el articulo 1754 del Cédigo

Civil italiano, que puede tomarse en via de ejemplo».

Repasando de forma mads concreta alguna de caracteristicas afirmadas de la

mediacién, se mantiene que es un contrato atipico y con sustantividad propia,

3¢ En los mismos términos, las STS 878/2011 de 25 de noviembre; 360/2009 de 25 de
mayo; o 348/2007, de 30 de marzo, entre otras muchas.

% Aunque si existan pequefias variaciones y correcciones, sobre todo terminoldgicas y
técnicas, la esencia del contrato puede rastrearse, en la concatenacién de referencias, hasta
mitad del siglo XX, una vez estabilizada y unificada la consideraciéon del mismo como un
contrato independiente del mandato o el arrendamiento de obra o servicios. Asi lo presentan,
casi en los términos actuales, las SSTS de tres de junio de mil novecientos cincuenta, RJ
1950\1016; de veintisiete de diciembre de mil novecientos sesenta y dos, R] 1962/5140; y tres de
marzo de mil novecientos sesenta y siete R] 1967\1243. A su vez, la sentencia.

% La tendencia ya iniciada en la STS de 27 de diciembre de 1962, justifica, desde la
doctrina jurisprudencial, no sélo la utilidad del presente estudio, sino la aplicabilidad, aunque
sea indirecta, de las conclusiones dogmaticas que puedan extraerse del Derecho italiano y, a
fortiori, de los principios comunes que pudieran extraerse del Derecho contractual europeo.
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aunque presente una relacion de analogia respecto a algunos aspectos de otros
contratos afines. Asila STS 713/2010, de 15 noviembre3”: «(...) el contrato de mediacion
o corretaje, es un contrato atipico en nuestro derecho, que aunque tenga similitud o analogia
con el de comision, con el de mandato e incluso con el de prestacion de servicios, sin
embargo nunca responderd a una combinacion formada con los elementos a dichas figuras
contractuales tipicas. Pero a pesar de ello su enorme prdctica comercial y la importancia que
ha adquirido en dicha drea hacen preciso que se fijen las normas por las que ha de regir su
nacimiento, desarrollo y produccién de efectos. Para ello habrd de recurrir a lo pactado por
las partes a tenor de la facultad otorgada por los articulos 1091 y 1255 del Cédigo Civil ,
después a las normas generales de las obligaciones y contratos comprendidos en los Titulos I
y II del Libro Cuarto del Codigo Civil, mas tarde a los usos comerciales y normas
complementarias, asi como a la jurisprudencia pacifica y consolidada establecida por las
sentencias de esta Sala; sin olvidar, en su caso, la doctrina cientifica y derecho comparado,
recogidos en dicha jurisprudencia®».

También lo entiende como un contrato condicional la STS 348/2007, de 30

marzo¥®: «En consonancia con ello, esta Sala tiene declarado que dicho contrato estd

3 También lo entiende asi la STS 738/2011, de 13 octubre: «Es un contrato atipico, cuya
semejanza con el mandato o el de prestacion de servicios o el de obra, no permiten la aplicacion
directa de sus normas, sino que se regulara por lo pactado, por la normativa general de
obligaciones y contratos y por los usos y costumbres. (...)»; o, anteriormente, la STS de 2 de
octubre 1999: «nunca respondera a una combinacién formada con los elementos de dichas
figuras contractuales tipicas” (mandato o prestacion de servicios, con los que tiene analogias)».
Se trata también como "innominado", aunque se refieran igualmente a su atipicidad, en las SSTS
973/1994, de 4 noviembre; 348/2007, de 30 marzo; o 1185/1992, de 22 diciembre.

3 De nuevo se invoca al Derecho comparado a efectos de resolver lo irresoluble, en
cuanto a la complejidad de la figura, la insuficiencia ordinaria de los pactos de las partes, y la
ausencia de normativa aplicable. El requisito que mantiene la sentencia en cuanto a la necesidad
de que la doctrina o el Derecho comparado estuviesen recogidos jurisprudencialmente no deja
de ser un imposible 16gico en su formulacién absoluta, pues si sélo fuera relevante una vez
recogido, pero no pudiera recogerse en tanto no fuera relevante, resultaria un imposible.
Seguramente sea mds adecuado pensar que s6lo cuando las conclusiones fueran adecuadas y
aplicables en el Ordenamiento espafiol, habrian de ser aplicadas, heterointegrandolo de forma
indirecta, al fundarlas no tanto en su valor normativo como dogmatico, aprovechandolas para
extraer, de nuestros propios principios y normas -comunes- conclusiones asimilables.

3 También la STS de 26 marzo de 1991, RJ 1991\2447: «Que el contrato de corretaje o
comision pactado se halla sometido a la condicion suspensiva de la celebraciéon del contrato
pretendido»; o la STS de 19 octubre 1993, R] 1993\7744: «(...) la esencia de la mediacién radica
en que la funcién del mediador esta dirigida a poner en conexién a los que "pueden ser
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supeditado, en cuanto al devengo de honorarios, a la condicion suspensiva de la celebracion
del contrato pretendido, salvo pacto expreso».

Queda claro el especial caracter de confianza que reviste el contrato, como
recogen las SSTS 713/2010, de 15 noviembre, «mandato y comisién son contratos “factio
ut des” (la relacion contractual es de resultado) e "intuitu personae” (basado en la
confianza), caracteristicas presentes en el de corretaje, distribucion o agencia inmobiliaria»;
0 360/2009, de 25 mayo, «tratindose de un contrato de duracion indeterminada, basado en
la confianza mutua entre las partes que lo conciertan, por lo que puede ser revocado cuando
la misma cesa»; entre muchas otras.

Asimismo se ha afirmado su onerosidad en la STS 13/2010, de 15
noviembre: «se trata de un contrato atipico, consensual y oneroso», de conformidad con
lo establecido, de forma generalizada, por la jurisprudencia menor, a su vez
inspirada por doctrina mas antigua del Supremo, cual la recogida en las SSTS de 27
de diciembre de 1962 y 2 de mayo de 1963%.

Aprecia el caracter de aleatorio la Sentencia 682/2012, de 2 noviembre*!:
«Constituye un contrato atipico, consensual, bilateral y aleatorio, puesto que su resultado es
incierto, y se rige por las estipulaciones de las partes que no sean contrarias a la ley, a la
moral o al orden publico y, en lo no previsto, por los preceptos correspondientes a figuras
afines, como el mandato, el arrendamiento de servicios o la comision mercantil».

Las dos citas mencionadas en los parrafos precedentes recogen, a su vez, el

"non

contratantes’,
halla sometido a la condicién suspensiva de celebracion del contrato, no por si mismo (como ha

sin intervencion del mediador en el contrato”, ni actuar como mandatario; se

entendido con error la Sala) sino por los interesados»; entre otras muchas.

4 Sentencia nam. 724/2010 de 25 octubre de la Audiencia Provincial de Pontevedra: «No
ha de ofrecer duda el caracter oneroso de la mediacién»; sentencia num. 121/2006 de 5 mayo de
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife: «Se trata, sin duda y como la jurisprudencia
ha sefialado desde antiguo (sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1962 y 2 de
mayo de 1963), de un contrato esencialmente oneroso en el que la remuneracién es un elemento
sustancial del mismo (junto con la actividad de mediacién), e integra una obligaciéon genuina
del oferente, pues el corretaje solo vincula a quienes lo hayan concertado»; Sentencia nuim.
166/2006 de 28 marzo de la Audiencia Provincial de Malaga: «(...) siendo meridianamente claro
que nos encontramos en presencia de un contrato oneroso en el que el agente desempefia
funciones de intermediacién a cambio de una retribucion».

4 Asimismo la STS 503/2011, de 27 junio; reproduciendo ambas los términos de la STS
de 6 de octubre de 1990.
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caracter consensual de la mediacion, como hace también, en idénticos términos, la
STS 667/2012, de 14 noviembre.

Menos pacifica es la consideracion de si se trata de un contrato unilateral o
bilateral, declarado ambas posibilidades la STS 348/2007, de 30 marzo: «En
definitiva un contrato que pueda ser de cardcter bilateral, o unilateral del que nace el
encargo, cuando la obligacion de pago al mediador queda condicionada a que la mediacion
sea eficaz y se celebre el contrato». Lo describen tinicamente como bilateral las citadas
SSTS 685/2012, de 19 noviembre; o 682/2012, de 2 noviembre.

Mas expresiva ha sido la jurisprudencia menor, incidiendo en el problema
dogmatico la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares 26/2012, de 18 enero:
«Se trata de un negocio atipico o innominado, facio ut des, consensual, principal y oneroso,
discutiendo la doctrina si es unilateral, por obligar sélo a la parte oferente que hace el
encargo a pagar la remuneracion si la mediacion es eficaz, o bilateral, al crear reciprocas
obligaciones para las partes, pues el mediador queda obligado a desplegar una adecuada y
normal actividad de mediacién»; y dandolo por resuelto en la doctrina jurisprudencial
posterior a 1990: «La jurisprudencia (...), lo ha considerado siempre como contrato
bilateral que crea obligaciones sinalagmaticas , quedando obligado el mediador a efectuar las
gestiones que sean usuales en el trifico a que se dedique». Enuncia también la
unilateralidad la Sentencia 66/1999, de 5 febrero, de la Audiencia Provincial de la
Rioja: «(...) incluso la propia jurisprudencia (...) ha llegado a sostener que la mediacion es
un contrato unilateral, en el que sdlo se obliga la parte que hace el encargo al mediador
subsistiendo el derecho a la remuneracion aunque el contrato celebrado no llegue a
consumarse, devengdndose tal remuneracion siempre que de las gestiones del mediador se
haya aprovechado quien concluya el contrato (...)»; citando sentencias del Tribunal
Supremo anteriores a 1970.

En el mismo sentido de la bilateralidad, utilizando el término mas preciso*

2 Toda vez que la del Tribunal Supremo, cuando se declara meramente la categoria sin
profundizar en la misma, por no ser ratio decidendi, pudiera dar lugar a confusién dado que la
bilateralidad no siempre coincide con sinalagmaticidad, sino que también puede usarse como
sinénimo de consensual. En todo caso, al declararse en conjunto ambas categorias podria
descartarse tal significacion.
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sinalagmaticidad, también se pronuncia la jurisprudencia menor. Asi la Sentencia
604/2012, de 27 septiembre, de la Audiencia Provincial de Murcia, «EI contrato de
intermediacion o corretaje es de cardcter sinalagmatico y conlleva obligaciones y derechos
reciprocos para las partes, consistente en la labor de mediacion por parte de la intermediaria,
y el pago de un precio por quien contrata sus servicios». También la Sentencia 100/2012,
de 2 marzo, de la Audiencia Provincial de Islas Baleares: «(...) dicho contrato es de
cardcter bilateral y sinalagmadtico y que, por consiguiente, produce obligaciones reciprocas e
interdependientes entre los contratantes». Asimismo la Sentencia 262/2009 de 23 julio
de la Audiencia Provincial de Ledn: «La jurisprudencia ya de antiguo (...) lo ha
considerado siempre como contrato bilateral que crea obligaciones sinalagmaticas, quedando
obligado el mediador a efectuar las gestiones que sean usuales en el trdfico a que se
dedique».

El problema viene de la remisién, por la mayor parte de la doctrina
jurisprudencial a este respecto, menor y mayor, a las SSTS de 6 de octubre de 1990
y 22 de diciembre de 1992 como fuente de esta sinalagmaticidad, asi como de la
obligacion de gestion del mediador. Ni son tan claras estas dos sentencias; ni
tampoco absolutamente coordinadas. Asi, mientras la mas reciente declara que
«parece evidente, conforme a la normativa general de las obligaciones y contratos, contenida
en los Titulos primero y segundo de Libro cuarto de CC, por la que se rige el que nos ocupa,
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 (tinica a la que se habia obligado),
o sea, desde que , por su mediacion, haya quedado perfeccionado el contrato de compraventa
cuya gestion se le habia encomendado»; establece la anterior que «el mediador no promete
la conclusion del contrato objeto del encargo, ya que ese hecho, aqui no discutido, como se
dice en la sentencia de 3 de marzo de 1967, no depende de su voluntad sino de la de los
interesados». De hecho, esta sentencia de 1990 tinicamente falla la obligaciéon del
comitente -extremo del todo compatible con la unilateralidad-, sin pronunciarse
sobre la del mediador, pese a las construcciones posteriores erigidas sobre la

misma.
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Mas clara al respecto es la Sentencia 665/2005, de 22 julio, de la Audiencia
Provincial de Malaga: «La mayoria de la doctrina mercantil (Garrigues, Broseta y Uria)
consideran que se trata de un contrato sinalagmadtico o bilateralmente obligatorio, porque
origina reciprocas obligaciones para las partes; el corredor queda obligado al menos a
desplegar una actividad y diligencia normal en el ejercicio de su mediacion; cuando el
corredor acepta el encargo, crea una apariencia y esperanza de gestion, que ha de ser
correspondida con el desarrollo de una diligente actividad de biuisqueda y captacion de
contratantes», aunque acabe remitiéndose a las sentencias citadas, ademas de otras

sentencias anteriores a 1960.

Es generalmente aceptado que se trata, ademds, de una obligacion de
resultado, como expresa la STS 878/2011, de 25 noviembre: «Es pues, una obligacion
de resultado: solamente se cumple si se obtiene el resultado previsto en el contrato de
mediacion, que no es otro, que la perfeccion del contrato proyectado». También lo
entiende, incluso aunque se hubiera pactado expresamente la mediacion como
obligacion de medios, la STS 738/2011, de 13 octubre: «No se trata de una
interpretacion del contrato sino de una calificacion del mismo y siendo de mediacion, su
propia esencia es la que se ha expuesto. La retribucion de la mediacion se produce por la
perfeccion del contrato objeto de la misma, como efecto (nexo causal) de la actividad
mediadora; entender otra cosa es desnaturalizar el concepto».

En cuanto a cudl es el resultado al que se queda obligado, a dia de hoy se
entiende que es la perfeccidon del contrato, del que el mediador no es parte. Asi las
ya citadas SSTS 878/2011 de 25 noviembre; 738/2011 de 13 octubre; o 348/2007, de
30 marzo. Sin embargo, en un momento anterior se dio una cierta indeterminacion
entre la perfecciéon y la consumacion del negocio mediado, asi STS de 2 de
diciembre de 1902 y, acogiendo la doble tesis, de 26 de noviembre de 1919. Lo
cierto es que no se percibe una diferencia cualitativa entre una y otra posibilidad de

resultado, salvo que la consumacion implica un mayor riesgo, pues ambas son
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ajenas a la cualquier diligencia posible en la accion del mediador®. Si bien se suele
hacer referencia al "aprovechamiento” de la mediacion*, siempre revierte sobre la
perfeccion como tnica expresion de utilidad -o acaso como tnica prueba aceptada

de la misma-.

El tratamiento del resto de cardcteres de la mediacion, que se estudiaran en
adelante, se encuentra subsumido en la doctrina jurisprudencial aportada. Asi, por
ejemplo, la independencia del mediador respecto al comitente, sin actuar como
representante o mandatario, ni tener mas obligacion que la pura intermediacion®.
No tiene asi demasiado sentido reiterar mas caracteristicas que ya han sido
enunciadas, por no haber tenido éstas un tratamiento mucho mas profundo que su

enunciado en las citadas definiciones jurisprudenciales.

4 Sobre todo si, como afirma la STS 591/2006, de 13 junio, «el derecho del corredor a ser
remunerado depende, pues, del cumplimiento del encargo que se le hace, de modo que no
adquiere derecho a percibir corretaje, aunque halle persona dispuesta a comprar, si surge en el
curso de las negociaciones cualquier diferencia sustancial que obste a la celebracion de la venta,
porque en tal caso ésta no llega al estado de perfeccion».

4 Asi la STS 973/1994, de 4 noviembre: «El derecho a la remuneracion subsiste aun
cuando el contrato objeto del corretaje no llegue a consumarse, siempre que de las gestiones del
mediador se haya aprovechado quien concluy6 el contrato, con independencia de las vicisitudes
que éste experimenta a lo largo de todo su desarrollo (...)», oponiéndolo finalmente a la
consumacion, pudiendo utilizarse el mismo argumento frente a la perfeccidn, si se pudiera
probar de otra forma la utilidad o aprovechamiento. En un sentido de la utilidad algo mas
distante del resultado perfectivo, la Sentencia 59/2010, de 13 mayo, de la Audiencia Provincial
de Almeria: «Resulta pues evidente la realizacion de servicios o gestiones por parte de la
inmobiliaria a los que se habia comprometido segtn el contrato, y no a la finalidad de la
adquisicion por el actor de vivienda. Como consecuencia de tales servicios y en
contraprestacion a los mismos, causa en contrato oneroso, surge la obligacion de pago del Sr.
Victor ».

% Al respecto, en todo caso, ademas de las sentencias citadas, SSTS de 12 de marzo de
1986; 25 de junio de 1994; 4 de julio de 1994; o 16 de abril de 2003. Con mayor concrecion en la
jurisprudencia menor, SSAAPP de Salamanca, de 20 de octubre de 2000; de Madrid, de 15 de
diciembre de 2000, o de Barcelona, de 27 de noviembre de 2000, que aclara: «el contrato de
mediacidn o corretaje puede definirse como aquel por el cual una parte se obliga frente a otra,
sin relacién de dependencia, a desplegar una actividad dirigida, a procurar la conclusion de una
operacién o contrato».
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1.4.2. Italia

Como se ha afirmado en varias ocasiones, la mediacion es tipica en Italia,
pero no por ello clara o suficiente en regulacion®, ni actualizada en su contenido?’.
Contenida en el Capitulo XI del Titulo II del Libro cuarto del Codigo civil, incluye
los articulos 1754 a 1765 del mismo.

Define, el art. 1754 del Codigo civil italiano al mediador, sin definir a la
mediacion en si, como «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 collaborazione, di dipendenza o
di rappresentanza». Queda asi como accidn nuclear el “relacionar” # (conectar, o
coligar) a dos sujetos para que devengan partes de un negocio. Ello
fundamentalmente de forma directa, presentando a las partes; o bien informando
de una oferta o interés a una de las mismas®.

Si bien en un principio se entendié que la relacion del mediador con las
partes debia de ser siempre frente a todas ellas*®, pronto se lleg6 a la conclusion de
que, aun manteniendo su independencia, podia actuar el mediador bajo el encargo

de una sola de las partes®?, o incluso encargado por un tercero®.

% «(...) la figura guiridica prevista dall’art. 1754 e ss. del Codice civile non cessa di
essere circondata da alcune zone d’ombra, come dimostra, peraltro, nei numeri e nel contenuto,
'accresciuto contenzionso guidiziario in materia» D’ETTORE, MARASCIULO, en La mediazione,
op. cit.,, p.1.

47 Regulando el Cddigo civil «una figura di mediatore che oggi non existe piti», GRASSI,
11 contratto di mediazione, Cedam, Padova, 2009, p. 165.

48 «(...) si ricolleghi all’'opera da lui svolta per l'avvicinamento dei contraenti inteso
come avvichinamento delle respettive contrastanti posizioni di interesse» Cass. N. 1566/1988.

49 Cass. N. 2030/1977, n.; o Cass. N. 23438/2004, entre otras muchas.

5 Sobre todo jurisprudencia “menor” (di meritto), como Appello Cagliari 10.06.1968,
aunque también parte de la doctrina.

51 Cass. N. 1750/1984. Anticipado no obstante por la doctrina; asi AZZOLINA, «la
configurazione del contratto non postula di necessita il concorso di una terza parte contraente, e
cioe della persona, da noi denominata mediatario, interessata alla conclusione dell’affare, che il
mediatore debe mettere in relazione con l'intermediato (...) la posizione del mediatario rispetto
al rapporto guiridico di mediazione pu’attegiarse in un duplice modo: o nel senso
dell’estraneita, o in quello della partecipazione al rapporto», La mediazione, vol 1I. T.2, fasc 2. del
Trattato di Diritto Civile Italiano, dirigido por Vasslli, Editorial Uniones Tipografico Editrice
Tronese, Torino, 1957, p. 51.

52 Cass. N. 17628/2002.
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Mientras que el articulo 1754 establece la accion tipica mediadora, el articulo
1755 describe la consecuencia juridica de la misma: «Il mediatore ha diritto alla
provvigione da ciascuna delle parti, se l'affare € concluso per effetto del suo
intervento». De este modo, la accion mediadora debe mantener un vinculo de
causalidad finalista con un negocio perfeccionado entre las partes relacionadas.

Dicho vinculo no necesita de una prueba exhaustiva, sino de una simple
relacion causal, que incluiria el mero sefialamiento de la otra parte®, o de la simple
posibilidad del negocio®.

En cuanto a la posicion de la doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza de
la mediacidn, se afirma hoy la naturaleza contractual®® y consensual® de la misma;
aunque no resulta una postura univoca®”. Es, por lo demads, suficiente la
manifestacion tacita de la voluntad58, como el mero silencio mantenido frente a la

evidencia de accion mediadora®. Asi la sentencia de la Corte Suprema de Casacion,

% Cass. N. 530/1992.

54 Cass n. 6813/1988.

55 Cass. N. 7759/2005; Cass. N. 7126/2001; Cass. N. 6963/2001; entre otras tantas.

5 Cass. N. 7759/2005 o, mas reciente, Cass. 12390/2011.

%7 Posicion mas discutida a principios del siglo XX (afirma la naturaleza no negocial de
la mediacion la sentencia de la suprema Corte de 13 de julio de 1926) o incluso hasta mediados
del mismo (calificando como acto negocial no necesariamente contractual ni consensual la
sentencia de la Corte di Cassazione de 6 de noviembre de 1956; o bien como acto unilateral
atipico —respecto de la mediacién codificada-, asi Cass. 13.03.1944, o Cass. 09.04.1954. Persiste,
sin embargo, en ocasiones mas recientes, como Cass. N. 3531/1980, o, incluso, Cass. 16382/2009:
«(...) il mediatore, sempre pre quanto fonfigurato nell’art. 1754 c.c. acquista il diritto alla
provvigiione non in virtl1 di un negozio posto in essere ai sensi dell’art. 1322 c.c. ed i cui effetti
si producono ex art. 1372 c.c. bensi sulla base di un mero comportamento (la messa in relazione
di due o piu parti) che il legislatore riconosce per cio solo fonte di un rapporto obligatorio e dei
connessi effetti giuridici». Si bien lo que trata la sentencia, mas de de subrayar un caracter no
negocial de la mediacidn, es de incidir en su naturaleza unilateral, como no obligatoria para el
mediador.

5 «] raporto di mediazione, inteso come interposizione neutrale tra due o pilt persone
per agevolare la conclusione di un determinato affare, non postula necesariamente un
preventivo accordo (...) me é configurabilie pure in relazione ad una materiale attivita
intermediatrice che i contraenti accettano anche soltanto tacitamente» Cass. N. 21737/2010. Hay
que advertir que la “actividad material” a la que se refiere, mediando consentimiento, aun
tacito, sigue siendo consensual y, por ende, negocial. También Cass. N. 6004/2007; Cass. N.
7759/2005; o Cass. N. 8136/2001; entre otras.

% En este sentido «il rapporto di mediazione non puo configurarsi, e non sorge quindi il
diritto alla provviguione qualora le parti, pura vendo concluso l'affare grazie all’attivita di
mediatore, non siano state messe in grado di conoscere 1'opera di intermediazione sovolta (...)»,
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n. 6813 de 14 de diciembre de 1988, ampliamente utilizada: «II rapporto di mediazione
ha natura contrattuale, sia nel caso in cui gli interessati conferiscano preventivamente
Uincarico al mediatore, sia nel caso in cui accettino comunque l’attivita da lui prestata in
quanto, in entrambi i casi, tre origine e fondamento dalla volonta dei soggetti, manifestata
esplicitamente o implicitamente, mediante fatti concludenti(...)».

Respecto a la compatibilidad de dicha mediacién contractual con otra
atipica, que revista diferentes cardcteres y naturaleza, si bien cierta jurisprudencia
niega tal posibilidad®, reconduciendo estos supuestos al ambito contractual de
mediacién; la doctrina jurisprudencial mdas reciente y abundante®! acepta la
posibilidad de una mediacion negocial atipica®?, que escapa del marco tradicional
con el que se ha interpretado la mediacion tipificada.

Se entiende la mediacién como naturalmente onerosa®, y la actividad del
mediador esencialmente imparcial®®. Dicha imparcialidad ha sido llevada al
extremo como base de la unilateralidad obligacional del contrato, entendiendo que,
si ha de quedar obligado el mediador, se trataria de una mediacion atipica, mas

préxima al mandato®. Parcialmente opuesta a la posicidon anterior, aunque sobre la

de forma que sin elemento intelectivo, no puede haber tampoco voluntad ni consentimiento, en
Cass. N. 6004/2007. También Cass. N. 11521/2008.

60 Asi Cass. N. 4591/1990, «(...) le parti, possono derogare al principio fissato dall’art.
1755 c. c. stabilento il diritto del mediatore al compenso anch enei casi di revoca anticipata
dell’incarico».

61 Cass. N. 5846/1991; Cass. N. 2766/1997; o Cass. N. 7273/2000.

62 Es posible que esa “huida” del tipo se dé no tanto por la inadecuacién de la mediacion
contractual, sino por la configuraciéon tradicional de la misma que, hasta ahora, se ha venido
haciendo. O, de otra forma: con otra propuesta sobre la naturaleza de la mediacidn, los negocios
que se dicen atipicos encajarian dentro del tipo basico mediatorio, ademas de los que ahora
recoge, COmMo se vera.

63 Cass. N. 3457/1973.

6 «Va rilevato che l’art. 1754 pone come requisito soggetivo negativo per l'esercizio
dell’attivita di mediazione linesistenza di rapporti di dipendenza, collaborazione,
rappresentanza tra il mediatore e le parti (...) nell’esigenza di garantiré l'imparzialita del
mediatore anziché nel fine di evitare una duplicazione di rapporti o un cumulo di retribuzioni»
Cass. N. 1231/2000. También «Il requisito dell’impazialita, essenziale nell’attivita del mediatore
(...)» Cass. N. 5845/1997. En el mismo sentido; Cass. N. 1294/1986; Cass. N. 9380/2002; o Cass. N.
12106/2003.

6 Asi Cass. 16382/2009; siguiendo a Cass. 24333/2008; y seguida por Tribunale di Termi,
a 6 de julio de 2010 «il conferimento ad un mediatore professionale dell’incarico di reperire un
acquirente od un venditore di un immobile da vita ad un contratto di mandato e non di
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base de la unilateralidad, se acepta que cuando se dé una posicion pasiva del
mediador en la relacion obligatoria, responda a una relacién juridica compleja,
anadida a la simple mediacion®.

En cuanto a la naturaleza de la accion del mediador, de dudosa
obligatoriedad, se trata de una “accién” de resultado causal®’, tipificada respecto a
la perfeccion del negocio mediado®, pudiendo pactar las partes que el resultado
sea la consumacion del mismo®. Parte del rigor de la “accién” de resultados decae
por la compensacion en caso de incumplimiento inimputable”, expresamente

recogido en la norma”, aunque desplazable por la autonomia de la voluntad.

En cuanto a los articulos del Cdédigo civil que siguen a los ya reproducidos y

comentados, del 1756 al 1765, regulan aspectos concretos de la mediacion relativos

mediazione, essendo quest'ultima incompatibile con qualsiasi vincolo tra il mediatore e le
parti».

6 «il rapporto di mediazione non & incompatibilie con la sussistenza di un rapporto
contrattuale di altro tipo tra il mediatore ed uno dei soggetti messi in contatto, come accade
allorché al mediatore sia affidato l'incarico unilaterale di attivarsi per la ricerca del partner
commerciale» Cass. N. 24333/2008.

67 «(...) per il diritto del mediatore al compenso (...) € determinante [un suo intervento]
all’accordo definitivo (...) sempre perd che tale attivita constituisca il risultato utile della
condotta posta in essere dal mediatore stesso e poi valorizzata dalle parti» Cass. N. 28231/2005.
También «per aversi diritto alla provvigione non basta che 'affare sia stato concluso, ma, in
forza dell’art. 1755 c.c. occorre che la conclusione sia avvenuta per effetto dell’intervento del
mediatore» Cass. N. 15880/2010.

6 Asi, aunque el tipo habla de la conclusion de un affare, «la nozione di affare (...) €
referibilie (...)ad ogni operazione generatrice diobbligazioni, ed infine puo essere riferita anche
alla conclusione di un solo contratto, ma anche di una pluralita di contratti tra loro collegati»
Cass. 17628/2002. También «(...) per conclusione di affare debe intendersi il compimento di
“una operazione di natura econdmica generatrice di un rapporto obligatorio tra le parti”(...)»,
Cass. N. 7400/1992; o «Per conclusione dell’affare dalla quale norma dell’art. 1755 c.c. sorge il
diritto alla provvigione del mediatore, debe intendersi il compimento di una operazione di
natura economica generatrice di un rapporto obligatorio tra le parti (...)» Cass. N. 22000/2007,
precisando que cuando se trate de un contrato, incluso de un precontrato, se considerara
perfeccion a estos efectos «sempre che si tratti di contratto validamente concluso e rivestito dei
prescritti requisiti e, quindi, della forma scritta richiesta “ad substantiam».

6 Cass. N. 6472/1982.

7 Toda vez que no se puede hablar, pacificamente, de obligacion, tampoco de
incumplimiento, por lo que se trataria, en rigor, de no consecucion del fin propuesto por la
tendencia imprimida a la accion causal del mediador.

71 Art. 1756: «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 1'affare non é stato
concluso».
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a la dindmica prestacional”? de la misma, aspectos accesorios de la relacion
juridica’, cautelas normativas’™ o incluso sanciones administrativas’. Muchos de
los preceptos seran utiles a la investigacion, y asi se estudiaran en su momento. Sin
embargo, y a efectos de fijar la regulacion basica de la naturaleza del contrato, no es

necesario profundizar introductoriamente mas en los mismos.

Por otra parte, y de forma inversa a lo ocurrido en Espafa con la Ley
10/2003, y en contra de la tradicion italiana’, la regulacion juridica de de la
mediacién cambid con la Ley 253/1958, de 21 de marzo, y, sobre todo, con la Ley
39/1989, de 23 de febrero”, que modifica la anterior, estableciéndose un régimen de
reserva de ejercicio de la profesion de mediador, desarrollado por el Decreto
Ministerial 452/1990, de 21 de diciembre?s.

El elemento mads significativo de esta norma es la imposicion de la
inscripcion como elemento habilitador para ejercer tanto la pura mediacién como
todas las actividades complementarias que sean necesarias para la misma”. Se
establece como sancion del incumplimiento la negacién de la acciéon del derecho a
la retribucion del mediador no inscrito®; pero también sanciones administrativas

pecuniarias, y hasta penales en caso de reiteracion de la actividad mediadora no

72 Art. 1756 Rimborso delle spese; art. 1759 Responsabilita del mediatore ; art. 1760
Obblighi del mediatore professionale; art. 1762 Contraente non nominato.

73 Art. 1757 Provvigione nei contratti condizionali o invalidi; art. 1758 Pluralita di
mediatori; art. 1761 Rappresentanza del mediatore; art. 1763 Fideiussione del mediatore.

74 Art. 1764 Sanzioni.

75 Art. 1765 Leggi speciali.

76 Vid. notas 23 y 32.

77 Cuyo objeto queda concretado, efectivamente, «ai mediatori di cui al capo XI del titolo
III del libro IV del codice civile», conforme al art. 1 de la norma.

78 También lo desarrollan, para aspectos mas concretos, el D.M. 21 dicembre 1990, n.
452, en cuanto al examen prescrito para la inscripcion, y distintas circulares relativas a la
mediacion en diferentes sectores.

7 Art. 3.1 «L'iscrizione nel ruolo abilita all'esercizio dell'attivita di mediazione su tutto il
territorio della Repubblica, nonché a svolgere ogni attivita complementare o necessaria perla
conclusione dell'affare».

8 Art. 6 «Hanno diritto alla provvigione soltanto coloro che sono iscritti nei ruoli (...)».
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inscritas!.

El reconocimiento de aquellas acciones accesorias pero necesarias para la
mediacidn, vino a confirmar no sélo el esquema factual complejo del concepto; sino
también las implicaciones del mismo, fundamentalmente la contractualidad®.
Apoya la conclusidn anterior la concrecion del requisito anterior para cualquiera
que ejerza la mediacion, en términos generales®, aparentemente incompatibles con
la existencia de varias "mediaciones" de distintas naturalezas, no sujetas a la
normas4.

Se trata, en todo caso, de regulaciones sectoriales, de caracter

fundamentalmente publico®’, lo que lleva a dudar de la verdadera influencia de

81 Art. 8.1 « Chiunque esercita l'attivita di mediazione senza essere iscritto nel ruolo e
punito con la sanzione amministrativa (...) A coloro che siano incorsi per tre volte nella sanzione
di cui al comma 1, anche se vi sia stato pagamento con effetto liberatorio, si applicano le pene
previste dall'articolo 348 del codice penale, nonché l'articolo 2231 del codice civile (...)».

8 «Lo svolgimento di dette attivita presuppone, con tutta evidenza, un rapporto
fiduciario tra le parti, fatto questo che di solito si realizza nell'ambito di una mediazione
contrattuale» GRASSI, I contratto...op. cit., p. 35.

8 Asi el art. 2.1 in fine, «coloro che svolgono o intendono svolgere l'attivita di
mediazione, anche se esercitata in modo discontinuo o occasionale», pero también el art. 6.1 o
el 8.1.

8 Si se discute si de la norma puede deducirse una especie de mediacion, "unilateral”, a
tenor de lo dispuesto en el art. 2.2 de la norma, que individualiza a los mediadores bajo
mandato oneroso. Asi VISALLI, op. cit., «Altra rilevante novita introdotta dalle legge in esame e
la tipizzazione della mediazione unilaterale» p. 11. Se trata, empero, no de la unilateralidad que
se discutird mas adelante -esto es, la opuesta a la sinalagmaticidad-, sino a la mediacion, sélo,
para una parte. Lo aclara también el autor: «(...) il legislatore, parlando di agenti muniti di
mandato a titolo oneroso, ha inteso riferirsi ai mediatori unilaterali, i quali operano su incarico e
nell'interesse esclusivo di una parte ed unicamente da questa possono pretendere la
provvigione», p. 12. Esta figura, ademas de estar muy proxima -quizéd demasiado- a la pura
agencia, podria ser alternativa a otra interpretaciéon del articulo que diera al mediador,
independiente, un mandato concreto para perfeccionar determinados negocios conforme a unas
instrucciones previas: en vez de ser un nuncius de una oferta -que podria ser vinculante en
ciertos casos-, tendria poder para concluirla.

8 «la norma, ancora una volta, riveste un interesse dicarattere publicistico (...)» GRASSI,
op. cit., p. 36. Se refiere, en concreto, al art. 5.5 de la Ley, tltimo que comenta, pero nada obsta su
extension al resto de la norma. También «La ragioni dell'introduzione di tale rigido controllo
pubblicistico sull'esercizio dell'attivita mediatoria (...) si afferma in essa che l'attivita considerata
sta assumendo, da un punto di vista sociale ed economico, un'importanza sempre crescente
nella societa moderna» VISALLI, op. cit., p. 9. Contintia «L'iscrizione considerata ha carattere di
accertamento costitutivo di uno status profesionale (...) per effetto di un atto unilaterale della
pubblica amministrazione», pp. 10-11. Al respecto de la naturaleza administrativa de este
procedimiento, SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Jovene, Napoli, 1989, pp. 679 y ss.
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estas normas sobre la mediacion y su naturaleza. Ocurre, por una parte, que tratar
la propia institucion no fue nunca intencién de la norma y, si bien pueden aportar
una determinada regulacion de la misma, a la hora de imponer sus propios efectos
publicos sobre su ejercicio, no tienen preceptos de aplicacion directa, ni tampoco de
remision expresa.

En el mejor de los casos podrian considerarse sus disposiciones, respecto a
las del Cddigo civil que regulan la mediacion, como una suerte de interpretacion
auténtica. Lo mas probable es que ni siquiera se trate de eso, sino que la ratio legis
esté limitada al objeto de la norma, por lo que trata iinicamente de cubrir todos los
supuestos posibles, cara a la no defraudacion del mandato publico; y no de intentar
configurar uno u otro tipo de mediacion.

Ademas, aceptar la sustantividad normativa de la interpretacion que
pudiera deducirse de las normas reguladoras del ejercicio de la profesion podria
llevar a un problema mayor en el caso de que, como en Espafia, se cambiase la
tendencia legislativa hacia la liberalizacidon del sector. Si asi fuese, acaso habria de
entenderse derogada también aquella interpretacion auténtica o, por el contrario,
mantenerla, pese a la falta de vigor de la norma.

Tanto por el objeto de la norma; el contenido de su texto; su caracter publico;
y la falta de una relacién sdlida de vocacién permanente con la regulacion
sustantiva de la mediacidn; parecia mdas razonable no sobrevalorar la importancia
de estas normas ni, por tanto, completar con ella la regulacion dispuesta en el

Codigo civil.

Las previsiones y cautelas anteriores se confirmaron con la publicacion del
Decreto legislativo 26 marzo 2010, n. 59, que recibe la Directiva 123/2006/CE, de
123 de diciembre.

La Directiva, en aras de la libre circulacién de servicios entre los Estados

Miembros, y para favorecer el crecimiento econdmico y ocupacional en el ambito
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de la Unidn®, no prohibe de forma terminante las limitaciones al ejercicio de la
mediacion, aunque si impone la simplificacion de los procedimientos®”; haciéndolos
ademas validos en toda la Unidn, en virtud del principio de confianza reciproca®;
limitando de forma notable los regimenes de autorizacion administrativa
necesaria®.

La recepcion de la Directiva con la norma nacional italiana no ha
liberalizado el ejercicio de la mediacion®, si bien ha sustituido el régimen de
autorizacion administrativa reglada® por una declaracion de inicio de actividad®.
Persiste, como sancion, la pérdida del derecho a la retribuciéon del mediador no

inscrito®, asi como las disposiciones administrativas y penales, variando el

8 «Para fomentar el crecimiento economico y la creacion depuestos de trabajo en la
Unién Europea resulta esencial un mercado competitivo de servicios (...) »Considerando 2° de
la Directiva; «El objetivo de la presente Directiva es crear un marco juridico que garantice la
libertad de establecimiento y de circulacion de servicios entre Estados miembros (...)»
Considerando 12 de la Directiva.

87 Articulo 5. Simplificacion de los procedimientos 1. «Los Estados miembros verificaran
los procedimientos y tramites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio.
Cuando los procedimientos y formalidades estudiados de conformidad con este apartado no
sean lo suficientemente simples, los Estados miembros los simplificaran (...)»

8 Arts. 5y 16, principalmente.

8 Articulo 9 Regimenes de autorizaciéon 1. «Los Estados miembros solo podran
supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacion
cuando se retinan las siguientes condiciones (...)»

% En el sentido de remover todo requisito administrativo, pues persisten. «A ben
guardare, infatti, il servicio di mediazione continua ad essere regolato, per quanto concerne il
possesso dei requisiti abilitanti (...)», D'/ETTORE, MARASCIULO, La mediazione, op. cit., 2011, p.
41.

91 Art. 73 (Attivita' di intermediazione commerciale e di affari) 1. E' soppresso il ruolo di
cui all'articolo 2 della legge 3 febbraio 1989, n. 39, e successive modificazioni(...). Sin embargo,
entiende ZACCARIA, que «la situazione, nella sostanza, non & peraltro mutuata, essendo stata
l'iscrizione nel ruolo sostituita con altra formalita alla quale sono stati collegati i medesimi
effetti che la 1. n. 39/1989 aveva collegato all'iscrizione a ruolo», en La incostituzionalita della
riserva, ai soli mediatori iscritti, dellesercizio anche occasionale dell’attivita, Obbligazioni e contratti,
Vol. 6, Fasc. 12, Utet, Torino, 2010.

%2 «Insoma, ormai siamo di fronte ad un regime che prevede una trasformazione del
titolo autorizzatorio in dichiarazione di inizio attivita (...)» OSCHI VESPASIANI, La mediazione
inmobiliarie. Attivitd, respponsabilitd del mediatora, tutela del consumatore, Giuffre, Milano, 2012, p.
88. En todo caso esta declaracion no es una mera declaracidn unilateral y recepticia, sino sujeta a
control por las Cdmaras de comercio.

9% «(...) in assenza di abrogazione della 1. n. 39 del 1989, art. 6, ma in presenza della sola
soppressione del ruolo, la norma di cui all’art. 6 va letta nel senso che, anche per i rapporti di
mediazione sottoposti alla normativa di cui al d. Igs. N. 56 del 2010, hanno diritto alla
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presupuesto del tipo.

Aunque se mantengan efectos de la norma discutibles, y aun tenga que
asentarse su interpretacion, la conclusion en cuanto al valor normativo de las
disposiciones estudiadas, en relacion con la naturaleza de la mediacidn, es clara. Se
trata de normas publicas, variables, que no afectan, ni pretenden hacerlo, a la
regulacion sustantiva de la institucion. Por tanto, su valor es limitado, auxiliar de la

verdadera —aunque insuficiente- regulacion juridica del contrato de mediacion.

provvigione solo i mediatori che sono iscritti nei registri tenuti dalla Camera di comercio
secondo l’art. 73» Cass. 8.7.2010, n. 16147.
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2. RELACION DE HECHO O NEGOCIO JURIDICO

2.1. Complejidad féactica del hecho mediador.- 2.2. Causa eficiente.- 2.3. Interés juridico
tutelado.- 2.4. Complejidad obligacional.- 2.5. Compatibilidad del hecho y el negocio sobre
mismo objeto.- 2.6. Cuasicontrato, o no.- 2.6.1.- Gestion de negocios ajenos.- 2.6.2.
Enriquecimiento injusto.- 2.7. Derecho contractual europeo.- 2.7.1. Actos juridicos.- 2.7.2.

Causa.- 2.7.3. Gestidn de negocios.- 2.7.4. Enriquecimiento injusto.

Aunque las posiciones actuales sobre la mediaciéon sean relativamente
estables, doctrinal y jurisprudencialmente, en rigor no existe un acuerdo cientifico
undnime sobre su naturaleza juridica. Ni siquiera en sus consideraciones mas
elementales, lo que da idea de la magnitud del problema dogmatico. Problema que,
sin embargo, queda desafiado por una reiterada practica que aparenta indemnidad
respecto a aquel, aunque sdlo sea con una mascara de ineficiencia.

En todo caso, la existencia de esta cierta incertidumbre relativa a su
clasificacion ya plantea que la atipicidad de la mediacion no tiene tnicamente que
ver con su inclusidon o no en la norma escrita —pues en Italia si esta prevista-; sino
con sus caracteristicas particulares, que no terminan de satisfacer plenamente las
posibles categorias juridicas.

Asimismo, la falta de premisas estables aconseja un andlisis minucioso y
progresivo, avanzando desde los estadios mads basicos hasta las consideraciones y
clasificaciones mas complejas.

Se puede anticipar que se defendera el caracter negocial de la mediacion;
pero definir el concepto de negocio juridico y asimilar al mismo la mediacién no

basta. Ni el concepto de negocio juridico es univoco y sencillo® — al menos desde la

% No se trata de negar relevancia o evitar el propio concepto del negocio juridico —que,
en todo caso, se construye por oposicion a otras categorias mas generales o especificas-, sino de
comenzar desde el principio. En todo caso, y obviando la génesis histdrica en pro del actual
valor doctrinal del concepto, valdrd, como punto de referencia, una definicién clasica del
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perspectiva de su evolucion histdrica-, ni es indiscutible la incardinacion de la

mediacion en tal categoria.

Los efectos de la clasificacion de la figura, asi como los efectos que de la
naturaleza de la misma resulten, no son meramente formales. Seria asi posible, de
adoptarse la perspectiva del mero acto juridico sin mas cautelas, que una sola de
las partes del negocio medido llevara unilateralmente dicho negocio a una
situacion de mediacion que habria de afectar también a la otra parte, totalmente
ajena a la existencia de la mediacion® o las concretas circunstancias de la.

También haria posible, esta eventual naturaleza de la mediacion, cara al
propio mediador, la concurrencia de mdultiples mediadores sobre un mismo
negocio, sin que estos pudieran controlar los efectos de su concurrencia®, ni
tampoco quede claro como determinar, fruto de aquella conjuncion, el precio o

comision que repartir®”.

negocio, como «la declaracién o acuerdo de voluntades, con que los particulares se proponen
conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea en base sélo a
dicha declaracién o acuerdo, sea completado con otros hechos o actos», DE CASTRO BRAVO, El
negocio juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p. 34. Precisa,
seguidamente, que «el término tradicional de "declaracién de voluntad" no es completamente
satisfactorio, y para tener en cuenta la realidad juridica hubiera sido preferible utilizar el de
"conducta significativa"».

9% Como solucién a este problema, precisamente, se ha creado en la doctrina italiana la
necesidad de conocimiento de la mediacién, como una suerte de aceptacion tacita si no hay
declaracién de voluntad negativa una vez conocida. «(...) la mancata conoscenza della
mediazione, impedisce il sorgere del diritto del mediatore alla provvigione (...)» D'ETTORE y
MARASCIULO, D., La mediaizone, op. cit., p. 65. Remedio fuera de la estricta literalidad de la
norma y que responde precisamente al problema apuntado. De esta forma, un recurso
alternativo, sin la necesidad de ser creado ad hoc, seria establecer de forma indubitada la
consensualidad del negocio. Vid. epigrafe 4.3.

% Estable el art. 1758 del Codice civile que «Se I'affare e concluso per l'intervento di piut
mediatori, ciascuno di essi ha diritto a una quota della provvigione». Sin embargo, ni aclara si
dichas cuotas seran alicuotas, ni los criterios de determinacién o reparto de las mismas. El
esfuerzo y la relacién de causalidad podran ser desiguales y, sin embargo, como cada mediador
sera un tercero respecto al otro, no podran prevenir la eventualidad frente al mismo. Podria
prevenirse frente al comitente —que no frente al tercero quien, como se sefial, podria tener
también deber de pago-, pero de forma incompleta mas alld del acuerdo de exclusividad.
Solucién esta ultima, de nuevo, demasiado especifica y, quiza por ello, inefectiva, para un
problema mas facilmente resoluble desde la categorizacion contractual de la mediacion.

% No obstante la previsiéon expresa del Codice civile, art. 1755, respecto a la falta de
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Por otra parte, al margen de la idoneidad de la categoria que resulte, el
presente analisis trata mas de las caracteristicas esenciales de la mediacion que de
la diccion literal de las posibles normas aplicables. De hecho, salvo inequivoca
categorizacion del legislador, seria atrevido extraer de la mera redaccion de la
consecuencia juridica una configuracidon inatacable, sobre todo si de ello derivan
consecuencias juridicas asistematicas y econdmicamente ineficientes.

En principio, la redaccién normativa —o, incluso, la doctrina jurisprudencial-
habran de ser tratados, analiticamente, como indicios —razonables o incluso muy
cualificados-, que no eximiran de un juicio completo®. De su propia naturaleza
dependera la concrecion, de tal forma que se clasifique por lo que es y no sea por
como se clasifique.

Por ello, cabe estudiar la mediaciéon en su conjunto, sin supeditar su
contenido a una mera descripcidon que, mas alla de la nuda literalidad, podria tener
que completar su sentido con la sistematica, finalidad y técnica de su propio
Codigo, o del sistema juridico-contractual en el que se incardina, y bajo cuyos

principios despliega sus efectos.

pacto de precio, que serd determinado conforme a tarifas profesionales (cada vez menos
usuales, a tenor de las limitaciones -discutibles- de la Directiva 2006/123/CE, art. 15.2.g); usos
(tampoco demasiado compatibles con la realidad econdmica de la competencia); o la equidad
judicial que, sin embargo, habra de basarse en alguno de los elementos anteriores. En fin, se
hardn necesarias una demanda y oferta significativas para fijar un valor comtin o de mercado
que permitan determinar el importe de la retribucidn, lo que no sera posible siempre para todo
tipo de mediaciones en cualquier lugar geografico. Lo mismo surge de la aplicacion genérica del
art. 1657 del mismo Coédigo para la retribucion de los contratos de servicios, esencialmente
idéntico al comentado.

% De hecho, y para la norma italiana, cabria enfrentar de principio a la mera literalidad
de la “mera” accion mediadora la interpretacion sistematica del Codice, comenzando por
observar la situacion de la mediacién en la estructura de la norma, pues se incluye en el Libro
de las Obligaciones, capitulo XI del titulo III, relativo a la doctrina de los contratos singulares.
Asi lo seniala AZZOLINA, La mediazione, vol 1. T.2, fasc 2. del Trattato di Diritto Civile Italiano,
dirigido por Vasslli, Editorial Uniones Tipografico Editrice Tronese, Torino, 1957. No es en si
mismo un criterio, si no un indicio de la necesidad de la critica exhaustiva sobre la naturaleza
discutida, comenzando por la estructura mas basica de la misma.
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2.1. Complejidad factica del hecho mediador.

Para aquellos ordenamientos en los que, como el italiano®, se reocojan las
consecuencias de la accion mediadora en la propia ley, sin supeditarlo a acuerdo
expreso previo, se podria llegar a afirmar que la eventual obligacion derivada de
dicha actividad se dispone ex lege, por lo que el acto mediador se sitiia en una mera
relacion juridica de hecho, y no en un negocio juridico®

De esta forma, cuando la propia norma declara la situacion activa del
mediador, concluido el negocio mediado gracias a su intervencidn, crea una
consecuencia juridica que serd aplicable a todo aquél que realice la accion tipificada
—presupuesto factico-, reproduciendo la conducta volitiva que conformaria el acto
juridico. En concreto, no habria mas relacion juridica que la obligacion de pagar al
mediador generada en el momento en que éste lleve a cabo la accion que le define.

A efectos de indagar esa posibilidad, se puede partir, en cuanto a la
sustantividad obligacional de la mediacion, de la categoria general del hecho
juridico'’. Desde ahi, se habra de dirimir la posibilidad de encuadrar la mediaciéon
en la categoria de los meros hechos juridicos, que quedan al margen de la voluntad
finalista del que los ejecutare, antes de llegar a los actos juridicos en sentido

estricto.

9 Vid. epigrafe 1.4.2.

100 Asi CARRARO, para la mediacion tipica, «(...) non ci si propone qui di dimostrare la
impossibilita che la mediazione venga concepita in astratto quale rapporto contrattuale, ma piu
semplicemente di indagare quale sia la natura dell'istituto che il legislatore disciplina agli
articoli 1754 ss. c. c. Io credo anzi di poter affermare (...) non abbbia natura negoziale (...)», La
mediazione, Cedam, Padova, 1960, p. 10 y 11. También CARTA, “Mediazione di contrato no
contratto di mediazione”, Il Foro italiano, Zanichelli, Bologna, 1947, 296 y ss. FERRI, Manuale di
Diritto Commerciale, Utet, Torino, 1950, 576. A su vez, ANGELICI, C., FERRI, FERRI, Manuale di
diritto commerciale, Utet Giuridica, Edizione: XIII, 2010, p. 905. Fuera de Italia, VON HAHN,
Commentar zum allgemeinen deutsches Handelgesetzbuch, vol. I Braunshweig, 1894, pp. 320 y ss;
citado y explicado por AZZOLINA, La mediazione, Torino, 1957, pp. 26-30.

101 Definido como «todo suceso o fendmeno acaecido en la realidad [que] lleva aparejada
como consecuencia la produccion de un efecto juridico», CASTAN TOBENAS, Derecho Civil
espaiiol, comiin y foral, Reus, Madrid, 1957, p. 633. «Cualquier acontecimiento, natural o humano,
a cuya verificacion el ordenamiento juridico liga cualquier efecto juridico, constitutivo o
modificativo o extintivo de relaciones juridicas» GALGANO, El negocio juridico, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1992, p. 21.
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Es en extremo raro que, de forma espontdnea y no planificada, cualquier
sujeto acabe mediando de forma efectiva un negocio juridico; pues en un sentido
técnico el elemento volitivo de la accion es necesario. No se trata, ademas, de que el
acto sea voluntario, sino que la direccion de la voluntad -hacia la consecucion de la
mediacidn- es la que le da sentido y sustancia; no pudiendo entenderse la accion si
no es en referencia a la misma. Siendo asi la voluntad natural y necesaria, para cada
accion finalista, debe ser presupuesto requerido para todo acto jurico, difernente
del hecho juridico sin mas.

Se parte, pues, de un acto volitivo finalista fruto de una representacion
intelectiva, orientada a la deliberada produccion de una concatenacion de actos,
hacia unas determinadas consecuencias facticas y juridicas.

Descartado asi el mero hecho juridico, ain podria tratarse de un acto

juridico en sentido estricto!®. Sin embargo, parece que dicha categoria es la

102 Para los meros actos juridicos la voluntad dirigida o su ausencia es indiferente, pues
su unico requisito es el ser humanos y conscientes. Vid. L. CARIOTA FERRARA, EI negocio
juridico, Aguilar, Madrid, 1956, pp. 27 y 32. La voluntariedad es, por tanto, meramente
originaria. En este punto podria pensarse en la vertiente objetiva de la causa, si bien luego
aclara el mismo autor que «en el negocio juridico tiene valor y relevancia la voluntad del
declarante, no solo en cuanto es voluntad de declarar y manifestar, sino en cuanto es voluntad
del contenido y fin de la manifestacion o declaracion, mientras que, por el contrario, para la ley
es irrelevante una tal actitud de la voluntad, si accidentalmente existe en las otras
manifestaciones [actos juridicos en sentido estricto]» , p. 29. CASTAN, siguiendo a
ENNECCERUS, a estos actos se refiere como “actos semejantes a los negocios”, que «son actos
semejantes a los negocios los actos de derecho (...) pero en los cuales el efecto juridico se
produce ex lege y no ex voluntate (...) estos actos se ejecutan con la conciencia de sus efectos, y
a veces con la intencién de darles vida». CARNELUTTI lo plantea desde otra perspectiva,
comprendiendo en la categoria actos juridicos en sentido estricto los negocios, resoluciones, actos
debidos y los actos ilicitos, en Sistema del diritto processuale: Atti del processo, Volumen 2, Cedam,
Padova, 1938, p. 60. También O'CALLAGAN «En el acto juridico licito pueden, a su vez,
distinguirse los actos de derecho, también llamados actos juridicos en sentido estricto, que son
aquellos cuyos efectos derivan directamente y con cardcter forzoso de la ley; es decir, los efectos
se producen porque la ley los impone, prescindiendo de que el sujeto los quiera», si bien los
elige al elegir realizar el acto. Compendio de Derecho Civil. Tomo 1, Leccién 222, Dijusa, Madrid,
2009.

102 Cabria esta caracterizacion dentro de una interpretacion limitada de la “teoria del
efecto juridico” de Savigny, en cuanto a la relacién “fin juridico” —conocido y aceptado, aunque
no elegido- y “causa objetiva” —limitada en cuanto a su determinacion, pero no en su contenido-
pues se asumen, para este tipo de actos, los efectos juridicos provocados; si bien la voluntad que
lo acepta -no lo busca-, sera eventual o irrelevante, nunca protagonista de la causa que motiva
la accion.
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indicada solo cuando la accidn se incorpora a una situacion juridica preestablecida,
integrandose la voluntad en el plan propuesto, sin crearlo ni darle sentido
subjetivo alguno. En el acto juridico en sentido estricto dominaria la causa
objetival®, en el negocio se afiade el elemento subjetivo de la misma'®. Esto es
especialmente relevante para los contratos atipicos o aquéllos de regulacion
insuficiente, pues, al carecer de una concrecion legal bastante, se tendrd que tomar
en consideracion la causa subjetiva de las partes para hallar la funcion economico-
social que concreta y desarrolla'®.

Ademads, en el complejo proceso mediador, el iter actionis que ha de
considerar la norma implica la necesaria atencion respecto a un fin juridico cuyos
elementos esenciales no quedan limitados a la mera creacion de un derecho de

crédito iliquido; sino que necesita, por su naturaleza y destino, de unos

13Entendiendo como tal la funcién econdémico social del negocio. Asi lo hacen, en la
doctrina italiana BETTL E., Teoria general del negozio giuridico, 2* Ed, Edizione Scientifiche
Italiane, Napoli, 1994, MESSINEO, Manuali di diritto civile e commerciale, vol. 5, Giuffre, Milano,
1958, pp. 119-120 y 135, o CARIOTA-FERRARA, op. cit., p. 596. En la doctrina espafiola, para
ROCA SASTRE «la causa es por qué inmediato, juridico y objetivo, que no se refiere ni a la
obligacion ni al contrato, sino a la declaracion de voluntad». “La causa en el negocio juridico”,
Estudios de Derecho Privado, I, Bosch, Barcelona, 1948, p 53; para ALBADALE]JO «... la causa es
el fin inmediato y objetivo a la que la atribucion se dirige...; la causa de cada atribucién es la
misma para cada tipo de negocio (...)», “La causa”, Revista de Derecho Privado, abril, Reus,
Madrid, 1958, p. 318.

104 Entendiendo como tal el propdsito finalista de la accidon, que resulta también la
motivacién de la misma, que concreta y especifica, en el marco de licitud, la funcién econémico
social del negocio. Vid. CLAVERIA GONSALVEZ, “La causa del contrato”, Studia Albornotiana,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1998, pp. 111-115. Para DE CASTRO, «(...)
La causa puede ser asi considerada como: aquel proposito negocial que es medido por la regla
legal, y también como la regla que sirve para medir dicho propdsito negocial», EI negocio
juridico, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, p. 190. DIEZ PICAZO, al
respecto: «(...) hay casos en que el resultado perseguido o buscado, cuando se incorporal al
contrato (....), adquiere una relevancia que despliega su influjo respecto del contrato
(...)»,Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Vol. I, Civitas, Madrid, 2008.

105 Para DIEZ-PICAZO «(...) siempre que se utilice un tipo juridicamente preordenado,
tal preordenacion significa un reconocimiento de la tutela juridica que merece. El problema sera
entonces de valoracion de los tipos socialmente reconocidos en los contratos atipicos, que
inevitablemente tendra que ser realizada (...)», incluso, afiade, de ser tipicos «sera preciso
valorar las desviaciones respecto del tipo legal si éste existe, pero también considerar (...) el
propdsito empirico o practico que las partes tratan de conseguir y el resultado social que
pretenden instaurar». DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, Vol. 11, Civitas, Madrid, 2008, pp. 235-236.
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presupuestos y relaciones, facticos y juridicos, que podran derivar en la eventual
conclusion del negocio mediado.

Asi, desde la obtencion de la informacion referente al objeto de la
mediacién; la voluntad de ser mediado por una o ambas partes; o los concretos
presupuestos o consecuencias de la mediacién; son hechos que no se pueden
entender de forma aislada, sino como parte de un proceso complejo e indivisible

cara a su categorizacion.

En fin, la mediacion integra por exigencias de su propia naturaleza, al
menos, una declaracion de voluntad y una causa, con su vertiente subjetiva y
objetiva. Elementos esenciales'® de la nocién de negocio juridico'®”. Y no es que
necesite de aquellos elementos por ser un negocio, sino que lo es, precisamente, por

necesitar de los mismos; como se confirmara en adelante.

2.2. Causa eficiente.

Desde el planteamiento anterior, y enlazandolo, paradigmaticamente, con la
formulacion del Coédigo italiano de una mediacion aparentemente; se podria
concluir que la propia interpretacion literal de la norma implica la incomplecién
autonoma del supuesto. Pese a que se parta de la concreta disposicion italiana, las

implicaciones del estudio causal'® del supuesto seran aplicables en general para

16 Todos ellos son esenciales, aunque no son todos los esenciales. De todas formas, la
declaracién implicara bien el consentimiento -expreso o tacito-, o un rechazo relevante (como se
vera, sobre todo, cuando se trate la relacion entre la mediacién y la gestién de negocio ajeno, vid.
epigrafe 2.6.1). El objeto va de suyo con la realidad factica de la mediacién, no puede haber
accion si no hay objeto sobre el que proyectarla. Caben patologias, como la ilicitud, la
imposibilidad o el error sobre su existencia, pero que no afectan a la naturaleza dogmatica que
ahora se trata.

107 Que también son los del contrato. Siguiendo a PUIG PENA, que sigue a CASTAN, en
Compendio de Derecho civil, Tomo I, Nauta, 1966, Barcelona, pp. 591-592. Recogidos, por lo demas,
en el art. 1325 del Codice civile italiano; o en el art. 1261 del Codigo civil espafol.

108 Estudio causal este que no se refiere a la "causa" juridica (vid. epigrafe 2.7.2.), sino a la
relacion "causa-efecto” de los hechos consistente en la accion tipica mediadora.
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toda situacion de atipicidad o inconcrecidn suficiente —que, habida cuenta las

especialidades de la figura, sera lo normal-.

“Pone(r) en relacion dos o mads partes para la conclusion de un negocio
(...)"19 sugiere diversas acciones, muchas concurrentes, y no todas finalistas
respecto del resultado indicado. Que “el acuerdo sea celebrado como consecuencia
de su intervencion”, introduciendo la causalidad'!, da dos posibles alternativas
principales'2: en primer lugar, que dicha causalidad sea natural, de tal forma que la
consecuencia pueda relacionarse con su posible causa comprobando la posibilidad
-0 probabilidad- de que, eliminando ésta, aquélla se hubiese producido igualmente.
En segundo lugar, que se trate de una causalidad de “adecuacién”, discriminando
los hechos cuyo nexo no contenga un contenido adecuado para conseguir el fin

propuesto, dentro de una tendencia deliberada.

1091754 del Codice civile italiano, literalmente «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 collaborazione, di dipendenza o di rappresentanza.»

1101755 del Codice civile: «Il mediatore ha diritto alla provvigione da ciascuna delle parti
(2950), se l'affare & concluso per effetto del suo intervento», novedad legislativa que el cddigo
introduce respecto a la legislacion precedente, «Il codice vigente ha, dunque, recipito I'indirizzo
dottrinale e giurisprudenziale affermatosi sotto il vigore del codice abrogato (...)», MARINI, “La
mediazione...”, op. cit. p. 100.

11 necesario ed inscindibile, quindi, l'esistenza di un rapporto di causa ed effetto tra
I'intervento del mediatore e la conclusione dell’affare», GRASSI, “Il contratto di mediazione”, op.
cit., p. 55. Un nexo causal del que la doctrina jurisprudencial tampoco ha concretado poco mas
que un sistema casi omnicomprensivo, ni siquiera de adecuacion, sino, mas bien, de mera
relacion, con una suerte de presuncion casi objetiva cuando el mediador haya tenido algun
contacto con quienes finalmente perfeccionen el contrato mediable. Asi sigue la autora «Si ha
conclusione dell’affare anche nel caso in cui le trattative tra il mediatore e le parti si siano
interrotte per poi essere ripresse successivamente senza la presenza del mediatore stesso, o nel
caso in cui le parti si rifiutino di trattare ulteriormente con l'intermediario, o nel caso in cui le
parti sostituiscano altri a sé nella stipulazione conclusiva», p. 56, recogiendo el sentido de Cass.
20549/2004.

12[ 0 que puede ser aplicado, igualmente, a “poner en relaciéon”. En todo caso lo que
sigue es una simplificacion, cabiendo muchos matices. Conviene tener en cuenta que, en la
presente sintesis, se trata la causalidad natural como una mera causalidad eficiente, mientras
que la causalidad de adecuacion necesita, para definirse, también la causa final.
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De seguir una causalidad natural de la accion'®?, en la descripcion normativa
podrian acogerse distintas acciones concomitantes. Asi, por ejemplo, para la
compra de un producto a través de una pagina electronica', son indispensables y,
por ende, causales, al menos las siguientes: a) las acciones del titular de la pagina
que informa de las ofertas y canaliza las declaraciones de voluntad; b) también el
proveedor del servicio -del acceso al medio de informacion-; c) todos aquéllos que
hubieran aportado informacién relevante -decisiva- sobre el objeto del negocio
concluido; d) el intermediario del pago, cuyas condiciones y garantias integran de
forma definitiva la conclusion del negocio a pagar; e) incluso, el propio servicio de
informacion general que hubiera llevado a cualquiera de las partes a conocer de la
oferta -incluyendo la informacion general sobre la existencia de la concreta pagina
que proporciona la informacion especifica-.

Dichos sujetos intervinientes, que pueden reproducirse de forma
aproximada para todo negocio en el que la oferta se integre en un medio de
comunicacion, podran reducirse, segtin criterios casuisticos de razonabilidad. Ello
no obsta para rechazar, con cardcter general, desde una perspectiva tedrica

integradora tendente a la mayor certeza conceptual posible -asi como a la

13 «(...) é causa di un evento l'insieme delle condizioni necessarie e sufficienti a
produrlo (...) ritiene causa dell'evento quando —secondo un giudizio causale ex post, ad evento
avvenuto sia stata anche soltando una delle condiziioni necessarie per il verificarsi di questo. Ed
é accertabile como condizione necessaria quando, eliminandola mentalmente dal proceso
causale, 'evento verrebe meno». MANTOVANI, Diritto Penale, Parte Generale, Cedam, Padova,
2007, p. 137. Pese a tratarse de doctrina penalista, que bien ha estudiado la accién y la
causalidad, la conceptualizacién légica y juridica de la misma es, en general, aplicable, como lo
es esta categoria de causalidad natural, desarrollada por BURI. Como “teoria de equivalencia de
las condiciones”, para MUNOZ CONDE, Derecho penal parte general, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 227. Las conclusiones indicadas serian también aplicables aunque se atemperara el
causalismo puramente natural con el criterio de “humanidad” de ANTOLISEL esto es: tener en
cuenta sélo los factores o concausas sobre los que el actor tenga dominio directo o indirecto
previsible.

14 «(...) la aparicion de nuevos medios de informacion a través de las llamadas
“autopistas de la informacion” repercute en la mediacién que podriamos llamar tradicional,
apareciendo lo que podriamos denominar mediacién virtual (...) que puede presentar algunos
problemas, en primer lugar su propia consideracién como intermediacién», GAZQUEZ
SERRANO, EI contrato de mediacion o corretaje, La Ley, Madrid, 2007, p. 13.
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seguridad interpretativa que implica-, esta pluralidad de "intermediarios" como

causantes del negocio.

Por su parte, la causalidad de adecuacion'® debe tener en cuenta, ademas
del propio hecho, la existencia de otros intimamente relacionados y necesarios para
asegurar la previsibilidad de la consecuencia de la accion iniciada -conocimiento y
valoracion del objeto material sobre el que recae la accion principal, aunque no
Unicamente-.

Asi, estos hechos periféricos terminarian resultando también en causa
eficiente del proceso intelectivo que ordena, en atencién a los mismos, las acciones
que llevaran a la promocion de la conclusion del negocio mediado'®. De ahi se

puede inferir el necesario contenido volitivo del acto que apunta al interés juridico

115 Esto es, sometiendo a la causa eficiente, para que resulte relevante, a un juicio ex ante
de razonabilidad y previsibilidad, bien general bien especifica, dependiendo del objeto del
proceso casual o de su autor. Enunciada por VON KRIES, su formulacion especifica en
ocasiones se considera, con terminologia auténoma, “causalidad cientifica”. Al respecto
MANTOVANI, Diritto Penale, Parte Generale, Cedam, Padova, 2007, pp. 138 y 139; MUNOZ
CONDE, Derecho penal parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 228. Por lo demas, como
no se busca una causalidad ontologica, sino relevante a los efectos juridicos, no cabria una
adecuacion o causalidad cientifica radical, sino atemperada por la “causa juridicamente
razonable”. Ello al margen de ulteriores precisiones, o de la moderacién que puede introducir la
teoria de la imputacién objetiva (originaria de LARENZ, recogida por HONING y consagrada
por ROXIN), si bien esta ultima, no siendo tanto un juicio causal como teleoldgico (vid.
GARCIA-RIPOLL, Imputacién objetiva, causa proxima y alcance de los dafios indemnizables, Comares,
Granada, 2008, p. 4) se distancia —que no separa- del acto, esencialmente ajeno a la
voluntariedad. En todo caso el “aumento del riesgo” podria interpretarse, en hipotesis, como
“aumento de la probabilidad”, en este caso de conclusién del negocio mediado, con lo que, si
bien podria ser aplicable, subsisten los problemas aludidos para las otras categorias causales,
respecto al mero acto.

116 Se trata, de momento, de una causalidad eficiente. Si bien se volvera, mas adelante,
sobre la causa final del negocio juridico -que también precede a la eficiente-, baste adelantar que
se parte de una acciéon humana volitiva que opera a través de anticipaciones, teleolégicamente,
quedando invertido, a estos efectos, el orden temporal de la secuencia causal natural, en aras de
la representacién mental del futuro como causa del acto. Asi «We perceive the world before we
react to it, and we react not to what we perceive, but always to what we infer» (KNIGHT, Risk,
Uncertainty, and Profit, Hart, Schaffner & Marx; Houghton Mifflin Co., Boston MA, 1921, p.
201/p.181). «<However successful mechanistic science may be in explaining the reaction in terms
of a past cause, it will be still irresistibly convenient for common sense to think of it as
prompted by a future situation present to consciousness. The role of consciousness is to give the
organism the “knowledge” of the future». Esto, tenga o no relevancia con la “causa juridica”, es
determinante a la hora de comprender el “acto humano”.
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tutelado por la mediacion'’; lo que desborda la sencilla autonomia relativa del

mero acto juridico.

En definitiva, y en cuanto a la teoria causal de la mera accidn, cabe concluir
que para la mediacidn, la realidad compleja que conforma la accion finalista sobre
un objeto e intereses ajenos avoca a la imposibilidad de un tratamiento aislado y
absolutamente unilateral, centrado en un elemento puramente activo que prescidna
de la representacion intelectiva y volitiva del proceso causal.

Por tanto, la realidad factica de la mediacion implica que su tratamiento
juridico haya de construirse, en aras de una ordenacién adecuada, desde una

categoria negocial mas compleja que la del mero acto juridico.

2.3. Interés juridico tutelado.

Que el Derecho otorgue efectos a los actos juridicos no responde a un
azaroso capricho del legislador, sino que debe existir un interés juridico que lo
justifique, para cada figura tutelada. En el negocio juridico dicho el interés se vera
siempre acompanado, reforzado y delimitado por la voluntad de las partes; en el
mero acto habra de ser inmanente al mismo*s.

Asi, si fuese la mediacién, como mero acto juridico unilateral, ajena a la
voluntad del propio mediador (al menos como protagonista de la misma) y, mas
aun, a la de las partes mediadas, surgirian efectos no deseados que, precisamente,
podrian atacar y lesionar el propio interés que justifica la tutela: la conclusion del

negocio mediado.

17 Vid. epigrafe 2.3.

118 De este modo, ya fuera por la mero valor que la vinculacion promisoria; ya por el
interés econdmico-social que concretan; el negocio resulta justificado. Al respecto DE CASTRO,
sobre la cuestion politico-juridica de la causa, en El negocio juridico, op. cit., p. 164. El hecho, sin
embargo, resultando ajeno a la voluntad, habra de ser obligatorio s6lo por sus efectos.
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En dicho negocio las voluntades declaradas podrian o no tener en cuenta, de
manera directa, la mediacion. De ser la mediacion acto, la voluntad sélo podria ser
tenida en cuenta de forma indirecta, pues de su existencia no deviene del
consentimiento representado ni implica, por tanto, previsibilidad obligacional'®®
para las partes. Si fuse un mero acto, cabria una duda permanente sobre la
existencia de la mediacion para cada contrato concluido, persistiendo el riesgo para
las partes no solo del resultado de la mediacion'?, sino de la propia aparicion de un
eventual mediador como objeto del riesgo, con las consecuencias juridicas previstas
para su accion mediadora -principalmente el devengo de la comision-.

Una accion completamente unilateral no sujeta a las vinculaciones
negociales es, también para terceros, siempre incierta'?'. Dicha incertidumbre habra
de trasladarse a rechazo de la propia mediacion por las partes contratantes, en aras
de limitar la inseguridad, contraria a los intereses generales y abstractos del trafico

juridico'?.

W0puesto a la incertidumbre o al peligro, el contrato limita el riesgo por la
ejecutabilidad. Hasta tal punto resulta relevante, en la teoria econdmica, que cara a las
decisiones estratégicas para obtener el maximo beneficio en una negociacion, la diferencia
fundamental entre un “juego cooperativo” y un “juego no cooperativo” se halla, precisamente,
en la posibilidad de firmar un contrato. maximizando siempre el beneficio el cooperativo (que,
ademas, incluye la posibilidad de no cooperar). Al respecto, PINDICK y RUBINFELD,
Microeconomia, Ed. Prentice Hall, 1995, p. 458.

120 Elemento esencial y caracteristico de la mediacién. Vid. epigrafes 6, 7 vy,
especialmente, 8.

121 Por eso el articulo 1333 del Codice civile, aun para los negocios unilaterales, da
relevancia al consentimiento, tanto como fuente de la irrecovabilidad de la oferta unilateral «La
proposta diretta a concludere un contratto da cui derivino obbligazioni solo per il proponente e
irrevocabile appena giunge a conoscenza della parte alla quale & destinata», como fuente de
rechazo del propio origen de la obligacidn, para el destinatario de la misma «Il destinatario puo
rifiutare la proposta nel termine richiesto dalla natura dell'affare o dagli usi. In mancanza di tale
rifiuto il contratto e concluso».

122 Seguridad y certeza entendidas como valores informadores del Ordenamiento. Ello
en un sentido practico, «las decisiones de los tribunales son previsibles hasta cierto grado y, por
ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pueden orientarse en su
comportamiento», KELSEN, Teoria Pura del Derecho, Universidad Nacional Auténoma de
México, Facultad de Derecho, 1960, p. 260; sobre la misma cuestién «en muchos casos las
decisiones juridicas son la tinica razén propiamente dicha de una planificacion de futuro»
AARNIO, Lo racional como razonable, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, p. 26.; o IRTI, La etd della decodificazione, Milano, Giuffré, 1986, p. 95. Pero también en un
sentido sustantivo: «la seguridad juridica es un valor juridico, tomando la nocién de valor
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Por tanto, la tutela juridica de la mediacion como acto juridico
desincentivaria, al menos indirectamente, la conclusiéon de los negocios que
sufrieran una mayor incidencia de esta mediacion'®. Ello es contrario a la esencia

del instituto y, por ende, de su interés a tutelar.

Ademas, en la medida que en la mediacion como mero acto también seria
extrafio al acto mediador la relacién que pudiera tener su autor con las partes, asi
como el rechazo de éstas al mediador'?; ni las partes estarian obligadas a proveer
de informacion al mediador, ni tampoco habrian de querer hacerlo. De hecho, y
pese a la situacion abstracta de beneficio simétrico, éste no sera tal, de forma que el
titular del interés prestable mas necesitado de mediacion quedaria mas beneficiado

por la accion del mediador si éste desplegara su actividad sobre dicho interés!?.

originaria de la Filosofia del Derecho. Sin dejar de ser un valor juridico, a que hace referencia el
Predmbulo de la Constitucidn, es un principio general del Derecho, constitucionalizado en el
art. 9.3», LOURIDO RICO, “La articulacion de las relaciones entre la seguridad juridica y la
justicia: “la cosa juzgada y algunos de los mecanismos procesales que permiten desconocerla”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corufia, La Corufia, 2003, p. 493-509; o «la
giurisprudenza costituzionale ha individuato una serie di limiti generali all’efficacia (...) delle
leggi, limiti attinenti alla salvaguardia di principi costituzionali, tra cui (...) la coerenza e la
certezza dell'ordinamento giuridico (ex plurimis: sentenze n. 209 del 2010 e n. 397 del 1994)».
Corte Constituzionale sentenza n. 271 del 2011.

123 Como se ha venido argumentando, como consecuencia de la eliminaciéon de la
cooperacién se propugna la decision egoista dominante, que sacrifica el beneficio en aras de
obtener una seguridad que, por lo demads, no serd nunca igual a la opcién contractual. Esta
pérdida de beneficio, ademads, repercutird sobre el bien mediado, por lo que su demanda serd
menor por el mismo precio. Por ende, perjudicaria tanto al concreto negocio mediado, como al
mercado susceptible de mediacién. Sin cooperaciéon posible la incertidumbre hace que la mejor
solucién posible llegue por el “equilibrio de Nash”; mientras que, de otra forma —como es el
principio general de sistema juridico-patrimonial-, contractualmente, se puede llegar al “valor
de Shapley”, que maximiza la eficiencia y, con ello, estimula el trafico. Si bien se esta
simplificando y en la practica no siempre se podran alcanzar estas soluciones —concretamente el
“valor de Shapley” sélo sera inmune a desviaciones en algunos tipos de juegos, como los
convexos, si bien por ello no pierde la tendencia su valor-. Al respecto, PEREZ-CASTRILLO, “El
Reparto del Botin”, Un Paseo por la Geometria, R. Ibanez-Torres and. M. Macho-Stadler (eds.),
Universidad del Pais Vasco, 2004.

124 Las partes podrian, bajo la premisa de que la mediaciéon es mero acto, limitar la
contingencia de la misma repartiendo el riesgo entre ellas como estimen oportuno, asi como la
prohibicidn interna de acudir a tal figura, si bien dicho pacto no podra tener efectos frente a
terceros —singularmente el propio mediador-.

125 Cuanto mayor sea la demanda de una determinada prestacion, menor serd el
beneficio para el ofertante que haya de pagar la mediacidn, si el precio de esta fuera unitario. Le
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Asi, la coadyuvacion de la parte mas beneficiada a la mediacion, si ésta
fuera un acto directo e inevitable, al repartir el coste de un beneficio concentrado
podria suponer una actuacion contraria a la buena fe, de no haber informado a la
otra parte igualmente deudora de la comision. Un posible dolo'?, en caso conocer
la efectiva intervencidn -y coste- del mediador y no comunicarlo; o, en su defecto,
un enriquecimiento injusto por su actuacion.

Distinto seria si se considerara, pese a la unidad de accién, distinta la
utilidad proporcionada a cada parte y se retribuyera no mediante un reparto de la
misma -pues supondria el reparto una sola utilidad, aunque partida-, sino por
medio de la imputacién individual de la utilidad reportada'?. Sin embargo, seria
tanta la complejidad que la utilidad de la figura quedaria ain menos justificada.
Ademas, en ausencia de pacto que interpretar -que no podra existir si se trata de un
acto juridico-, seria dificil acudir a la costumbre integradora, sobre todo cuando no
preexiste al problema. Igualmente insegura seria una solucion de exclusiva
equidad; asi como costoso y paralizante la necesidad de acudir a un tercero

dirimente.

Por otra parte, y por los mismos motivos pero en direccion opuesta, el
mediador, que si estard interesado siempre en consumar su accion, no tendra una

forma juridica util de conseguir la informacién. Su accién, desprovista de la

resultara siempre perjudicial la mediaciéon cuando la utilidad de la misma resulte menor su
precio. Por el contrario, el demandante de una prestacion de oferta reducida saldria
normalmente beneficiado. Todo neutralizando los intereses particulares del supuesto, asi como
eliminando de la mediacion todo contenido puramente “negociador”.

126 Muy probablemente de valor incidental, como recogen los articulos 1140 del Codice
civile «Se i raggiri non sono stati tali da determinare il consenso, il contratto & valido, benché
senza di essi sarebbe stato concluso a condizioni diverse; ma il contraente in mala fede risponde
dei danni »; o el 1270, in fine, del Codigo civil « El dolo incidental solo obliga al que lo emple6 a
indemnizar dafios y perjuicios».

127No seria tan sencillo como una mera divisién mancomunada de la comisién, pues la
utilidad de la actividad mediadora para cada parte seria desigual; podria aplicarse, mutatis
mutandi, lo expuesto en la nota 96 respecto al articulo 1758 del Codice civile, al articulo 1755, in
fine, del mismo codigo, «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».
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complecion que solo la accion conjunta de colaboracién e informacion de las partes
puede conseguir, seria naturalmente inepta para el fin propuesto; quedando
abandonada, en puridad, a poco mas que el mero azar.

La tnica forma de completarlo seria, en la unilateralidad que cardcteriza la
accion juridica, conseguir por si mismo la informacion necesaria para facilitar la
conclusién del negocio mediado. Ello incluiria, al menos, el interés concreto de una
parte sobre un determinado objeto cuyas caracteristicas también se habran de
conocer. Sin embargo, la divulgacion de tal informacion ajena sin consentimiento
de su titular resultaria ilicito'?, derivando, ademds de en la reparacion del dafo

causado, en la propia antijuridicidad del acto y, por ende, su posible ineficacia.

Todo lo anterior no responde a la realidad consecuente de tratar, en la
préctica juridica, a la mediacion como un acto juridico, sino de las consecuencias de
hacerlo desde la dogmatica pura. No cabe duda que dichos efectos se atemperarian
valorando e interpretando cada caso, limitando los excesos. Sin embargo, acaso no
se estaria acudiendo a criterios causales y facticos relativos a las voluntades
declaradas de las partes, reconociendo también asi la mayor utilidad y adecuaciéon
del negocio como categoria de la mediacion.

Por lo demas, es patente que a efectos de que la tutela del interés juridico sea
efectiva, es necesario dotar a la mediacién, asi como del negocio mediado, de la
suficiente nitidez, seguridad y fuerza auténoma como para ser contemplado y
asumido en la voluntad de las partes, donde la mediacion encuentra sentido 1dgico,

juridico y causal.

128 Ademds de la eventual responsabilidad extra contractual por el dafo que la
injerencia en la esfera personal del propietario pudiera inferir, serian de aplicacion
disposiciones especificas, como la normativa protectora de datos. Asi la Ley Organica 15/1999,
de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, preceptta, en su articulo 3.a., como dato de
caracter personal, cualquier informacidon concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables, lo que abarcaria, casi siempre, los datos relativos a los bienes mediados y sus
propietarios. Podria matizarse la aplicacion de la normativa dependiendo de la publicidad de
dichos datos, que pudiera haber sido decidida, de forma independiente a la mediacién, por su
titular; pero el derecho de controlar tal publicidad —pudiendo restringirla o incluso anularla,
conforme a lo dispuesto en la norma citada-, asi como el cardcter predominantemente
profesional del mediador remunerado, permiten generalizar en el sentido apuntado.
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2.4. Complejidad obligacional

Tras las objeciones logicas, sistematicas y causales propias de la naturaleza
auténoma de la acciéon mediadora, queda contemplar la inclusién de la misma,
como instituto juridico, en una categoria juridica del sistema juridico. Con todo, se
plantea un problema previo de dificil solucion: su lugar en el sistema dependera de
su naturaleza, que, a su vez, podra verse influida por los principios propios del
sector del sistema en el que se sittie. Por eso, y sobre la base de las aserciones
previas, cabe Unicamente inferir una estructura minima en la que depositar el
nucleo esencial de la actividad mediadora.

De este modo, la actividad mediadora implica, si se elimina el puro azar
como unico rasgo constitutivo, la convergencia de distintos elementos de
representacion mental desarrollados volitivamente en una accion causal compleja;
orientada hacia un fin previsto; asistida por otras acciones basales (de informacion,
principalmente). Se infiere asi, de la accion desarrollada, una potencial pluralidad
de relaciones entre los sujetos afectados por la accién que podran concretarse en
obligaciones. En general, para una situacion factica compleja, cabria esperar una
situacion obligacional igualmente compleja'®. Ello por la propia dindmica de la
accion causal que prefigura los elementos facticos como dependientes y, por ende,
necesitados de un nexo que los relacione para llegar al fin proyectado.

Como dichos elementos facticos necesarios para la consumacién de la
mediacion necesitan de una relacion entre distintos sujetos, entre ellos se daran
relaciones -de hecho y de derecho- asimismo indicativas de la naturaleza de la
categoria de la que son accesorias. Asi, sin entrar aun en la reciprocidad de aquellas

obligaciones -o, por el contrario, su eventual caracter unilateral-'®, parece

129 «(...) se reconoce por todos que el supuesto de hecho negocial sera generalmente una
situacién compleja», DE CASTRO, El negocio juridico, op. cit., p. 25.
130 Vid. epigrafe 3.
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razonable asumir como minimo comun el deber de buena fe'*! del mediador para
con los sujetos mediados, y de éstos para con el mismo32.

La buena fe, principio general positivizado®3, no solo es indicio de la
relacion obligacional que complementa, sino que por si misma opera como fuente
de responsabilidad®. Cabe considerar que, sea cual sea la naturaleza de la

mediacidn, la parte mediada que actuara de forma contraria a la buena fe, seria

131 Tomando, como punto de partida, a la «fides (...) como principio basico de derecho
que es y de rango universal (...) que pertenece indistintamente a toda la Humanidad»,
HORVAT, Osservazioni sulla bona fides nel diritto romano, Studi Arangio-Ruiz I, Milano, 1952, p.
248; en su dimension normativa. ENNECCERUS, Tratado de Derecho civil, Vol. 1I-1, Bosch,
Barcelona, 1937, p. 228: «principio supremo y absoluto que domina todo el derecho de
obligaciones, el de que todas las relaciones de obligacién en todos sus aspectos y contenido,
estan sujetas al imperio de la buena fe». En todo caso, la presente referencia a la buena fe, sin
animo de profundizar en la misma, se aproxima a su consideraciéon como standard juridico
previsible y, por tanto, exigible —con todas las matizaciones que a ello cabe afadir-. Sobre la idea
general de la concrecién, DE LOS MOZOS, El principio de la buena fe, Bosch, Barcelona, 1965, p.
54 y DIEZ PICAZQO, La doctrina de los actos propios. Estudio critico sobre la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Editorial Bosch, Barcelona, 1963, p. 138.

132 «La doctrina ha ido asi descubriendo que la relacién negocial no consiste solo en
exigencias contrapuestas, sino que origina ciertos deberes de cooperacién, conforme a las
exigencias de la buena fe», DE CASTRO, El negocio juridico, op. cit. p. 39. Dada una relacién de la
que se induce légicamente la cooperacion, operara la buena fe. Si la relacion es juridica,
resultara asimismo normativa —aunque también, en ocasiones, si no fuera juridica la relacion-.
Al respecto CAMACHO, La buena fe en el cumplimiento de las obligaciones, Universidad de
Granada, Granada, 1962, p.19. De otro modo: la buena fe —en su dimensioén juridica- presupone
relacion obligacional, asi como la relacidn obligacional implica buena fe. FADDA, por su parte,
restringe la buena fe a los contratos y, entre estos, los bilaterales, Parte generale con speciale
riguardo alla teoria del negozio giuridico, Imprenta: L. Alvano, Napoli, 1909, p. 693; lo que parece
excesivo —si bien en estos casos la extensién de la buena fe, asi como su nitidez, puede ser
mayor-.

133 [ejos de ser una mera inferencia de los Principios Generales del Derecho, ha sido
positivizado en la mayoria de Derechos continentales —si bien persiste, por su naturaleza, la
abstraccion de su propio concepto y contenido, necesitado de concreciéon dogmatica y técnica-.
Asi queda expresamente recogida, como regla general, en los articulos 7 y 1258 del Cddigo civil
espafiol; en el articulo 1134 parrafo tercero del Codigo francés; en los paragrafos 157 y 242 del
BGB o en los articulos 1375 y 1374 del Codice civile italiano. La contravencion de dicho precepto
supondra, en cada caso, responsabilidad por el ilicito cometido, proyectada sobre el objeto del a
buena fe de que se trate —contractual o no-. El Common Law, por su parte, comparte cierto
contenido de esta buena fe, considerada como méxima de conducta ético-juridica previsible; «en
muchos casos se aproxima a las reglas y brocados de la equity anglosajona», WIEACKER, “El
principio general de la buena fe”, Cuadernos Civitas, Madrid, 1977, p. 60.

134 Esta formulacién incluye tanto la creacidn de situaciones pasivas, como la limitacién
del ejercicio de derechos subjetivos o poderes juridicos, siendo la extralimitacion ilicita y, por
ende, causa de responsabilidad. «Mas alla de la buena fe el acto de ejercicio de un derecho se
torna inadmisible y es antijuridico», DIEZ PICAZO, Prélogo a El Principio General de la Buena fe,
de WIEACKER, Cuadernos Civitas, Madrid, 1982, p. 20.
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responsable. La naturaleza del acto y sus elementos esenciales atraen obligaciones
accesorias a su compleja drbita juridica.

Asi, por ejemplo, si una parte proporcionara informacion falsa que
impidiera la efectiva mediacion, al tiempo que creara la representacion mental de
su posibilidad en el actor, seria responsable de tal acto y sus consecuencias. De otro
modo: si no se protege la veracidad de la informacion asi como su vocacion de
permanencia durante un minimo tiempo, al margen de su posible contingencia, se
atenta de forma directa contra el interés juridico tutelado'®.

Ni el dafio, ni la propia antijuridicidad de la accion que atentara contra la
cooperacion elemental, se pueden comprender si no es en relaciéon con la
dimension volitiva y causal de una acciéon compleja que desborda las limitaciones
del mero hecho juridico. Si se tomase la mediacidon iinicamente como el mero acto
de concluir el negocio asistido, la proyeccion de la mala fe seria imperfecta, toda
vez que no hay ninguna situacion juridica sobre la que proyectarla, sino un instante
juridicamente relevante.

Se podria mantener que, precisamente, por ser los deberes de buena fe
inmanentes en todo acto juridico, no afecta a la configuracion del acto mediador,
sino que lo complementa, como a cualquier otro'¥. Sin embargo, los deberes de
buena fe, respecto a los actos, pueden de extenderse sobre la accién nuclear de los
mismos y no sobre otras acciones, por necesarias o complementarias que sean para
los primeros. Ello salvo que se subsuman, en unidad conceptual, dentro de una

misma categoria actuaria'¥’.

135 Vid. epigrafe 2.3.

136 De hecho, ENNECCERUS afirma que «de la buena fe puede resultar también que el
deber de prestacion sea mas amplio que el contenido fijado en el contrato o por la ley». De lo
altimo puede inferirse su extensidn, también para los actos juridicos. Tratado de Derecho civil,
Vol. II-1, Bosch, Barcelona, 1937, p. 19.

137 Parte dicha asercion de que la buena fe necesita de una voluntad como presupuesto
esencial, y en el acto dicha voluntad estd limitada, tanto en cuanto al objeto como al
protagonismo de la misma —que acaba relegandose a la mera voluntariedad-. Ademas, se evita
el desplazamiento de la autonomia privada como fuente tinica del negocio juridico: la buena fe
objetiva u obligacional es siempre accesoria, necesitada de un negocio principal, fuente primaria
a la que complementar. La buena fe subjetiva, si bien también es complementaria, no extiende
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Cualquiera de aquellos actos complementarios que convergen en la
mediacién -a efectos de determinar la buena o mala fe con la que se ejercitaran, asi
como la intensidad de la misma y los perjuicios eventualmente causados-, no
podrian valorarse si no se sitian en relacion con la finalidad a la que se orientan y
las expectativas que crean. Como si se tratara, precisamente, de un negocio juridico.

Por tanto, ni la eficacia limitativa de la buena fe; ni la responsabilidad que de
ello se derivara; ni tampoco la eficacia obligacional complementaria de la misma;
son compatibles con la naturaleza simple del mero acto. A su vez, son esenciales
para el cumplimiento efectivo del fin juridico y factico de la mediacion,

concreciones de la finalidad econdmico-social de la misma.

2.5. Compatibilidad del hecho y el negocio sobre mismo objeto.

Seria posible eludir o atenuar algunos de los argumentos sefialados si se
considerara que el hecho mediador es un complemento a un negocio juridico, de
forma que los vacios que ofrece la figura vinieran a quedar colmados con el mismo.
De este modo, un acuerdo respecto a la informaciéon necesaria, valorando la
relevancia econdmica de la misma asi como las expectativas y obligaciones e las
partes, podria contener la accion mediadora de “medios”, afiadida al acto de
“resultado”.

La respuesta completa a esta posicidon necesita de un estudio mas profundo
de la accién mediadora como “medio” o “resultado”, que se afrontard mas
adelante®. Sin embargo, se puede advertir desde esta perspectiva que, aun
partiendo de la mera accién mediadora, seria necesario, para cada mediacién, un
contrato anejo. Un contrato, ademds, cuyos propios elementos esenciales se

extenderian de forma particular al acto mediador. Asi, aunque el desarrollo del iter

tanto las obligaciones como, principalmente, crea nuevas a partir del ilicito que pre-configura —o
de la ilicitud aparente que, en su caso, sana-.
138 Vid. epigrafe 6
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actionis puede quedar cubierto con el contrato complementario; la necesaria causa
de la mediacion finalista no puede sustituirse con la de un contrato ajeno, aunque
esté relacionado con el acto de cualquier forma, salvo si el contrato absorbe al acto.
Motivos de economia juridica, certeza y rigor dogmatico apuntan a la
artificialidad esencial de un construccion compleja basada en la supersposicion de
figuras juridicas cuando, tutelando el mismo interés, publico y privado, se puede
encajar, de forma mas sencilla y adecuada, el mismo objeto e interés en la figura
contractual que se pretende vincular. Es decir: aunque el acto mas el contrato
resultaran una construccién valida; también lo seria el contrato sin el acto

disociado, lo que parece una alternativa mejor.

Por otra parte, también cabria mantener que la alternatividad entre el
negocio y el acto mediador, que pudieran darse de forma independiente sobre el
mismo objeto®. Ello implicaria la disposicion de la mediacion como acto juridico
en sentido estricto como derecho general —por defecto-, pudiendo desplazarse con
un negocio sobre el mismo objeto™, aun de forma implicita®. A ello se puede
objetar:

En primer lugar, en la medida que el acto juridico no depende, per se, de
ningun otro hecho, puede operar de forma auténoma y sin consentimiento. El uso

del negocio juridico como alternativa resulta dificil, toda vez que éste debe

139D[EZ PICAZO, «no siempre es contractual la fuente de la mediacién», aceptando asi
la doble posibilidad, Sistema de Derecho civil 11, Tecnos, Madrid, 2000, p. 426. También STS de 23
de septiembre de 1991,0 10 de marzo de 1992.

“La figura que la norma localizara por defecto ha de ser necesariamente, en caso de
que coexistieran la posibilidad contractual y la actuarial, la del acto juridico. El acto, ajeno a la
voluntad, no puede ser voluntariamente aceptado, pues no se puede acordar que el acuerdo no
es un acuerdo, sino, como mucho, intentar darle, en la medida de lo posible, los efectos del acto
al acuerdo -si bien los principios generales del negocio juridico, asi como la normativa
imperativa sobre el mismo, serian inevitablemente aplicables.

141 Tal y como en Italia se admite el mero conocimiento de la mediacién, sin oposicion,
como aceptacion de la misma «La giurisprudenza, come si e detto, ritiene che tale ipotesi vada
ricondotta alla tipologia della mediazione contrattuale sul rilievo che per la sussistenza di
questa non occorre un esplicito incarico ed un espresso consenso, ma e suficiente che la parte
anche per facta concludentia abbia accettato l'attivita di interposizione del mediatore (...)»
VISALLI, La mediazione, op. cit., p. 166.
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perfeccionarse de forma consensual. Asi el mediador, una vez realizados los actos
que pudieran generar la mediacion, habria ya generado las consecuencias del mero
hecho; pudiendo siempre rechazar todo pacto ulterior, sin que el sujeto mediado
pudiera evitarlo2.

Incluso si se aceptara que la voluntad unilateral del comitente pudiera
imponer de forma unilateral la forma negocial a la mediaciéon a un mediador
indeterminado'?, seria de dificil concrecion practica. Esto es asi porque, para
destruir la norma general —aplicable por defecto-, dicha declaraciéon de voluntad
negocial sélo podria afectar a terceros desde que fuera efectivamente conocida'.
Este caracter recepticio la declaracion exigiria que cada declaracion del oferente del
objeto mediable, que pudiera dar a conocer la existencia del negocio a mediar,
incluyera la exclusion expresa de la mediacion factica. De otra forma, el mediador
de hecho podria no conocer de la exclusion y, por tanto, no verse afectado'®.

En segundo lugar, admitiendo la posibilidad de un acto mediador como

derecho por defecto, el acuerdo de voluntades (o la declaracion recepticia sin

142 Ello bajo la idea de que, como acto, no necesita consentimiento, al margen de que el
tratamiento doctrinal del mismo en sede italiana, aplicando analogicamente el articulo 1333 del
Codice civile, de los negocios unilaterales, a los actos unilaterales. Analogia discutible, por
cuanto difieren fundamentalmente los negocios de los actos, ambos unilaterales, en la voluntad,
por lo que en razon de la ratio no comun, no debieran extenderse los efectos. Seria una soluciéon
posible, no obstante, a través de la buena fe o los principios generales, pero esa misma seria, de
hecho, la respuesta negativa a la mediacién como mero acto; pues si, por cualquier medio, se
llega a la conclusion de que el acto mediador no es ajeno al consentimiento; entonces es que no
es un mero acto juridico.

143 Como ocurre en la practica, mediante la aplicacion general del consentimiento tacito
por el mero conocimiento silente. Vid. notas de la 56 a la 59.

144Pues de otra forma la mera reserva mental, o una minima exteriorizacién de la misma,
bastarian para destruir la norma por defecto en favor de la subsidiaria, lo que invalidaria dicha
sistematica estructura.

145 En la vertiente probatoria de lo aducido, se podran aportar las declaraciones
completas que incluyan la excepcion, pero no aquéllas que podrian no incluirlo -y, por ende, no
existir-. Es cierto que esto puede moderarse mediante la aplicacion del articulo 217.7 de la LEC,
0, lo que es lo mismo, aplicando una suerte de inversion de la carga probatoria cuando fuera
necesario. Sin embargo, y ademas de los problemas materiales de llevar lo anterior a la practica,
la mediacién responde frente a dos sujetos, de ofertas contrapuestas, de manera que en ambos
habria de reunirse las exigencias declarativas para excluir la mediacién, y atin se podria discutir
las fuentes de conocimiento indirecto, ya que, como tanto se ha dicho, al acto juridico las
circunstancias extrafias al mismo -como la forma de generacién de la voluntad mediadora, o sus
fuentes-le resultan indiferente.
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oposicion) que lo desplazara podria ser tacito'¢. Pues bien, para el sujeto mediado,
conforme a lo expuesto, la mediacion factica no implica ningtin beneficio, sino que,
como mucho, puede ofrecer la misma utilidad que un contrato (obviando la
posibilidad conceptual de que esto ocurra descausalizadamente); pero sin ofrecer
ninguna seguridad ni certeza. Cualquier contrato seria mejor que cualquier
mediacion factica'’.

Por tanto, cabe pensar que, por ser lo anterior un hecho notorio, seria
asimismo adecuada una presuncion, al menos iuris tantum, de que la voluntad del
eventual mediado sera siempre limitar la mediacion factica®. De no ser relevante

su voluntad unilateral, persiste el problema sefialado en el apartado anterior. De

146 Una vez mas, de la misma forma, aproximada, que hasta ahora ocurre en el sistema
italiano. Asi «nella mediazione, 'attuazione equipara il silenzio delle parti a consenso; oppure,
che l'attuazione conclude un contratto non consensuale, purché non intervenga una previa
rinunzia (da parte dal mediatore) o una prohibitio (da parte del cliente)», SACCO, II contrato, en
Trattato del diritto civile italiano, diretto da VASALLI, Torino, 1975 p. 94.

147Se ]lega a esta conclusion puesto que, si bien resulta dificil ponderar la onerosidad de
todas las situaciones posibles, en caso de que el interés del actor eventualmente mediado se
viera seriamente lesionado siempre podra elegir, desde la vertiente negocial, renunciar al
acuerdo, mientras que si se trata de un acto juridico habra de asumirlo forzosamente. La
limitacién del dafio es, por tanto, un valor equivalente a la potenciacién del beneficio.

148 De notoriedad 1dgica, incluso desde un punto de vista procesal, no solamente tedrico,
a efectos de determinar e interpretar la voluntad de las partes. Asi, conforme al art. 281.4 LEC,
no seria necesario probarlo. Incluso, segin REDENTIL, no seria necesario siquiera alegarlo,
Citado por CABANAS GARCIA, “Premisas basicas sobre una posible redefinicién de la teoria
procesal del hecho notorio”, Justicia: revista de Derecho procesal, N.3, Bosch, Barcelona, 1991, pp.
587. Con todo, la tendencia subjetiva del hecho exigiria un tratamiento més profundo de la
cuestion.

4 En un sentido analogo, aunque distinto, refiere VISALLI que el silencio consciente de
las partes del negocio mediable podran y, en muchos casos, mantendran voluntades distintas a
la vinculacién contractual «Si osserva in senso contrario che essa implica la voltonta delle parti
di avvantaggiarsi dell’attivita dell’intermediario, ma non l'intenzione delle medesime di
stipulare un contratto che le impegni a corrispondergli un compenso», La mediazione, op. cit., pp.
166-167. La interpretacion de la voluntad de las partes es equivoca; como mucho podra
presumirse que coincide con aquello que mas les interese (como regla general de orientamiento
subjetivo de la voluntad); y puede resultar excesivo imponerles la carga de manifestar
determinada voluntad, sin haber creado ellos ninguna actividad. Continda el autor, de nuevo de
forma analoga a lo afirmado: «Questa conclusione si fonda sulla considerazione secondo cui ha
natura equivoca il comportamento degli interessati all’affare, i quali lasciano fare a constui
utilizando i risultati della sua opera (...) Non ritengo che costituisca un procedimento corretto
di ermeneutica della volonta delle parti (...) da cui si possa desumere la volonta del beneficiario
di dare rilevanza guiridica all'ingerenza non richiesta del soggetto menzionato, obbligandosi,
contrattualmente a corrispondergli la provvigione» p. 167.
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serlo, aunque fuera teoréticamente posible desde esta perspectiva, no deberia
interpretarse jamas la existencia de un acto estricto de mediacion.

En tercer y ultimo lugar, todos los inconvenientes dogmaticos y practicos
sefialados anteriormente en contra de la mediacion como acto juridico persistirian
pese a la existencia de una alternativa negocial, por lo que seguirian sugiriendo la

exclusiva naturaleza negocial de la misma.

Por lo demas, aquellos casos en los que existe una situacion en la que la
accion material pueda ser andloga a la tipica mediadora, aun podran ser
reconducidos a otras figuras juridicas, acaso mas apropiadas, precisamente por sus

diferencias con la mediacidn, como se vera en el apartado siguiente.

Resta, en fin, la posible coexistencia simultanea entre acto y negocio para
una misma mediacion, tratando la hipédtesis de la mediacion como la conclusion de
un negocio gracias a la intervencion de un tercero como un hecho juridico relevante
ab alio, esto es: como condicion suspensiva de los efectos del contrato condicional
que contendria propiamente la mediacién. Existiria asi un acto juridico en sentido
estricto™ ajustado a su propio concepto, que desataria las consecuencias juridicas
previstas por el contrato que, a su vez, seria la causa eficiente de las obligaciones de

las partes.

150 LALAGUNA, advierte, en Estudios de Derecho Civil, Obligaciones y contratos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1993, p. 224, que «La idea de que los hechos juridicos voluntarios son “actos
juridicos” no es exacta, puesto que hay actos humanos que tienen un mero significado de hecho
juridico, sin alcanzar valor de acto juridico, como es, por ejemplo, el comportamiento
constitutivo de una condicién potestativa (...) el primero se sustrae en su realizacién en alguna
medida al dominio de la voluntad, en tanto que el segundo depende en su realizacion
radicalmente del poder de la voluntad». Sin embargo, tanto “en alguna medida” como
“radicalmente” son magnitudes discutibles para cada caso, con lo que es posible que se esté
discutiendo inicamente la voluntariedad proyectada sobre un tinico acto finalista; o la ausencia
de esta voluntad directora concreta. Mas atrevido seria afirmar que la condicion que fuera acto
juridico seria invalida, conforme al articulo 1115 del Cddigo civil, que declara nulas las
condiciones que dependan de la exclusiva voluntad del deudor, puesto que “radicalmente
dependiente” no es lo mismo que “puramente potestativo”.
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A esa construccidn, cuya separacion autéonoma no esta no exenta de artificio,
se podrian oponer las consideraciones anteriores puesto que, si bien la condicién
suspensiva de cualquier obligacion puede ser un acto, seria éste una circunstancia y
no la categoria. La sustancia a estudiar, regular, y aplicar seguira siendo el contrato.
Lldmese, asi, mediacion factica al hecho desencadenante circunstancial, y apliquese

el contrato de mediacion que aqui se trata.

2.6. Cuasicontrato, o no.

A efectos de limitar la naturaleza negocial de la mediacion, podria acudirse
a la consideracion de la misma como una subespecie de otras fuentes de
obligaciones distintas del negocio (al menos en cuanto a la remuneracion del
mediador). Ademads, de entenderse restringidas las fuentes de las obligaciones®! y
negar la naturaleza negocial de la mediacion, la categoria del cuasi contrato podria

devenir casi forzosa para llegar a la obligatoriedad>2.

151 Como ocurre en el caso espanol, ex arts. 1089 y 1887 y ss. del Cddigo civil. El Codice
civile italiano, por el contrario, aunque también las recoja acaba con una clausula de apertura
casi omnicomprensiva, bajo el criterio de idoneidad, en el art. 1173 «(...) o da ogni altro atto o
fatto idoneo a produrle in conformita dell'ordinamento giuridico».

152 Ello en el entendido de que los cuasicontratos tuvieran una sustantividad propia,
necesaria para que los principios generales que contienen resultaran fuente de obligaciones. Si,
por el contrario, la figura fuera mas bien una tautologia, fruto de un producto historico
dogmaticamente injustificado, podria derivar su obligatoriedad de la norma que contempla las
figuras, con lo que resultarian igualmente forzosas en los sistemas que no recogen la mediacion
como acto de forma expresa. «L'istituto del quasi-contratto non ha avuto, come si suol dire, una
buona stampa» STOLFI, Diritto civile I1I, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1919-
1934, p. 203. O «il quasi-contrato & una finzione che non esiste», SCIALOJA, “Le fonti delle
obligacioni”,Rivista di Diritto Commerciale,Piccin, Padova, 1904, p.55. Por su parte, PUIG PENA
«(...) se trata de un hecho al que el Ordenamiento juridico vincula el nacimiento de una
obligacién, quedando, por consiguiente, reducido a simples obligaciones legales», Derecho civil.
vol. 111, Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1971, p. 1140. Dependera, también en este
caso, de la extensidn que se le dé a la regulacion del cobro de lo indebido, particularmente en el
caso espafiol, y la cabida o no en el mismo, del enriquecimiento injusto. Al contrario, no
entiende O'CALLAGHAN a los cuasicontratos como especies de una categoria principal,
emanada de los Principios Generales: “Todos los llamados cuasicontratos no son sino expresion del
enriquecimiento injusto”. Opina, ademas, en el mismo texto, que «(...) lo que el Cddigo civil
denomina cuasicontrato no son sino casos de negocios juridicos que producen obligaciones
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2.6.1. Gestion de negocios ajenos.

La mediacion podria, en primer lugar, tomar la fuerza obligatoria y
estructura dogmatica de la gestion de negocio ajeno'™, quedando excluida la
necesidad de acudir al puro negocio juridico’®. De este modo, la propia
comunicacion de la informacion necesaria para conocer un negocio util podria
entenderse como la gestién de un interés ajeno -incluso anénimo-, que no puede
realizar por si mismo el informado-interesado al no conocer previamente la
concreta oferta del negocio mediado.

Sin embargo, la gestion de negocios ajenos no tiene como fin el forzar,
incluso en contra de la voluntad del eventual mediado (titular del “negocio”

gestionado), propias y exclusivas relaciones juridicas. Al contrario, presupone

(como los contratos; no como-contratos o cuasicontratos) pero careciendo de causa», en
Compendio de Derecho civil, Tomo 2, Dijusa, Madrid, 2009. Entiendo aplicable la premisa también
a los actos juridicos. Volviendo a las fuentes de las obligaciones, puede considerarse que junto a
las fuentes de las obligaciones emanadas de la Ley cabran otras derivadas de los Principios
Generales si no entran en contradiccion con las primeras; lo que daria igualmente sentido y
fuerza a las figuras tratadas.

18 Cuando no tuviera la mediacion regulacién auténoma, bajo alguna de las premisas
enunciadas, y siempre que la gestién de negocio ajeno esté recogida normativamente. Asi Italia
(arts. 2028 y ss. Codice civile), Espafia (arts. 1888 y ss. del Cddigo civil) o Francia; no asi
Alemania o Suiza, también en el entorno europeo.

154 Asi lo entiende BLANCO CARRASCO «La mayoria de los contratos de colaboracién
o de gestion, como el mandato o la gestiéon de negocios ajenos, encierran en mayor o menor
medida una mediacion. Dentro de estos contratos de colaboracion destaca especialmente el
contrato de corretaje (...) conocido también como contrato de mediacién«. La diferencia —si
bien parece hacerlo sobre la base de lo general y lo especial- mas adelante: «una actuacién
incentivada o requerida por otra persona (...) diferencia al mediador del gestor de negocios
ajenos. Es necesario un encargo para mediar, no siendo suficiente que el mediado o mediados se
beneficie de la actividad realizada»; o «el corredor necesita un encargo previo para mediar, lo
que diferencia esta figura de la gestion de negocios ajenos», en “El contrato de corretaje”,
Revista de Derecho Privado - Num. 3-4/2005, Marzo — Abril, Reus, Madrid, 2005. Confronta las
figuras, por su parte, BONET CORREA, «la simple situacién de mediacidn, por el hecho de una
puesta en contacto de las partes, sin un previo acuerdo de voluntades, no tiene eficacia por si
solo. Si tal ocurriera no estarifamos ante un supuesto de mediacion, supondria una gestion de
negocios ajenos, una prestacion de servicios a impulsos de beneficencia o liberalidad o incluso
un contrato innominado, pero nunca una relaciéon de mediacién. Incluso surgiria el peligro de
confundir la mediacion tipica con la mera informacion»: “La mediacion. (A proposito de la obra
de Luigi Carraro)” en Anuario de Derecho Civil, Tomo V, 3, Editorial Ministerio de Justicia,
Madrid, 1952. p. 1058.

155 En este motivo, como en otros presentados con anterioridad, late la prohibicién
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una excepcion, actuando siempre el actor de buena fe?.

Esa buena fe podria subsistir bajo los pardmetros propuestos en aquellas
situaciones en las que, de forma concreta, la utilidad de la mediacion sea superior a
su coste y, ademads, este hecho sea notorio ex ante para el mediador'™. Pero no
puede obviarse el requisito esencial de que la intervencion del gestor esté
justificada por la ausencia absoluta de cuidado sobre el asunto'; que ha de
comprenderse no solo conforme a la circunstancia del objeto en un determinado
momento, sino también valorando la posibilidad del dominus de ejercer o no dicho

cuidado sobre lo suyo®.

general de injerencia indeseada en las relaciones juridicas ajenas, teniendo su extremo en la
usurpacion y suplantacion. Ya POMPONIO «culpa est inmiscere se rei ad non pertinenti» (fr. 36
Digesto 50, 17). También SIMONCELLI propone evitar las ingerencias inoportunas y arbitrarias,
Istituzioni di Diritto privado italiano, 3% ed (riv. ed. aum. VASALLI), Roma, 1921, p. 332. Segtin
LARENZ, «tratandose de una gestién no autorizada, el gestor, bajo ciertos presupuestos, viene
obligado a indemnizar dafios», pues resulta un hecho ilicito, Derecho de Obligaciones, Tomo II,
Revista de Derecho Privado, Reus, Madrid, 1958, p. 362. Asismismo, y en una formulaciéon mas
general, pero igualmente aplicable, «e dato investiré di una situazione giuridica vantaggiosa un
soggetto sensza la sua volonta, ma non contro», BENEDETTI, Dal contratto al negozio unilaterale,
Giuffre, Milano, 1969, p. 170.

15 Resultando parte esencial de la misma la actuacion conforme al «interés rectamente
entendido del duefio del negocio». LARENZ, Derecho de obligaciones...op. cit., p. 368.

157 El articulo 1891 del Cédigo civil espafiol, haciendo responder, incluso por caso
fortuito, al gestor que actiie en contra de la voluntad presunta del dominus o, primando su
propio interés respecto de aquel, cuanto mas hara responder al gestor por su accion voluntaria.
Mas directo es, incluso, el articulo 2030 del Codice civile italiano, que obliga al gestor como si
fuese un mandatario, haciéndole responsable en estos términos de los dafios que pueda causar
culpablemente, sin perjuicio de la facultad moderadora del juez en tales casos. Mas aun: de
forma directa lo prohibe el articulo 2031, in fine, relativo a las obligaciones del beneficiado por la
gestion: «Questa disposizione non si applica agli atti di gestione eseguiti contro il divieto
dell'interessato, eccetto che tale divieto sia contrario alla legge, all'ordine pubblico o al buon
costume».

158 Junto con otros tres requisitos, a saber: a) Que los negocios que de que el gestor se
hace cargo sean “ajenos”; b) Que el gestor tenga la intencién de gestionar el negocio ajeno por
cuenta y en interés del “dominis negotii”; c) que sea un acto puramente voluntario -esto es, no
responda a un mandato o disposicién legal-. PUIG PENA, Derecho civil. vol. I1I, Editorial Revista
de Derecho Privado. Madrid, 1971, p. 1153-1157, completando el articulo 1888 del Cédigo civil.
Respecto al ultimo, entiendo que lo que no ha de responder a disposicién legal es la voluntad
como respuesta a un deber imperativo, no que la norma inspire la actuacién, ni tampoco que
discipline los efectos de tal voluntad. Asi el ejemplo de LARENZ: «gestion de negocios no
apoyado en ninguna relacién juridica preexistente -ya se base en un contrato o ya en la ley
(como la del tutor, administrador del concurso, etc.)-», Derecho de obligaciones, op. cit., , p. 361.

15 De este modo no bastaria un mero desatendimiento, pues es licita dicha actitud
respecto a lo propio, sino que éste se vea acompafnado bien de una involuntariedad o bien de
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Ademads, atn en caso de entenderse licito y adecuado, serian los efectos
patrimoniales resultantes tnicamente la reintegracion de los gastos necesarios y
utiles que hubiera efectuado el hipotético gestor-mediador y la indemnizacion por
los perjuicios sufridos'®. Por tanto, no existiria una retribucion por el trabajo
efectuado. Queda asi justificada, habida cuenta la inexistencia objetiva de animo de
lucro'¢t, la excepcional injerencia en lo ajeno del instituto, lo que supone un aspecto

esencial indisponible por una hipotética especialidad.

Finalmente, aun en el caso de que fuera admisible el uso analdgico de la
gestion de negocio ajeno, en el momento en el que el titular del interés mediado
fuera consciente de la actuacion del mediador, cesaria la situacion interina que le
da sentido, de forma que, si queda autorizada, cerrard con el consentimiento del
dominus el vinculo negocial de mandato.

Tampoco seria, por tanto, mero acto ésta clase de mediacion'2. Esto implica,
a su vez, que si el titular del interés gestionado conociera de la actividad del gestor-

mediador antes de la conclusion del negocio, aun confirmando la actuacién previa,

una apariencia de la misma, respecto a la apreciacién del eventual gestor de buena fe. En todo
caso esto puede reconducirse a la voluntad presunta o expresa, conocida o no, del dominus. «El
interés solo es decisivo cuando esté fuera de duda que al gestor no le es cognoscible la voluntad
real o presunta del duefio». LARENZ, Derecho de obligaciones...op. cit., p. 371.

160 Articulo 1893 del Cédigo civil; o articulo 2031 del Codice civile.

161 Tanto es asi que incluso podria pensar en negar el derecho a la reintegracion o hasta
la indemnizacién en los casos en los que el gestor no haya tenido intenciéon de exigir
indemnizacion al duefio del negocio, como recoge expresamente la ley alemana , seccion 685
BGB. En inglés: «The voluntary agent has no claim if he did not intend to demand
reimbursement from the principal ». Sefiala LARENZ que puede interpretarse dicha limitacion
como “un caso de la prohibicién de “venire contra factum propium”, Derecho deo bligaciones, op.
cit., p. 373, si bien puede pensarse que la doctrina de los actos propios depende mas de la
extereorizacion de los mismos -y con ella las expectativas creadas- que de la representacion
mental, privada, que domina, la disposiciéon citada -al margen del eventual problema de
prueba-. Asimismo STOLFI «non debe cioe il gestore gerire quell’affare donandi animo o pietatis
animo», Diritto civile III, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1919-1934, p. 213.

162 Art. 1892 del Cddigo civil espafiol; practicamente en los mismos términos que el art.
2032 del Codice civile italiano. En todo caso, y como mero apunte, entiendo que los efectos del
mandato no habrian de retrotraerse al comienzo de la gestion, en la que se pudo, incluso,
desconocer la nota de ajenidad, sino proyectarse desde el momento de la autorizacion, aun
expresa, sometiéndose el periodo previo a las normas especificas de la gestion.
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podria prohibir la continuacion de la gestion'®® de forma irrevocable!®. Se
impediria en cualquier momento, instantes antes de la conclusion del negocio
mediado, el propio nacimiento de la mediacion. Podria aducirse que los efectos se
proyectarian causalmente de igual forma, pero no seria desde una suerte de

gestion, pues ya habria quedado transformada en mandato terminado.

En conclusién: no es posible utilizar la gestion de negocios ajenos para
asimilar, ni siquiera analdgicamente, la mediacion a sus caracteristicas y regulacion.
Mas bien al contrario, de suponer una injerencia no autorizada por la voluntad de

las partes del negocio a mediar, bien podria resultar un acto ilicito.

2.6.2. Enriquecimiento injusto.

Se objetd en los apartados precedentes, respecto a la relacion del mediador y
mediado fuera de un cauce negocial, la ausencia de causa juridica bastante que
justifique las eventuales consecuencias juridicas de la mediacion. Podria plantearse
que dicha ausencia de causa pudiera sefialar que, para cada acto de mediacion,
corresponde una situacion de enriquecimiento injusto'®® del mediado que re-

equilibrar®. Asi, el trabajo desarrollado por el mediador en favor del mediatario,

163 «consento nell'opinione, che chi ha gerito l'affare altrui prohibente domino, non
possa sperimentare la actio negotieorum gestorum contraria (...)» STOLFI, Diritto civile 1II, Unione
Tipogréfico-Editrice Torinese, Torino, 1919-1934, p. 214. También vid. LARENZ, Derecho de
obligaciones...op. cit., p. 371.

164 Jrrevocabilidad relativa segin STOLFI que, sobre la gestion incluso prohibida «(...)
Ritengo infatti che egli potra intentare la actio de in rem verso, almeno per ricuperare la somma
corrispondente all’arricchimento del dominus negotii, se duri lo speso», Diritto civile III, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1919-1934, p. 214.

165 «Nemo cum alterius detrimento locupletior fieri debet» (D. 12,6,14) no estd enunciado
expresamente en el Derecho positivo espafiol, aunque si informa el mismo, en ocasiones de
forma directa (arts. 1145 o 1158 del Cddigo civil, entre otros), esta pacificamente reconocido y
utilizado por la doctrina jurisprudencial (asi su categorizacion y requisitos pueden observarse,
entre muchas, en la STS de 21 de septiembre de 2010). En Italia queda regulado en los arts. 2041
y 2042 del Codice civile.

16 Asi, segin RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA EI contrato de corretaje inmobiliario: los
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con el resultado verificado en la realizacion del negocio mediado, supondria un
desplazamiento patrimonial sin “justa causa” juridica. El hecho mediador'®’ es la
causa eficiente de un empobrecimiento del primero paralelo al enriquecimiento del
segundo. Procederia, por tanto, el restablecimiento del equilibrio entre los dos
patrimonios?és.

Al margen del cardcter residual por subsidiario de la figura —que no hay

problema en aceptar dada la sistematica utilizada'®-, se habrd de comprobar la

agentes de la propiedad inmobiliaria, Editorial Aranzadi, Madrid, 2000, cuando el tercero se
aprovecha de la actuacion del corredor, la conoce y no la desautoriza, no se obliga a retribuir a
éste, ya que faltaria una relacion contractual con él; sin embargo, este mismo autor manifiesta
que «en todo caso habria que acudir a una accion de enriquecimiento injusto», p. 449.
Anteriormente VARELLI, La mediazione, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1953, pp.
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 intent6 ser mediador;
en ese caso, los contrayentes no satisfaran los honorarios del mediador, si bien habran de
pagarselos en concepto de indemnizacion por enriquecimiento.

167 A ]os efectos presentes, y al margen de la mayor amplitud potencial de la palabra, se
seguira tratando el hecho volitivo finalista, no el eventual o aleatorio.

168 Principio general ampliamente positivizado en el Derecho espafiol, esta presente en
los articulos del Coédigo civil. 1901, 358 y ss., 451 y ss., 1358, 1364, 1756, 1888 y ss., 1895 y ss,
1124, 1295, 1298, 1303; art. 65 de la Ley Cambiaria, entre otros, con temprana base en las
Partidas (7, 34, 17). Siguiendo a CASTAN TOBENAS, en la misma linea que a la generalidad de
la doctrina tradicional bajo la influencia del Derecho alemén, concretado en el pardgrafo 812 de
su Codigo civil, en Derecho Civil espafiol, comiin y foral, Reus, Madrid, 1957, p. 717, parafraseando
a NUNEZ LAGOS, El enriquecimiento sin causa en el Derecho espafiol, Reus, Madrid, 1934.
Expresamente recogido también en el articulo 2041 y 2042 del Codigo civil italiano, y arts. 473 y
ss. del Cddigo civil portugués. Ello, ademas, con cierta independencia, en cuanto a la esencia de
la figura, de la causalidad o no del sistema contractual de cada Ordenamiento. PUIG PENA,
Derecho civil. vol. 1II, Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1971, p. 660, siguiendo a
SHOM, lo define como «el hecho por el cual una persona se lucra o aumenta su patrimonio a
costa de otra cuando no haya relacion juridica alguna que le sirva de base que lo justifique o sea
contraria a la voluntad del Derecho». Sobre la literalidad de tal definicion, entiendo que no es
necesaria que la conducta activa sea del enriquecido —como recoge, asimismo, el mismo autor
mas adelante en la misma pagina-; por otra parte, si “contrario a la voluntad del Derecho” es el
acto antijuridico, no lo entiendo incluido dentro de los parametros de esta figura —como se vera-
, al margen de los efectos que le sean propios a la eventual nulidad que de ello se derivase. En el
Derecho italiano esta recogido en el Titulo VIII del Libro IV del Cédigo civil, arts. 2041 y 2042;
en el Derecho aleman en el titulo 26 del Libro II; etc.

169 Lo que no implica que se acepte tal caracter subsidiario con caracter general en
cualquier Ordenamiento, singularmente el espafiol, sino que, aun de ser asi, persistiria la
validez del anélisis. En todo caso ver CLAVERIA GONSALVEZ, “La causa del contrato”, Studia
Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de Espafa, Bolonia, 1998; también STS de 14 de
diciembre de 1994. En el Derecho italiano se recoge expresamente la subsidiariedad de la accién
en el articulo 2042 del Codice civile.
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posibilidad de tal categorizacion. De este modo, en cuanto a la premisa, seria la
actividad mediadora, como acto unilateral del mediador, la causa de dos efectos
paralelos: un enriquecimiento para el mediatario, toda vez que logra su fin
econdmico; tun empobrecimiento para el mediador, que realiza una prestacion no
retribuida. Todo ello faltando una causa juridica suficiente'” que justificara la
gratuidad del fenémeno.

Aunque no sea necesaria la mala fe del enriquecido para la consideracion
del injusto'”’, no se puede obviar la vertiente subjetiva de la relacion de
empobrecimiento, pues no solo puede tener mala fe el enriquecido. Habida cuenta
la naturaleza y funcién de la categoria —o, en su caso, de las que la inspiren'”?-, seria
adecuado utiliar la eventual ausencia de buena fe para rechazar, en este caso, el
recurso al enriquecimiento injusto!”s.

Ademas, para la prestacion de servicios en general, siempre que el prestador

conozca la inexistencia de la causa negocial'’4, no se da siquiera la relacion esencial

170 Los tres requisitos que exige el enriquecimiento injusto en Espafia, segin PUIG PENA,
Derecho  civil. vol. III, Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1971, p. 664 son el
enriquecimiento, el dafo, la relacién causal entre ambos y la falta de causa justa de la misma. La
comparte el Tribunal Supremo, en sentencias de 28 de enero de 1956; 5 de diciembre de 1980; o
15 de junio de 2004. Las mismas caracteristicas advierte GALLO, P., «1) I'arricchimento; 2) il
danno; 3) la correlazione tra danno ed arricchimento; 4) la mancanza di giusta causa 5) la
sussidiarieta dell’azione», Arricchimento senza causa e quasi contratti (i rimedi restitutori), Utet,
Torino, 2008, p. 34. Afiade CASTAN la inexistencia de un precepto legal que excluya la
aplicacion del enriquecimiento sin causa en la p. 718, si bien, de alguna forma, la inexistencia de
un precepto invalidante se puede considerar como una suerte de requisito comun a todas las
categorias juridicas. DIAZ PAIRO afiade, en Teoria General de las Obligaciones, 22 ed, vol. 1I,
Libreria Temis, Bogota, 1948, p. 22, la inexistencia de otra accion reintegradora del equilibrio lo
cual supone, principalmente, remarcar el cardcter subsidiario que el autor le pretende. Los
mismos requisitos sefialados en primer lugar recoge el articulo 2041 del Cédigo civil italiano.

1 DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil II, Tecnos,
Madrid, 2000, 527, superando el caracter “torticero” derivado de la formulacion en las Partidas
que revestia la figura.

172 Evitando la discusién sobre la autonomia o no de un principio general auténomo o
derivado para el enriquecimiento injusto, como sefiala CLAVERIA GONSALVEZ, “La causa del
contrato”, Studia Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1998, p. 671.

173 Articulo 7.1 del Cédigo civil espafiol. Aplicable, como principio general de los
principios generales. En el Derecho aleméan, el paragrafo 814 prevé expresamente, como limite
del enriquecimiento injusto, la representacion intelectiva del actuante empobrecido de la falta
de débito de su accion libremente ejecutada.

174 Esto es: se excluye el error, tanto a cerca de la existencia de la causa, como del sujeto
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de desequilibrio toda vez que, bien el servicio se ve desprovisto de valor
patrimonial por su autor; bien éste es el medio de un uso ilegitimo, abusivo, del
Derecho por parte de quien lo ejecuta'. Lo contrario posibilitaria la creacion

unilateral de obligaciones ajenas.

En fin, no parece asumible tampoco la incardinacion de la mediacion, en
ésta institucion de enriquecimiento injusto ni, por tanto, en ninguna de las

categorias cuasi-contractuales.

2.7. Derecho contractual europeo

Después de justificar la negacion de la categoria de mero acto juridico a la
mediacion, utilizando consideraciones tradiconales del Derecho patrimonial'’s,
conviene confirmar las aserciones practicadas en contraste con los trabajos de
Derecho contractual europeo, a efectos de verificar si acaso no hubiera alguna
alternativa entre las que, hasta ahora, se han tratado.

Con todo, la consideracion de la mediacién desde la perspectiva del Marco

Comun de Referencia'”’, pasa por reconocer la naturaleza, entidad y limites del

u objeto a que ésta pudiera atafer.

175 Proscrito de forma expresa por el paragrafo 814 del Cédigo civil aleman para el caso
del enriquecimiento injusto, cabria aplicar, entiendo, el articulo 7.2 del Cédigo civil al mismo
supuesto. Al respecto LARENZ, Derecho de obligaciones, op. cit,, pp. 540y ss.

176 Resulta en si mismo significativo que, en cuanto a los conceptos generales utilizados,
pero también en cuanto a la configuracion mas concreta de los institutos tratados, asi como de
sus efectos; el contenido haya sido practicamente el mismo en los ordenamientos europeos
utiliados, fundamentalmente el italiano y el espafol. Indicio afiadido no sélo sobre la utilidad
del estudio comparado en este ambito, sino sobre la aptitud de las conclusiones para ser
comunes -0, incluso “comunitarias”-.

177 En rigor, aun, “borrador” del mismo. Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition Prepared by the Study
Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
Based in part on a revised version of the Principles of European Contract Law, Edited by Christian
von Bar, Eric Clive and Hans Schulte-Nolke and Hugh Beale, Johnny Herre, Jérome Huet,
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proyecto que, al carecer de un sistema omnicomprensivo de instituciones y
soluciones hermenéuticas autointegrativas suficientes como para colmar sus
lagunas; pudiera sencillamente no haber previsto la eventualidad, quedando al
margen de su regulacion.

Ahora bien, ignorando las eventuales deficiencias del DCFR en el entendido
de su posible heterointegracion con el material hasta ahora aportado, puede
reconstruirse, de forma paralela, el razonamiento inductivo progresivo que la

investigacion propone.

2.7.1. Actos juridicos.

El DCER recoge, junto al contrato, también la categoria de acto juridico,
como mas amplia que la contractual, no resulta tan amplia como el concepto hasta
ahora manejado. Queda limitado a declaraciones o acuerdos, no a puros actos en si
mismos'’%; y si bien un acto puede contener una declaraciéon implicita —como
reconoce expresamente la disposicion-, este caso, residual, no parece ser el nucleo
de la figura cubierta delimitada por el texto ni la categoria general que se esta

tratando!”.

Matthias Storme, Stephen Swann, Paul Varul, Anna Veneziano and Fryderyk Zoll, European
Law Publishers GmbH, Munich, 2009 (en adelante DCFR).

178 JL.- 1:101 (2): A juridical act is any statement or agreement, whether express or
implied from conduct, which is intended to have legal effects as such. It may be unilateral,
bilateral or multilateral. «The notion of a juridical act is a useful one. It covers not only contracts
but also many statements which are intended to have legal effect (...)», AAVV Draft Common
Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law, Edited by Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law
(Acquis Group), 2009, vol. I, p. 125.

179 Ello en el entendido de que, si bien cualquier acto dirigido a otro implica siempre
una tendencia, una finalidad y, por ello, una exteriorizacién de la misma, que el sujeto pasivo
del acto habra de percibir; eso no es lo mismo que implicar, de forma nuclear, una declaracion
concreta con un acto inequivoco, dirigido, fundamentalmente, a tal fin declarativo. Entiendo
que opta por esta segunda alternativa el DCFR al abundar, en la ediciéon comentada, sobre el
concepto ofrecido de “acto juridico”: The notion of a juridical act is a useful one. It covers not
only contracts but also many statements which are intended to have legal effect —including
offers, acceptances, unilateral promises o undertakings intended to be binding without
acceptance; unilateral grants of authority to act as a representative; unilateral grants of consent
or permission; unilateral acts of ratification or approval, unilateral acts of withdrawal,
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Lo mismo resulta aplicable a los Principios de Derecho Contractual
Europeo'® que, si bien no recogen expresamente el término “acto juridico”, lo
incluyen para las “declaraciones y conductas que demuestren intencion”.
Intencion que, por lo demads, depende de una voluntad que para el acto juridico en
sentido estricto resulta esencialmente secundaria.

Por su lado, como parte del acervo comunitario, los Reglamentos Roma I'8? y
II'83 recogen ambos los actos juridicos, contractuales o no, sin entrar a precisar el
contenido de la figura, que habra de concretarse segiin la Ley que resulte aplicable

en cada caso's4,

2.7.2. Causa.

Buena parte de lo aducido respecto a la naturaleza de la mediacion toma
como base consideraciones, directas o indirectas, relativas a la causa. Ello podria
entenderse contradicho por el poco predicamento de la causa en algunos de los
sistemas contractuales europeos'®, o en los propios proyectos de armonizacion.

Los PECL no exigen, para la perfeccidon del contrato, mas que la intencion de

revocation, avoidance or termination; and unilateral acts granting, transferring or waiving
rights. (...). Pp 125-126. Full ed.

180 PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DE LOS CONTRATOS Partes I y II (Revisadas)
Preparadas por la Comisién de Derecho europeo de los contratos Presidente: Profesor Ole Lando.
Traduccion del texto de los articulos publicados en LANDO, BEALE, eds., Principles of
European Contract Law, Kluwer Law International, La Haya, 2000, traduccién del Profesor Dr.
Fernando Martinez Sanz, actual representante espafiol en la Comisiéon de Derecho europeo de
los contratos. En adelante PECL.

181 Articulo 1:107: Aplicacion analdgica de los principios: Los presentes principios se
aplican, con las oportunas modificaciones, a los acuerdos de modificacion o de extincion de un
contrato, a las promesas unilaterales y a cualesquiera otras declaraciones y conductas que
demuestren intencién.

182 Reglamento (CE) n® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio
de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

183 Reglamento (CE) N° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio
de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II).

184 Asi los articulos 11.3 o 18.2 del Reglamento Roma I; o los articulos 21 o 22.2 del
Reglamento Roma II.

185 Sin animo exhaustivo baste mencionar que, a grandes rasgos, el derecho inglés e
irlandés mantienen la consideration, no asi el escocés. Se requiere la causa para los contratos en el
Derecho de Austria, Francia, Bélgica, Bulgaria, Luxemburgo, Italia, Eslovenia, Republica Checa
y Espana. De forma menos nitida —-bien en cierta no unanime o de forma mas restringida- en
Paises Bajos o Polonia.
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las partes de vincularse juridicamente, y el acuerdo bastante alcanzado sobre la
premisa anterior’®. No contempla mas requisitos, excluyendo asi a la causa como
contenido esencial del contrato —al igual que la forma, la transmision o cualquier
otra consideracion-.

Los Principios Unidroit'®” ya mantuvieron con anterioridad la tendencia de
subrayar la consensualidad de los contratos como la esencia de los mismos'$, con
el mismo efecto aparente de eliminacion de la causa —o la consideration del Common
law-, en aras de una mayor simplicidad que revertiera en mas seguridad y eficacia
para los contratos'®.

Los Aquis Principles', por su parte, mantienen la misma posicion respecto

a la formacion del contrato por el consentimiento de las partes®!.

En fin, el DCFR sigue la misma linea, consagrando la consensualidad en

detrimento de cualquier otro requisito®. Mds auin: en los comentarios del borrador

186 Articulo 2:101: Condiciones para la conclusién de un contrato

(1) El contrato se perfecciona, sin necesidad de ninguna otra condicién, cuando

(a) las partes tienen la intencion de obligarse legalmente y

(b) alcanzan un acuerdo suficiente.

187 PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES 2004, Versién espanola bajo la direccion de Alejandro A.M. Garro en
colaboracion con Hernany Veytia Palomino (México) y juristas provenientes de diversos paises
de lengua espafiola, Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, Roma,
2004. En adelante Principios UNIDROIT.

188 Art. 3.2. «Todo contrato queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero
acuerdo de las partes, sin ningun requisito adicional». Nodtese que “sin ningin requisito
adicional” es una traduccion diversa de “sin necesidad de ninguna otra condicién” referida a la
misma expresion inglesa utilizada en el articulo citado de los PECL “without any further
requirement”.

18 Vid. HARTKAMP, VON BAR, "Principles of Contract Law", Towards a European Civil Code,
Kluwer Law International, 1998, p. 113.

190 Principios del derecho contractual comunitario (Acquis principles), segun la versidon del Anexo en
Principios de Derecho contractual europeo y principios de Unidroit sobre contractos comerciales
internacionales Acquis Communautaire, principios de la Unién Europea y principios Unidroit: Pueden
coexistir?, Esther Arroyo Amayuelas, Maria Pilar Ferrer Vanrell (coord), ANselmo Martinez
Canellas (coord), Dykinson, Madrid, 2009. En adelante Principios ACQUIS

BiChapter 4: Formation. Article 4:101: Agreement between the parties. A contract is
concluded if the parties intend to be legally bound, and they reach a sufficient agreement.

192 ]I. — 4:101: Requirements for the conclusion of a contract

A contract is concluded, without any further requirement, if the parties:
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se excluye, expresamente, la necesidad de causa o consideration —como los otros
requisitos excluidos-, de un «modelo moderno de ley contractual»!®.

En conclusion, podria entenderse la virtual eliminacion de la causa como el
futuro armonizado de la misma. Y, de ser asi, también podria inferirse la falta de
esencialidad de ésta o de lo que de ella derive, en cuanto a elemento fundamental
del derecho de los contratos.

Sin embargo, es también posible que se desplace la causa como concepto
dogmatico y no tanto las funciones tipicas de la misma, proyectadas sobre el
contrato.

De este modo, desde un acercamiento comparativista, en los sistemas
causalistas la causa sirve fundamentalmente para constatar la concurrencia de la
voluntad de quedar vinculado contractualmente; relevancia de las presuposiciones
y motivos de las partes; y como limite y control —judicial en tltima instancia-, sobre
el uso por los sujetos de la autonomia contractual. Dificilmente se pueden ignorar
estas funciones, por mas que se elimine la causa.

Por tanto, aunque se prescinda de un concepto cientifico en el que unificar
las anteriores funciones, es posible que se trate mas una decisién de ordenacion

conceptual, que de la eliminacién decidida de la esencialidad que supone. Si no

(a) intend to enter into a binding legal relationship or bring about some other legal
effect; and

(b) reach a sufficient agreement.

193 «(...) Unlike the laws of some Member States, these model rules do not require
consideration or cause (...) The additional requirements (which in many cases are attenuated or
are readily evaded) do not seem to fulfil a sufficiently important function to be desirable
elements of a modern model for contract law». AAVV Draft Common Frame of Reference (DCFR).
Full Edition, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Edited by Study
Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group), 2009, Vol
I, p. 265.

14 Gjguiendo a MARTIN PEREZ, en “la causa del contrato ante el proceso de
armonizacion europea (razones de una desaparicion inevitable y quizas aparente), en “La causa
del contrato ante el proceso de armonizacién europea (razones de una desaparicion inevitable y
quizas aparente), Estudios de Derecho de obligaciones, homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, La
Ley, 2006, p. 292 y ss.

195 Asi se reconoce, incluso, en los comentarios del DCER que, como se dijo, se mostraba
decididamente contra la causa: «(...) any residual functions of considerationor cause, such as
preventing very one-sided agreements from being enforceable, are fulfilled by other rule».
Comentarios al DCFR, vol. I, pp. 265-266. Si bien habla de funciones residuales, es significativo
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hay causa, su contenido se repartird entre otras figuras, en forma de presupuestos,
limites o correctivos. En un examen mas profundo lleva a encontrar las mismas
funciones de la causa en la regulacion de la voluntad y el consentimiento, desde
su formacion y objeto hasta su error o la razonabilidad de su interpretacion; de la
ilicitud del objeto del contrato, incluida la moralidad de la prestacion o la
afectacién del mismo al Orden publico; u otras figuras como el enriquecimiento
injusto —o “sin causa”-.

En conclusidn, no se elimina el contenido esencial de la causa, puesto que lo
es también del contrato. Al fin y al cabo, habida cuenta las convergencias en los
sistemas contractuales que difieren en la causa, cabia de antemano sospechar una
importante carga nominalista en la discusion. No se elimina el contenido de la
causa, sino una manera de estudiarlo y ordenarlo, contingente respecto a las
funciones que despliega.

Cuestion distinta, pues no concierne tanto a la formacion del contrato en
particular, como a las fuentes de legitimacion de las obligaciones, es si la supresion
de la causa en favor de la mera voluntad de las partes pudiera suponer la
consagracion, mas o menos completa, del dogma liberal respecto de la autonomia
contractual de las partes.

Acorde con la hipdtesis anterior, la consideracion publica de objeto prestable
digno de proteccion, asi como cualquier otra ajena a la mera voluntad de las partes,
resultarian muy poco significativas. Esta perspectiva queda rechazada, al menos en
su formulacion mas abierta, por el resto de instituciones y mecanismos que, en el

Derecho contractual armonizado, siguen re-equilibrando el contrato.

que lo predice solo de la causa —y de la consideration-, y no de los otros posibles requisitos del
contrato que descarta el mismo parrafo (como la transmisién de la propiedad en determinados
casos).

19 “las declaraciones carentes de causa generan la sospecha de que también el
consentimiento de ese vinculo es defectuoso”, GALGANO, EI negocio juridico, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1992, p. 88.
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2.7.3. Gestion de negocios.

En lo referente a la gestion de negocios ajenos, el DCFR mantiene en su
Libro V, sin apenas cambios, las caracteristicas tratadas de la figura'”’. Asi, se exige
que el gestor actte, principalmente, con la finalidad de beneficiar al titular de
objeto gestionado; y que dicha intromisién sea razonable, no siéndolo en ningun
caso cuando se pudo conocer la voluntad del titular y no se indagd en ella; o, de no
poder conocerla, no era tampoco previsible que la intervencién contraviniera los
intereses del mismo™s.

Asi la regulacion del DCER es incluso mas esclarecedora en cuanto a la
imposibilidad de aplicacion de esa figura a la mediacion, en la medida que explicita
la necesidad de descubrir la voluntad del titular de inmediato, hecho que impediria
la prosecucion del acto, como se explicd. Dicha medida, de hecho, es una clausula

que pretende proteger al dominus de los eventuales excesos advertidos!®.

197 V. — 1:101: Intervention to benefit another (1) This Book applies where a person, the
intervener, acts with the predominant intention of benefiting another, the principal, and: (a) the
intervener has a reasonable ground for acting; or (b) the principal approves the act without such
undue delay as would adversely affect the intervener. (2) The intervener does not have a
reasonable ground for acting if the intervener: (a) has a reasonable opportunity to discover the
principal’s wishes but does not do so; or (b) knows or can reasonably be expected to know that
the intervention is against the principal’s wishes.

198 «(...) a person does not act as a justified intervener by rashly meddling in the affairs
of another. Such is the case when it has been made known to the intermeddler that the
interference is against the wishes of the person assisted or the intermeddler could reasonably be
expected to know this AAVV Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law, Edited by Study Group on a European Civil
Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group), 2009, vol. 1, p. 2893.

199 Se reconoce expresamente «In order to protect the principal from officious
intermeddling by others, paragraph 2 makes the clear demand that the intervener must be
directed as far as possible in the circumstances by the wishes of the principal, so far as the
intervener is in a position to identify them» o «It follows as a fundamental principle that a
person does not act as a justified intervener if the person disregards the known contrary wishes
of the principal» AAVV Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law, Edited by Study Group on a European Civil
Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group), 2009, p. 2896.
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2.7.4. Enriquecimiento injusto.

En cuanto al enriquecimiento injusto, recogido de forma expresa en el libro
VII del DCEFR, la premisa es esencialmente la misma que la planteada?®, por lo que
la eventual incardinacidon del hecho mediador en la categoria sigue sin ser posible.
Asimismo, la relacion entre el enriquecimiento y empobrecimiento queda
concretada en el propio texto?!, entre un listado no exhaustivo, como servicios
prestados para la persona enriquecida por otro.

Respecto a la definicion del injusto caracteristico del enriquecimiento, se
parte de lo mismo como principio general, relegando la justificacion del
enriquecimiento a las situaciones objetivas en las que el enriquecido lo sea por justo
titulo?%? (bien contrato, otro acto juridico, resolucién judicial o cualquier disposicién
normativa); si bien también estas circunstancias pueden ser desplazadas, como
justificativas del enriquecimiento, en determinados casos?®.

También cabe aplicar un criterio subjetivo, acorde con lo defendido
anteriormente, por el que el injusto del enriquecimiento cesa cuando el perjudicado
consiente libremente y sin error dicho perjuicio?®. De este modo, como quiera que

la actividad mediadora es finalista y deliberada, habra de ser esencialmente libre;

200 VIL.- 1: 101 (1): A person who obtains an unjustified enrichment which is attribuitable
to another’s disadvantage is obliged to that other to reverse the enrichment.

201 VII.-. 4:101 (b) An enrichment is attributable to another’s disadvantage in particular
where: (...) a service is rendered to or work is done for the enriched person by other. Se
reconoce, en los comentarios del AAVV Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition,
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Edited by Study Group on a
European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group), 2009, p. 4037, la
“pequena dificultad” que puede suponer la aplicaciéon de este precepto, toda vez que se puede
prestar un servicio incluso cuando sélo una de las partes es consciente del beneficio que
implica. Se remite, para la solucién del problema, a las nociones de enriquecimiento y perjuicio
propias de la figura.

202 VII.- 2:101 (1) (a): An enrichment is unjustified unless: the enriched person is entitled
as against the disadvantaged person to the enrichment by virtue of a contract or other juridical
act, a court order or a rule of law (...).

203 V]I.- 2:101 (4): An enrichment is also unjustified if (...)

200204 V]I.- 2:101 (1) (b):. En los comentarios se abunda: «(...) a disadvantage will be
sustained with consent if the disadvantaged person has acted knowingly to confer the
enrichment or has authorised a third party to effect this». AAVV Draft Common Frame of
Reference (DCFR). Full Edition, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law,
Edited by Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis
Group), 2009, vol. 4. P. 3899.
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por lo que, al margen de un error excepcional, no cabra dentro del enriquecimiento

injusto propuesto por el DCFR, por los mismos motivos que se adujeron.
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3. DEL NEGOCIO UNILATERAL AL CONTRATO SINALAGMATICO

3.1. Origen, posiciones y razones.- 3.1.1. Obligaciones accesorias.- 3.1.2. Condicionalidad.- 3.1.3.
Onerosidad.- 3.2. La relacion bilateralmente obligatoria como categoria.- 3.3. Analisis econdmico
del contrato sinalagmatico como indicio de idoneidad.- 3.4. Promesa unilateral y precontrato
como alternativas de unilateralidad.- 3.4.1. Promesa unilateral.- 3.4.2. Precontrato.- 3.5. Derecho

contractual europeo.

3.1. Origen, posiciones y razones.

Muchas de las posiciones y discursos a desarrollar en el presente epigrafe
parten de las conclusiones establecidas en el anterior, si bien la influencia es
reciproca. Asi, algunas de las conclusiones anteriores intentan tomar fuerza y
sentido a la luz de las que siguen, que necesitaran completarse mas alla.

Partiendo ahora desde el negocio juridico como categoria comun minima
para la mediacion, el siguiente problema a resolver es la discutida cuestion relativa
a su naturaleza unilateral o bilateral.

Conviene precisar que se entenderd bilateral el negocio en atencion a la
fuente de las declaraciones de voluntad®® y el contrato en funcion de su

sinalagmaticidad?®, si bien no siempre llamada igual ni tratada de la misma

205 Cuando procedan de una sola parte —ex uno latere- seran unilaterales, mientras que
de todas las partes seran bilaterales—ex duobus vel pluribus lateribus-. Vid. ALBADALE]O,
Instituciones de Derecho civil, Bosch, Barcelona, 1964, pp. 339 y 685.

206 Esta relacion ha sido definida, no siempre con el mismo contenido, no sélo como por
la sinalagmaticidad —etimoldgicamente inexacta- sino también por referencias a la reciprocidad,
simetria, correspectividad, correlacion, interdependencia o contraposicion. Ello tanto de las
obligaciones como de prestaciones; genética y funcionalmente. Valga, como sintesis genérica,
que «La bilateralidad referida al llamado contrato sinalagmatico supone el nacimiento de
obligaciones reciprocas, expresion, a su vez, de atribuciones patrimoniales correlativas que
operan al intercambio de bienes o servicios», ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de
compraventa, ed. Montecorvo, Madrid, 1972, p. 12, o «Cuando el acreedor en una obligacion esta
a su vez obligado hacia su deudor, de forma que ambas obligaciones son una la contrapartida —
causa- de la otra, se dice que existen obligaciones reciprocas, o que una es contraobligacion
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forma207,

Asimismo, no se trata ahora de descubrir la naturaleza de la bilateralidad, ni
de discutirla tampoco, sino, inicamente, de determinar su aplicabilidad, de forma
natural o esencial, a los contratos de mediacién. Tanto como categoria en la que

incardinarlo, como fuente de principios y normas que aplicar.

Algunos autores consideran la mediacion negocial como un contrato
bilateral, en el que las prestaciones equivalentes serian la accion prestada y el
precio que lo retribuye?®. Otros, por el contrario, lo entienden como un contrato
unilateral, puesto que el mediatario no se obliga a conseguir un resultado ni
ninguna actividad?®. Es lo mds comun aceptar ambas alternativas, pudiendo

crearse obligaciones concurrentes a través de la voluntad manifestada de las

respecto de la otra, o que son, entre si, contraprestaciones», ALBALADE]O, Derecho Civil Il
(Derecho de Obligaciones), Vol 1., Bosch, Barcelona, 2002, p. 100.

207 Se han identificado o destacado, mas alla del enunciado sinalagmatico, la
reciprocidad, simetria, correspectividad, correlacién, interdependencia o contraposicién. Ello
tanto de las obligaciones como de prestaciones; genética y funcionalmente. Ademas de su
utilizacién como referencia a otros conceptos (asi, por ejemplo, el Codigo civil espafiol no da el
mismo significado a la “reciprocidad” del articulo 1124, de la resolucion por incumplimiento;
que al 1295, de compensacion de créditos). Cuestiones, todas estas, que se obviaran aqui, en aras
de un uso simplificado y univoco de los términos, para obligaciones bilaterales en sentido
amplio.

208 CARRARO, La mediazione, Cedam, Padova, 1960, p. 86 y ss. También GAZGUEZ
SERRANO, EI contrato de mediacion o corretaje, La Ley, Madrid, 2007, p. 75 “Se configura asi la
mediacion como un contrato que genera obligaciones para ambas partes (...)”; NAVARRO
VILAROCHA, “El corretaje de los bienes inmuebles”, Revista General de Derecho, nums. 442-443,
julio-agosto, Editorial Revista General de Derecho, Madrid 1981, p. 878. URIA, R., Derecho
Mercantil, Marcial Pons, Madrid, 1958, p. 436-437; VARELLI, La mediazione, Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, Napoli, 1953, p. 112, donde si bien acepta una posible unilateralidad medidora,
en el género de la interposicion fiduciaria, entiende la mediacidon pura como bilateral.

200 ENECCERUS, respecto al corretaje que llama “puro”, en el que «el corredor no se
obliga a la actividad, y su prestacion es inicamente una condiciéon de su derecho a recibir la
comision», Tratado de Derecho civil, Bosch, Barcelona, 1937, Tomo 1I, 2, V.1, p. 561. CREMADES
GARCIA, Contrato de mediacién o corretaje y estatuto del Agente de la Propiedad Inmobiliaria,
Dykinson, Madrid, 2009, p. 48: «En nuestra doctrina los hay que defienden [que] ninguna
responsabilidad patrimonial asume el corredor si es inactivo o si su actividad resulta
infructuosa. Promete; no se obliga. Eso es todo. Si tal es la realidad social, el concepto doctrinal
del corretaje es obvio que debe recaer sobre la unilateralidad». STOLFI, “Mediazione”, en
Comentario del cddice civile a cura di A. Scialoja e O. Branca, libro cuarto: “delle obbligazioni”, arts.
1754-1812, 2%ed. Del foro Italiano, Bologna-Roma, 1970, pp. 13 y ss. LARENZ, Derecho de
obligaciones...op. cit., p. 332. MESSINEO, Manuali di diritto civile e commerciale, vol. 5, Giuffre,
Milano, 1958, pp. 74y 75.
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partes?, si bien se suele entender natural el cardcter unilateral del mismo?"'.

Cualquiera de las posturas anteriores no puede ser tomada en su enunciado
como un argumento en si mismo, que apoye una u otra naturaleza de la mediacion,
sino como la conclusiéon de uno basada en premisas anteriores, que se habra de
verificar. En no pocos supuestos, a la postre, se trata de evitar el circulo inextricable
de afirmar la ausencia de sinalagmaticidad por no quedar el mediador obligado;
justificando esa falta de obligatoriedad en que no se trata de un contrato
sinalagmatico?'2.

En suma, no se trata tinicamente de recoger la practica social y clasificarla;
sino de determinar, en cuanto al interés juridico y el objeto del contrato, cudl es su
naturaleza y, por ende, qué clase de relacion obligacional entre las partes resulta

adecuada a la misma.

Persisten, sin embargo, cuestiones relativas a la clasificacion unilateral o
sinalagmatica susceptibles de tratamiento independiente, previo, y sin embargo
significativo. Seran asi un indicio de la verdadera naturaleza de la mediacién, en

este sentido, las siguientes.

3.1.1. Obligaciones accesorias. En primer lugar, y al margen de la
obligatoriedad de la acciéon puramente mediadora, cabe sostener que el mediador
no es, perfeccionado el contrato, absolutamente indiferente a su comitente. Al

contrario, como ya se ha sostenido, su posicion contendra también determinados

20 MILLAN GARRIDO, “Introduccién al estudio del corretaje”, Revista general de
derecho, N° 510, Ed. Revista General del Derecho, 1987, p 705; BONET CORREA, Cdédigo civil
concordado y con jurisprudencia, Civitas, Madrid, 1993: «La mediaciéon es un contrato de
colaboracion (...) bilateral o simplemente unilateral por surgir sélo una obligacién —la del que
hace el encargo- de pagar al mediador si su actividad resulta eficaz y se celebra el contrato
objeto de la mediacion».

21 ENNECCERUS, op. cit., p. 561-562, afiadiendo como los corretajes “de servicios” y
“de obra”, al “puro”. CASTAN le sigue, si bien no establece el modelo unilateral como el
“puro”, sino al contrario, op cit, Tomo cuarto, p. 510-515. 1952. En todo caso parece razonable
establecer una opcidn como la natural, para que pueda operar por defecto.

212 Lo que supondria una falacia de peticion de principio.
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deberes que acompanaran a la pura actividad de mediar??, como se reconoce
incluso por algunos de los autores que niegan la obligatoriedad de la accion
mediadora?4.

Ahora bien, para las obligaciones eventuales que resulten circunstanciales al
contrato; que puedan o no darse; y que tampoco concreten la causa querida por los
contratantes; parte de la doctrina ha dado en considerarlas ex post facto, extra

contractuales?®. Desde esa hipotesis, no bastarian dichas obligaciones para predicar

23 Empezando por le deber genérico de buen fe, «(..) normas que les imponen
comportarse, la una [parte] frente a la otra, segin la buena fe: buena fe en el desarrollo de los
tratos preliminares y en la formacion del contrato (art. 1337); buena fe en la interpretacion del
contrato (art. 1366); buena fe en la ejecucién del contrato (art. 1375); buena fe cuando se trate de
un contrato sujeto a condicion suspensiva o resolutoria en la fase de pendencia de la condicion
(art. 1358); buena fe en la interposicion de la excepcion de incumplimiento (art. 1460.2)»
GALGANO, El negocio juridico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, p. 453. Vid. nota 131.

214 Entre otros, ENNECCERUS: «El corredor no se obliga a la actividad, y su prestacién
es Unicamente una condicion de su derecho a recibir la comision. Pero esto no excluye que haya
de ajustarse a las exigencias de la fidelidad contractual, o sea, no le es licito obrar en contra de
los intereses del mandante, tiene que obrar discretamente, y no le es licito abandonar
caprichosamente y en dafio del mandante la actividad voluntariamente comenzada, etcétera,
etc.», op. cit., Tomo IL, 2, vol. 1, p. 561; LARENZ, Derecho de obligaciones, op. cit., pp. 333 y 334: «[el
mediador] con la celebracién del contrato entra con su comitente en una especial relacién de
confianza que crea para ambas partes deberes de conducta, y asi se habla de un deber de
fidelidad del corredor; esta obligado a atender fielmente las indicaciones que le haya hecho en
confianza su comitente sin contravenir sus intereses y, si actiia, ha de obrar diligentemente para
preservar de dafos a sus comitentes». GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, T. 111, vol. 1,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pp. 583 y 584 «[el mediador] no asume la
obligacion rigurosa de ejecutar ese encargo, aunque si queda obligado a atemperar su conducta
a las exigencias de la buena fe y de la fidelidad contractual».

25 Es contrato ENNECCERUS, cuando dice, para algunos contratos, que aunque, «por
lo regular se hallan reciprocamente contrapuestas las obligaciones (...) la una no constituye la
retribucién o contrapartida de la otra (...) Por consiguiente es inexacto decir, a propdsito de los
contratos que no son rigurosamente unilaterales, que “sélo accidentalmente” nace una
obligacién a cargo del titular principal», op. cit.,, Tomo II, Vol 1, p. 163. 1. CASTAN le sigue, op.
cit., Tomo 3, p. 132. También O’'CALLAGHAN: «Hay contratos que son unilaterales, pero se les
conoce con el nombre de bilaterales imperfectos o ex post facto (...) s6lo producen obligaciones
para una de las partes, pero puede nacer alguna obligacion para la otra parte, no del contrato en
si mismo, al perfeccionarse, sino de un hecho acaecido en el cumplimiento del mismo»,
Compendio de Derecho civil, Tomo 2, Dijusa, Madrid, 2009, p. 220. En LACRUZ BERDE]O, «entre
las obligaciones de los contratantes hay, no correlacidon, sino yuxtaposicién accidental»,
Elementos de Derecho civil II. Derecho de obligaciones, Dykinson, Madrid, 2009, p. 481.
ALBALADE]JO «cabe que sdlo una parte quede obligada basicamente frente a la otra, aunque a
cargo de ésta eventualmente pueda surgir alguna obligacién a favor de aquella, sin que tal
obligacion tenga el cardcter de contrapartida de la primera», mas adelante «no hay obligacién ex
contractu, no se esta obligado a indemnizar desde que éste se celebra, ni por el contrato se
queda obligado a indemnizar, si acontece el hecho que ocasiona el desembolso; sino que es por
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la bilateralidad de la mediacion, si no que habria que tratarla como un contrato no
rigurosamente unilateral o imperfectamente bilateral??s.

Dicha clasificacion, discutible?'’, se enfrenta aqui a la especialidad de que no
son realmente accesorias a la obligacion principal, sino a la propia actividad del

mediador?®®. Incluso, como quiera que algunos de dichos deberes son de mera

éste y desde él, por lo que y desde cuando se queda obligado», Derecho Civil, II (Derecho de
Obligaciones), Vol. 1, Bosch, Barcelona, 2002, p. 420.

216 Mayoritariamente integrados como subtipo de los contratos unilaterales.
ENNECERUS: «No rigurosamente unilaterales, esto es, si bien uno de los contratantes es el que
principalmente tiene derechos, cabe también que venga a su cargo una obligacion que, sin
embargo, no representa la contrapartida o retribucién de su derecho (...) algunos hablan, en
este caso, de contratos bilaterales desiguales o imperfectos; pero esta calificacién es poco
recomendable porque el escindir los contratos bilaterales de todos los que, en nuestro sentido,
son unilaterales, es mucho mas importante», op. cit, Tomo II, Vol. 1, p. 163-164. También
CASTAN «la opinién moderna se inclina a considerar que tal circunstancia no quita a la
obligacion su cardcter de unilateral; pues la obligacion nueva tiene distinto origen que la
antigua, y es de esencia en la bilateralidad que las obligaciones reciprocas procedan de un solo
acto», op. cit, Tomo 3, p. 131. En algunas ocasiones también han sido reconducidos hasta la
bilateralidad correspectiva: DALMARTELLO, “Appunti in tema di contratti reali, contratti
restitutori e contratti sinallagmatici”, Rivista di Diritto Civile, Cedam, Pavoda, 1955, p. 834 y ss.

27 Ademas de la falta de univocidad a efectos de reconducirlo hacia la uni o la
bilateralidad, cabe objetar, sintéticamente, que: a) Toda obligacion sometida a una condicién
incierta resulta contingente, y, por ello, su verificacion eventual, sin que aboque a todo contrato
que condicione las obligaciones de una parte a ser unilateral —ni a no existir si condiciona las de
ambas-. Esto podria discutirse, si se toma el hecho del negocio imperfecto como hecho juridico
causal ex lege, y no como condicion legal cuya causa —fuente- sigue siendo la autonomia de la
voluntad expresada en el contrato. b) Es dificil desligar los deberes legales contractuales del
contenido intelectivo de la voluntad de las partes, ya que, al presuponerse, si no se niegan han
de tenerse por puestas y, por ello, formar parte de la compleja red de situaciones activas y
hechos relevantes que conforman un contrato. Por tanto, pueden o no formar parte de la
correspectividad entendida por los contratantes; d) Su verificaciéon puede haber sido objeto de
tratamiento expreso en el contrato, sin que una mayor previsiéon deba mutar la naturaleza del
contrato mas completo. c) Las consecuencias que se le otorgan a las obligaciones que aqui se
dicen extrafas al contrato dificilmente seran extracontractuales mas alla de esta clasificacion,
principalmente en cuanto a los plazos prescriptivos (de hecho, se tienen hasta por contractuales
las indemnizaciones genéricas por dafios irrogados en el cumplimiento del contrato, cuanto no
méas habrian de tenerse para previsiones especificas). Ya comentan DIEZ PICAZO y GULLON
BALLESTEROS, Sistema de Derecho civil 1I, Tecnos, Madrid, 2000, p. 34: «no es pacifica esta
categoria».

28 Asi, los gastos que el depositante hubiera de pagar al depositario para la
conservacion de la cosa, o la indemnizacion del mandante al mandatario de los dafios irrogados
por el cumplimiento, son ejemplos de obligaciones consideradas eventuales, accesorias a la
obligacion principal (pues, sin esta, no pueden existir autonomamente). Sin embargo, los
deberes del mediador, aun considerados secundarios, no pueden ser accesorios de la actividad
mediadora si ésta no resulta obligatoria; y tampoco lo son del pago de la comision, que si
resulta eventual —en cuanto a que podria no generarse-.
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actividad??, surgiran desde el primer instante y de forma necesaria una vez se de el
consentimiento; con lo que resulta mas dificil tratarlas como prestaciones nacidas
en momentos diversos o con diferente causa?¥.

Por tanto, al margen de la obligatoriedad de la acciéon nuclear de la
mediacidn, existen suficientes obligaciones accesorias a dicha actividad como para
justificar un tratamiento correlativo de las mismas, sin que las tradicionales

consideraciones de obligaciones ex post facto sean netamente aplicables?!.

3.1.2. Condicionalidad???. En segundo lugar, al establecer la obligacion del
comitente como condicionada suspensivamente???, queda la actividad mediadora
que facilita la efectiva perfeccion del contrato como el evento a cuya verificacion se
supedita la exigibilidad de la obligacion.

Si bien el evento es la perfeccion del contrato mediado, el hecho de que éste

sea facilitado por el mediador, y que dicha facilitaciéon responda un proceso

Vi

219 Asi, por ejemplo el deber general de “correccion”, “correttezza”, identificada también
con la buena fe objetiva, «regola di comportamentoalla quale devono attenersi le parti del
contratto come, piu’ in generale, i soggetti di qualsiasi rapporto obligatorio», conforme a lo
dispuesto en el art. 1175 del Codice civile.

20 ALBALADEJO al respecto: «<no hay obligacién ex contractu, no se esta obligado
desde que éste se celebra, ni por el contrato se esta obligado a indemnizar (...) sino que es por
éste y desde él por lo que y desde cuando se queda obligado», Derecho civil II, op. cit., p. 420.
Pero en este caso se esta obligado desde que se celebra el contrato y solo en relacion a éste
pudiera comprenderse la obligacién y su eventual cumplimiento.

221 De hecho, la figura esta enfocada a solucionar las dudas sobre la unilateralidad no en
general, sino, principalmente, de los contratos de préstamo mutuo, comodato y mandato
gratuito con responsabilidad; con lo que, cuanto mas diversa de éstos sea la situacion, menos
aplicable sera.

22 No se trata ahora la caracteristica del propio contrato, aunque en cierta medida se
presuponga; sino que se utiliza la dinamica "condicionada" de la mediacién, azarosa si se
prefiere, a los presentes efectos, y sin perjuicio de las matizaciones posteriores. Vid. epigrafe 5.1.

23 Entendiéndolo tanto implicitamente en la voluntad de las partes, puesto que la
exigibilidad del pago se supedita al acaecimiento de unos hechos inciertos; como ex lege, por
cuanto en el supuesto espanol el art. 1125 preceptta que, para las obligaciones de cumplimiento
no instantaneo, cuando el momento a que se aplace sea incierto, la obligacion se considerara
condicional y se regird por las normas de las mismas: «Las obligaciones para cuyo
cumplimiento se haya sefialado un dia cierto, sdlo seran exigibles cuando el dia llegue.
Entendiéndose por dia cierto aquél que necesariamente ha de venir, aunque se ignore cuando.
Si la incertidumbre consiste en si ha de llegar o no el dia, la obligacién es condicional, y se regira
por las reglas de la seccion precedente».
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finalista, nos lleva a recuperar el sentido complejo del acto tratado con
anterioridad??*. Ademas, y a diferencia de lo que se plantaba respecto a las
obligaciones post ex facto, el proceso mediador es necesario, se dard siempre que se
cumpla la condicion.

De lo anterior se infiere que, aun en el caso de una eventual falta de
obligatoriedad de la actividad mediadora, se tendra una relacion féctica correlativa
entre la actividad de uno y la obligacion de otro. Lo serd, ademads, tanto
genéticamente, compartiendo ademds ambas acciones una causa comun; como
funcionalmente, pues el mediador soélo realizara su actividad en aras de la
obligacion que de la misma se derive. Esta, a su vez, solo serd prometida para la
labor de facilitacion del negocio pretendido.

La ultima afirmacion puede matizarse, pues la correlacion no es perfecta. En
determinados supuestos en los que se dé la actividad mediadora, podria no darse
el pago. Asi, bajo las hipotesis mayoritarias®®, cuando el comitente decida no
perfeccionar el contrato, o cuando esa misma actividad no lleve a un tercero
dispuesto a contratar?. Sin embargo, ello es comun a todas las obligaciones
sometidas a una condicién suspensiva meramente potestativa, sin que de ello
pueda deducirse que obligacion condicionada de tal forma deje de ser
sinalagmatica y convierta el contrato que la contenta en unilateral. Ademads, cabe
pensar en las consecuencias que tendria el plantear la condicion no como
suspensiva sino como resolutoria, habiéndose adelantado todo o parte del pago?”.

Respecto un cambio tan fundamental como es la creacion o no de
obligaciones, la mera forma de pago no parece suficiente como para invertir un

elemento eventualmente natural del contrato. Cabe pues descartar que, de esta

24 Vid. epigrafes de 2.1 a 2.4.

25 Esto es: bajo la regulacion de la mediacién comtiinmente aceptada, conforme a lo
expuesto en el epigrafe 1.4.

26 Esta ultima alternativa podria no darse si se toma la actividad mediadora como “de
resultado”. Vid. epigrafe 6.

27 Siendo, ademas, el pago irrepetible, como prevé el articulo 1226 del Cddigo civil
espafiol: «<Lo que anticipadamente se hubiese pagado en las obligaciones a plazo, no se podra
repetir».

87



forma, se estuviera otorgando tdcitamente un caracter obligatorio a la prestacion
del mediador.

Por otra parte, la dindmica esencial de las obligaciones no cambiaria sino
que se pondria mdas de manifiesto la especialidad propia del evento, que ni es fruto
del puro azar ni podria, conforme a la hipotesis, exigirse obligatoriamente. En esta
situacion, sin que se hubiera fijado término alternativo para la reversiéon del pago,
habrd que atender a criterios propios de las obligaciones; o esperar que la
perfeccion del contrato resultara imposible, o inverosimil el plazo?8. Esto, unido a
la imposibilidad de exigir frutos del dinero adelantado licitamente, privaria a la
figura de toda utilidad. Y si bien se trata de una hipotesis tedrica, al menos permite
concluir que las bases tedrico-sistematicas de la figura no resultan solidas, bajo este
criterio.

En todo caso, los criterios presentados, de forma introductoria, seran

desarrollados mas adelante, bajo la premisa, aqui justificada, del contrato bilateral.

3.1.3. Onerosidad®®. En tercer lugar, la eventual obligacion de pago del
comitente no responde a ninguna liberalidad, sino a una voluntad retributiva que

estimule y, al tiempo, compense, el sacrificio de utilidad prestable del mediador.

28 No se sugiere que, efectivamente, resultara una vinculacién eterna, puesto que,
siendo la condicion resolutoria también negativa (no mediar), se podra acudir, en Espafia, a la
prevision del articulo 1118 del Cédigo civil « La condicion de que no acontezca algin suceso en
tiempo determinado hace eficaz la obligacion desde que pasd el tiempo sefialado o sea ya
evidente que el acontecimiento no puede ocurrir. Si no hubiere tiempo fijado, la condicién
debera reputarse cumplida en el que verosimilmente se hubiese querido sefalar, atendida la
naturaleza de la obligacién», sin embargo, a falta de plazo, resulta casi imposible deducir un
plazo razonable, de donde cabe pensar que se tendra que buscar la frontera de la
inverosimilitud para fijarlo donde mas alla no se pueda. Asi, la STS de 5 de Octubre de 1996,
que trata la aplicabilidad y alcance de la disposicion, se ocupa de un contrato sinalagmatico en
el que la misma condicion, suspensiva, operaba en favor de la parte compradora con un plazo
de siete meses, sin que se hubiera especificado el plazo en favor de la parte vendedora. Pues
bien, aunque pudiera parecer que podia de ser el mismo, el tribunal considera verosimil un
plazo de dos afios (o, quizd de forma mas ajustada, considera inverosimil un plazo mayor).
Aplicando lo anterior, respecto a la indeterminacidn de plazo especifica de la mediacion, vid.
epigrafe 4.5.

229 La asuncidn del caracter oneroso de la medicion se trata, de forma mas concreta, sin
relacion directa con la sinalagmaticiadad, mas adelante. Vid. epigrafe 4.4.
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Seria posible concebir, tedéricamente, el contrato como gratuito, si bien la realidad
practica hace que dicha hipdtesis, mas alla de los servicios de buena voluntad, no
sea relevante ni se tenga, por tanto, en consideracion en este andlisis.

Aunque la onerosidad no siempre coincide con la correlacion
sinalagmatica®?, es razonable afirmar que lo hace con mayor frecuencia que con la
unilateralidad®!. No en vano, algunos Cddigos identifican ambos conceptos??, y
algunos autores han defendido su unificacion o tratado su cercania?? .

Teniendo por general la relacion entre la onerosidad y bilateralidad, la
excepcion requerird siempre una mayor justificacion, que resista a la duda.

La presuncion de bilateralidad del contrato oneroso se hace expresa en sede
de interpretacion contractual, debiendo responderse cualquier duda persistente

sobre los elementos accidentales de los contratos onerosos a favor de la mayor

20 «El contrato oneroso (...) supone proporcionalidad entre el enriquecimiento y
depauperacion que cada parte experimenta en su patrimonio. Lleva consigo una compensacion
entre ventaja y sacrifico que no supone correlacién ni mucho menos reciprocidad». ALONSO
PEREZ, op. cit., p. 60.

B1 (...) coexisten ambos en muchas figuras contractuales» ALONSO PEREZ, op. cit., p.
59.

22 Asi el CC portugués, art.642.

23 LACRUZ BERDEJO «no hay diferencia notable entre onerosidad y sinalagma: ambos
existen en todo contrato en el que se intercambian prestaciones subjetivamente equivalentes y
reciprocas (...)», Elementos de Derecho civil 1I. Derecho de obligaciones, Dykinson, Madrid, 2009, pp.
119-120. MOSCO, Onerositd y gratuitd degli atti giuridici: con particolare reguardo ai contratti,
Franceso Vallardi, Milano, 1942, p. 200 y ss. Para ALBADALEJO, «los contratos bilaterales son
siempre onerosos (...) mas no todos los contratos onerosos son bilaterales, pues, a veces, el
beneficio que una parte recibe a cambio de su obligacién, es una prestacion actual, y no queda la
otra parte obligada a su favor», y diferencia, por ejemplo, el mandato unilateral del bilateral
atendiendo a la gratuidad u onerosidad del mismo, en Derecho Civil, II (Derecho de Obligaciones),
Bosch, Barcelona, 2002, p.418. La actividad mediadora, obligatoria o no, dificilmente puede
entenderse como una prestaciéon actual; y si se integra en un negocio oneroso. Comparte su
opinion LASARTE, Principios del Derecho civil 11I, Marcial Pons, 14* Ed, Madrid, 2011, p. 16. En
otras definiciones de la bilateralidad, como las ya apuntadas de ENNECCERUS y CASTAN, se
habla también de la relacion retributiva de las prestaciones, aunque luego se trate
diferenciadamente la onerosidad. También STOLFI «sono unilaterali i contratti nei quali una
delle parti asume obblighi verso ’altra senza alcun ocrrispettivo (...) e se anche in uno di tali
contratti sia stata stabilita una retribuzione (...) non percio diventa contratto oneroso (...) non
puo modificare I'essenza del contratto», Diritto civile III, Unione Tipografico-Editrice Torinese,
Torino, 1919-1934, p. 137.
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reciprocidad de intereses?**. No es una disposicion aislada, sino la expresion de un

principio que, aun con posibles excepciones, coincide con lo expuesto?.

3.2. La relacion bilateralmente obligatoria como categoria.

Al margen de posiciones concretas o de adecuaciones meramente
dogmaticas, cabe plantear la significacion y funcidon de la uni o bilateralidad del
contrato proyectadas sobre la significacion y funcion del contrato estudiado.

Asi, fijando el objeto de la categoria, las principales consecuencias de la
naturaleza bilateral del contrato son la simultaneidad en el cumplimiento de las
obligaciones?*; el remedio alternativo frente al incumplimiento, entre la resolucién
contractual y el cumplimiento forzoso?”; y el reparto de los riesgos por la pérdida
de la cosa o la imposibilidad sobrevenida de cumplimiento?®.

Estas consecuencias, si bien son generales a la categoria de los contratos

24 Articulo 1889 del Codigo civil: «Cuando absolutamente fuere imposible resolver las
dudas por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquellas recaen sobre
circunstancias accidentales del contrato, (...) si el contrato fuere oneroso, la duda se resolvera en
favor de la mayor reciprocidad de intereses (...)». De forma andloga en el art. 1371 del Codice
civile: «Qualora, nonostante l'applicazione delle norme contenute in questo capo (1362 e
seguenti), il contratto rimanga oscuro, esso deve essere inteso nel senso meno gravoso per
'obbligato, se ¢ a titolo gratuito, e nel senso che realizzi I'equo contemperamento degli interessi
delle parti, se ¢ a titolo oneroso».

25 «En la solucién dada aparece expresamente una bifurcacion de tratamiento que esta
implicita en nuestro ordenamiento juridico privado, y que es el diverso régimen de los negocios
gratuitos frente al de los negocios onerosos. En tiltima instancia, esta consideracion de la causa
para fundamentar la regla del articulo 1.289, 1. °, hay que conectarla con el general criterio
objetivo que resulta del articulo 1.286. En efecto, para nuestro ordenamiento juridico parece mas
conforme a la naturaleza y objeto de un contrato gratuito que las dudas se resuelvan en una
menor entidad de la atribucién patrimonial; por lo que también parece mas conforme a la
naturaleza y objeto del contrato con causa onerosa, que la duda se resuelva en favor de una
mayor conmutatividad, es decir, de un maximo equilibrio de las prestaciones», LOPEZ LOPEZ,
Articulos 1281 a 1314 en (AAVV) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa),
Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990. También STS 6 diciembre 1947, 10
febrero 1950, 3 octubre 1961 y 8 junio 1972.

236 En Derecho espafiol, si bien no se encuentra recogido de forma expresa en el Derecho
positivo, se deduce de lo establecido en los arts. 1124, 1100 y 1466 del Cédigo civil, informando
al resto del sistema contractual. De la misma forma el art. 1460 del Codice civile italiano.

27 Recogida en los articulos 1453 a 1459 del CC italiano, y en el articulo 1124 del CC
espafol.

28 Vid. epigrafes 5y 6.
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bilaterales, tienen autonomia y hasta prevalencia sobre ésta?®, pudiendo haber

excepciones positivas?? o negativas?!, naturales o convencionales.

Proyectando dichos efectos sobre los contratos en general; mas atn sobre los
onerosos; e incluso descendiendo hasta las figuras afines a la medacion?? y las
categorias contractuales a las que la misma pudiera remitirse??; cabria afirmar que
la sinalagmaticidad es la norma general. Seria razonable pensar que el sistema
contractual parta de esa generalidad sinalagmatica, en cuanto a los efectos
sistematicos de la misma?*, pues ademads responde al esquema factico mas basico
del contrato. Asi, siendo la norma general la sinalagmaticidad, habria que justificar

la unilateralidad, mas que al contrario.

29 En el entendido que, en la discusion sobre la sinalagmaticidad o no de prestaciones,
puedan entenderse finalmente sinalagmaticas aquéllas a las que se les apliquen estas categorias,
habida cuenta de la amplitud del criterio de la reciprocidad, definido, en no poca medida, por el
sinénimo o la configuracion subjetiva de las partes —mas resistente a la categorizacion-.

240 También en determinados contratos unilaterales, o donaciones onerosas, entienden
algunos autores existe relacion sinalagmatica bastante como para aplicar consecuencias como la
resolucién por incumplimiento. Al respecto ver ALVAREZ VIGARAY, La resolucion de los
contratos bilaterales por incumplimiento, Comares, Granada, 2003, pp.408-426.

21 Para MOSCO, «[los contratos aleatorios]constituyen una especial categoria de los
contratos conmutativos. En efecto en estos contratos el cambio no es entre dos prestaciones
ciertas, sino mas bien entre dos probabilidades de prestaciones, esto es un cambio de riesgos
commutatio periculi», con que no le aplicaria las consecuencias habituales de la bilateralidad, La
risoluzione del contratto per inademimento, Jovene, Napoli, 1950, pp. 138-141. También para la
transaccion, MESSINEO niega el derecho a la resolucién contractual, Doctrina general del
Contrato, Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1952, p. 492; como también lo hace
GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil (Contratos en especial), Tecnos, Madrid, 1968, p.
394.

22 Excepto el mandato gratuito, precisamente por su gratuidad. Vid. epigrafe 9.2.

23 Vid. epigrafe 9.1.

244 «La mayor parte de las normas generales sobre contratos parecen pensar tan s6lo en
contratos sinalagmaticos» ATAZ, Articulo 1254, en (AAVV) Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990.

25 Asi ya desde su génesis, aclara LALAGUNA DOMINGUEZ que «la estipulacion
romana es negocio de origen convencional que se perfecciona formalmente por la conexion de
dos declaraciones de voluntad correlativas, que origina una sola obligacién a cargo del
promitente y que tiene caracter abstracto, lo que significa que es negocio sin causa (...) el
contrato es el negocio de génesis bilateral del cual se derivan obligaciones reciprocas entre los
contratantes, cada una de las cuales sirve de causa a la otra, por lo que, a diferencia de la
estipulacién, es un negocio que en todo caso tienen caracter causal», Estudios de Derecho Civil,
Obligaciones y contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, p. 151. Lo que, ademas de aportar un
argumento histdrico, permite también utilizar, con el mismo, la existencia de causa, y la
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De este modo, en la medida que no se aplican normas ad hoc para los
negocios unilaterales sino que se utilizan la de los contratos, no parece aconsejable
hacerlo de forma indiscriminada, pues se aplicarian normas basadas en la general
bilateralidad a situaciones excepcionales?é.

Tanto es asi que se podria reducir los supuestos de unilateralidad, como
causa de obligaciones, a aquellos indiscutibles, a donde habria que reconducir, en
su caso, el resto de situaciones posibles?*”. De lo contrario se correria el riesgo de
aportar la obligatoriedad contractual a situaciones de causalidad abstracta®s,
diversas a la estructura basica regulada.

No en vano, en cuanto a la causalidad subjetiva, que aunque no conforme la
causa del contrato si la informa, el principal interés socio-econdmico de los

contratos viene dado precisamente por la reciprocidad de intereses y vinculos?#.

relevancia de esta en el sistema contractual causalista, frente a la alternativa, mas sencilla, pero
no por ello mas adecuada.

246 De hecho, mas alla de la promesa unilateral, como eventual fuente de obligaciones,
persisten, fundamentalmente, dos tipos de "contrato unilaterales”, a saber: las obligaciones ex
post facto -tratadas con anterioridad-; y los contratos reales, seguramente fruto de un problema
parecido de clasificacién dogmatica. Respecto a estos ultimos, obsta su uso modelo paral a
mediacion, ademas de la obvia naturaleza "real” de los mismos; su caracter generalmente
gratuito y que, en fin, «(..) No cabria, pues, hablar de unilateralidad porque surgirian
obligaciones para ambas partes. Aunque no existiria la reciprocidad. Se trata asi de evitar la
adulteraciéon semantica de los términos juridicos», ATAZ, Articulo 1254, en (AAVV) Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-
1990.

247 De este modo, aunque para los actos, restringe GALGANO «actos unilaterales que
producen efectos obligatorios. Son las promesas unilaterales (..) Otras figuras de actos
unilaterales no parecen equiparables, quoad effectum, al contrato; es decir, no estan dirigidos a
constituir, regular o extindiguir relaciones juridicas patrimoniales (...)», EIl negocio juridico, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 220 y 224.

48 «Nel caso in cui il contratto produca obblighi per una sola parte (...) il bilanciamento
tra corrispettive attribuzioni patrimoniali non appartiene ab origine alla causa del negozio
giuridico (..)» PLENTEDA, “La risoluzione per inadempimento”, Il contratto: Validita,
inadempimento,risarcimento (a cura di Luigi Viola), Cedam, 2009, p. 1109.

249 «(...) es esencial para el concepto de contrato bilateral que las prestaciones de cada
una de las partes sean prometidas como contrapartida o retribucién por las prestaciones de la
otra» CASTAN, op. cit., Tomo III, p. 144. También «Esta concepcién, que identifica bilateralidad
con sinalagma, interdependencia y mutua causalidad, era comunmente compartida en el
periodo codificador y ha terminado por imponerse tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia espanola desde sus origenes hasta nuestros dias». FERNANDEZ URZAINQUI,
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Reciprocidad que si se da en la mediacion, en la que no es posible comprender la
accion mediadora si no es en atencidn a la retribucion; ni la retribucion sino como

contraprestacion a la mediacion retribuida.

3.3. Analisis econdmico del contrato sinalagmatico como indicio de idoneidad.

Tratar cada una de las consecuencias de la bilateralidad como una categoria
auténoma seria el objeto necesario de un estudio dedicado a la misma o, en menor
grado, de una investigacion sobre la dinamica prestacional de la mediacion. Sin
poder abordar aqui dicha labor, tampoco se pretende evitar la cuestion general que
la sinalagmaticidad implica.

Al margen de las excepciones o particularidades que puedan darse, la
obligatoriedad, ademas de un instrumento de tutela del crédito para el sujeto
activo de la obligacion -o precisamente por serlo-, implica una opcion legislativa
con su propia significacion.

Desde una perspectiva econdmica, y tomando como premisas la actuacion
racional -y egoista- de las partes; un mismo nivel de informacién; asuncion de
riesgos y una actuacion completa de buena fe; el hecho de que la prestacion del
mediador fuese o no obligatoria es un elemento fundamental, capaz de alterar el

equilibrio de utilidades contrapuestas, entre el precio y la prestacion?.

“La regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones bilaterales”, Revista critica
de Derecho inmobiliario, Afio N°® 73, N°® 639, Num. 453, Marzo-Abril, Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1997, p. 404. Lo mismo en Italia, «i contratti con
causa di scambio sinallagmatico in cui cioé il contrato e fonte di reproci sacrifici per le parti,
ciascuno dei quali e giustificato sostanzialmente dalla promessa dall'altro; i secondi [los
unilaterales] invece, sono i contratti con una causa diversa da quella di scambio sinallagmatico,
in cui cioe il contrato non e fonte di reciproci sacrifici per le parti ma, appunto, di sacrifici a
carico di una sola parte» LISERRE, Lezioni di Diritto privato, Giuffre Editore, Milano, 2009, pp.
185-186, si bien pone de ejemplo, finalmente, la mediacién de contrato unilateral lo que, no
obstante, deja irresuelta la abstraccién de su causa.

20 Pyes «en general, la eficiencia econdmica requiere el cumplimiento forzoso de una
promesa si el promitente y el receptor deseaban ese cumplimiento cuando se hizo la promesa»
COOTER y ULEN, Derecho y Economia, Fondo de Cultura Econémica, Mexico DF, 2009, p. 284.
Asercidn aplicable a las promesas reciprocas que conforman un contrato y que implica, a su vez,
que la eficiencia econémica no requerira obligatoriedad cuando esta nos se desee.
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El hecho de que la prestacion del mediador no fuera obligatoria implicaria
que, para todos aquellos casos en los que el beneficio esperado por su realizacion se
redujese®!, el mediador pudiera elegir no realizarla. No la realizard nunca si el
beneficio deviniera inferior al coste de su prestacion?s2.

De forma paralela, el comitente sélo podra esperar el cumplimiento cuando
el devenir del mismo lleve a que su contraparte obtenga un beneficio igual o
superior al pactado, resultando indiferente su propia circunstancia. Persisten, para
este ultimo, unos gastos irrecuperables de transaccion e informacion, ademas de la

incertidumbre del incumplimiento??.

Si la posibilidad de incumplir libremente supone un interés para el
mediador y una pérdida de la utilidad que el contrato proporciona al comitente, la
eliminacion de dicha posibilidad, haciendo obligatoria la prestacion, supondra un
reequilibrio equivalente en el precio. Este nuevo punto de equilibrio, para una
mediacidn obligatoria, podria ser igualmente valido y eficiente. Y, sin embargo, con

notables diferencias.

En primer lugar, como consecuencia dogmatica general, una relaciéon sin
obligatoriedad bilateral supone, en cuanto a la proyeccion de estrategias
econdmicas aplicables, un supuesto no cooperativo, competitivo, en el que se

puede prever qué hard la otra parte, pero sin la certidumbre proporcionada por la

»1 Siendo el precio pactado el valor referencial de la utilidad perdida por el ejercicio de
la prestacion para el mediador, cualquier incremento imprevisto de aquella (si la mediaciéon
implica un coste mayor al previsto) desbordara el valor que fij6 como aceptable. Cierto que
aquel valor pudo incluir la propia imprevision, pero dado que el mediador "unilateral" podria
desvincularse libremente en todo momento, lo normal es que no lo haga (mas alla de para
cubrir los gastos de transaccion e informacion no recuperables, aunque hasta estos se tendran
en cuenta a la hora de valorar si el desistimiento es o no til, por lo que sélo se incluirian frente
a una alta prevision de incumplimiento).

%2 Estos dos ultimos supuestos conforman la esencia del juego no cooperativo, por
cuanto las previsiones de las partes han de contemplar el eventual incumplimiento de sus
contrapartes, si este les resultara mas util que la alternativa.

23 Incertidumbre que, ademads, como se proyecta sobre elementos subjetivos de su
contraparte, dificilmente puede ser valorada, prevista o conocida, ni siquiera en el momento
actual.
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proscripcion del incumplimiento?.

Por otra parte, si la posibilidad de pactar la obligatoriedad pudiese coexistir
con una eventual naturaleza unilateral de la mediacion, el coste de transaccion que
exigiria llegar al mismo exige la consideracion aislada de ambos supuestos, para

escoger el mejor, salvo que la variedad aporte algiin otro valor o funcién adicional.

En segundo lugar, en cuanto a los resultados de eficiencia alcanzados, las
alternativas de obligatoriedad pueden ser equivalentes, en cuanto al equilibrio, y
eficientes ex ante, cara a las declaraciones y acuerdos alcanzados, obligatorios o no.

Sin embargo, pese a que la prestacion del comitente es formalmente
obligatoria, como quiera que podria depender de una condicion "aleatoria"??,
resulta igualmente incierta para el mediador. Aun con la maxima voluntad de
cumplimiento, y el proceso de mediaciéon mas diligente; aunque el mediador
consiguiese la oportunidad de perfeccion del negocio mediado; tampoco podra
saber si el negocio sera satisfactorio para el comitente y si éste, por un motivo
desconocido e imprevisto, decidira finalmente no perfeccionar el negocio®®.

Por ello, el mediador tiene como estrategia dominante objetiva no mediar?”.
Dependiendo de su informacién y expectativas®®, podra o no hacerlo, debiendo
desistir ante la duda; lo que no tiene por qué resultar la estrategia conjunta mas
productiva.

De limitarse el incumplimiento como estrategia viable, el incumplimiento

354 «Un juego es cooperativo si los jugadores pueden negociar contratos vinculantes que
les permitan adoptar estrategias conjuntas. Un juego es no cooperativo si no es posible negociar
e imponer un contrato vinculante», PINDICK y RUBINFELD, op. cit., 1995, p. 458.

%5 Vid. epigrafe 5.

2% De esta forma, a la aleatoriedad propia del resultado propio de la accion mediadora,
se afiade la condicion potestativa de que el comitente, en tltima instancia, cuando su situacion
personal e intereses subjetivos coaligados hubieran podido cambiar, decida perfeccionar el
contrato mediado.

7 Pues es la tnica que «resulta 6ptima para un jugador independientemente de lo que
haga su adversario», PINDICK y RUBINFELD, op. cit., p. 461. Optima por la ausencia de gastos,
pues todo beneficio estaria supeditado a la estrategia del ordenante.

28 Puesto que las aserciones generales sobre estrategias dominantes prescinden de la
aceptacion relativa del riesgo por las partes, asi como de las informaciones concretas y los
beneficios esperados o su probabilidad.
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unicamente vendria dado por un nuevo equilibrio que si supusiese una eficiencia
de Pareto?. Ello en forma de un nuevo acuerdo de un mutuo disenso, para cuya
perfeccion la parte que ya no incumple tendria que repartir los beneficios de su
incumplimiento eventual con la otra parte para que éste sea aceptado?¢.

Como norma general cabe afirmar que las soluciones cooperativas,
limitando estrategias dominantes improductivas, favorecen la productividad
global. De hecho, el contrato obligatorio no deja de ser, desde una perspectiva
econdmica, un vehiculo hacia esa cooperacion?¢!.

Siempre que las partes busquen asegurar la utilidad producida tenderan, en
igualdad de condiciones y suficientemente informadas, hacia un modelo
cooperativo sinalagmatico, reservando la unilateralidad —o la ausencia absoluta de
obligatoriedad- para los casos excepcionales?62.

Por tanto, para las relaciones negociales consensuales y onerosas, como

% « El principio, en su version fuerte, implica que si nadie prefiere “X” a “Z” y al
menos una persona prefiere “Z” a “X”, entonces, “Z” es una solucién preferida en el sentido de
Pareto; mientras la versién débil del mismo principio supone que si todos prefieren “Z” a “X”,
entonces, “Z” es la opcién socialmente preferida», STORDEUR, Andlisis econdmico del derecho: sus
elementos bdsicos, Abeledo Perrot, 2010, p. 30 . También lo definen como « (...) cualquier cambio
de situacion afectaria a una economia sin perjudicar a otra. Es decir, las situaciones son
eficientes, si al haber un cambio de esa situacidn, se beneficia a alguno, sin perjudicar a otro»,
MILLER, MEINER, Microeconomia, Mc. Graw-Hill, Bogota 1989, p. 604.

260 La asercion seria valida en puridad tnicamente en aquellos casos en los que cupiese
el cumplimiento forzoso pues, en el resto de supuestos, siempre que la pérdida de utilidad que
ocasione la consecuencia juridica del incumplimiento fuese menor que el perjuicio del
cumplimiento, se optaria igualmente por este. En todo caso quedaria limitado y, de ser las
medidas indemnizatorias adecuadas, compensado, llegando asi a una nueva eficiencia de
Pareto.

261 «E] primer propdsito de los contratos es permitir que los sujetos conviertan juegos de
soluciones ineficientes, en juegos de soluciones eficientes», COOTER y ULEN, Derecho y
Economia, Fondo de Cultura Econémica, Mexico DF, 2009, p. 288.

262 Asi aquéllos en los que los costes de informacién o negociacion se consideren
superiores a los beneficios obtenidos por la cooperacion (supuesto, por ejemplo, de la promesa
publica de recompensa, en la que la falta de obligatoriedad en la prestacién del promisor se
compensa con la prestabilidad potencial de indeterminados sujetos, con un coste fijo de
informacion y ninguno de negociacion) ; en los que el rendimiento econdmico eficiente no sea el
objetivo principal del contrato; o en los que una parte pueda alterar el equilibrio debido a su
poder en la negociacion.
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punto de partida, cabe pensar en la mayor eficacia de una relacion sinalagmatica?é3.
La mediacion, para maximizar la utilidad tanto del comitente como del mediador,

sera sinalagmatica.

En tercer lugar, en cuanto a la optimizacion del contenido del negocio a la
hora de atribuir los riesgos, la asignacion mas eficiente de los mismos seria su
imputacion a la parte que pudiera dominarlos con un menor gasto, siempre que los
costes de evitacion sean menores que el valor previsto en caso de su verificacion?®.

Sin embargo, en la medida que una parte no esté obligada, su valoracion del
riesgo es distinta pues, como se adujo, siempre podrd evitarlo mediante el
desistimiento libre de la accién voluntaria. De este modo, el mediador no obligado
no tendrd ningtn estimulo para la evitacion o control del riesgo, ni tampoco para la
adquisicion de informacion previa sobre el mismo?>. Si, ademas, se toma como
riesgo la eventual imposibilidad o notable dificultad de conclusion del negocio
mediado, se manifiesta la importancia de dichos factores en un negocio
marcadamente “arriesgado’266.

Para el comitente, por el contrario, los riesgos persisten concentrados en
propia prevision de los mismos. Asi, tendrd que maximizar la cobertura con coste
inmediato que habra de detraer de la retribuciéon del mediador, para encontrar el

mismo equilibrio que habria de no existir riesgo alguno. Resultaria, en fin, un

263 «Las dos partes de un contrato pueden beneficiarse cuando los legisladores
reemplazan los términos de omision ineficientes por términos de omision eficientes», COOTER
y ULEN, Derecho y economia, op. cit, p. 310. O, lo que es lo mismo, el requisito natural de
sinalagmaticidad, por ser mas eficiente, resulta preferible al de unilateralidad, si bien las partes
podran adecuarlo a sus concretos intereses mediante pacto —que requerird, a diferencia de la
disposicion por defecto, de los correspondientes costes de transaccidn-.

264 Al respecto, ver el epigrafe “imputacién eficiente del gasto de prevencion”, relativo
al analisis econdmico del derecho contractual, en SCHAFER y OTT, Manual de andlisis econdémico
del Derecho civil, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 264 y ss.

265 Tendra el estimulo que el beneficio prometido por el comitente suponga, pero en la
medida que es capaz de afrontar el riesgo en todo momento, siempre que la prevision de los
costes de informacion, control o evitacion del riesgo sea superior a las pérdidas por los costes de
ejecucion asumidos antes del eventual desistimiento, no se controlaran. Mas aun: aun
conociendo los riesgos convendria al mediador asumirlos y mantenerlos, a la espera de que se
atemperasen, en la inteligencia de que siempre podra evitarlos.

266 Vid. epigrafes de 5 a 8.
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contrato con mayores costes para conseguir los mismos fines, sin que dichos costes
repercutan en una utilidad mayor para ninguna de las partes.

Una obligacion bilateral en la que la imputacion de los riesgos se equilibre
de forma objetiva, sin perjuicio de posibles correcciones contractuales, limitaria
aquellos costes y mejoraria la eficacia del negocio.?” No se trata ahora tanto de
delimitar el riesgo o concretar su imputacion, sino de sefialar las mejores

posibilidades de eficiencia que ofrece la alternativa sinalagmatica.

En cuarto lugar, y habida cuenta de que, segin lo expuesto, no limita la
libertad de los contratantes ni del mercado el preferir la base sinalagmatica sobre la
unilateral, es razonable contemplar las externalidades?® que el modelo escogido
pueda producir.

De este modo, una mediacion unilateral implicard, al menos, una notable
tendencia econdmica hacia el incumplimiento, unas menores expectativas, y
ausencia de seguridad alguna para el comitente en que sus fines econémicos estan
siendo atendidos.

No se quiere decir, ni ahora ni antes, que la mera consideracion
sinalagmatica de la mediacion consiga el buen término del negocio; ni que supere
las dificultades intrinsecas a la prestacion del mediador; sino que puede propender
a la partes, junto con otros factores, hacia los actos propios de cumplimiento, asi
como crear mayores expectativas de satisfaccion y una mayor seguridad que las

ampare.

El cumplimiento de los contratos, en el que ambas partes acuerdan

maximizando la utilidad comdn en una eficiencia de Pareto objetiva?®, no sdlo

%7 «La confianza depositada en una promesa (...) incrementa la ganancia derivada del
cumplimiento, y la pérdida derivada del incumplimiento», COOTER y ULEN, op. cit., p. 288.

268 «De hecho, podria pensarse que el Estado es precisamente el mecanismo voluntario
que han creado los individuos para internalizar las externalidades o reducir de alguna otra
forma la pérdida de bienestar ocasionado por la externalidad», STIGLITZ, La Economia del Sector
Piiblico, Antoni Bosch, Editor, Barcelona, 1988, p. 256.

269 También lo seria cuando las partes optaran por la opcion unilateral, toda vez que
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resulta positivo para esas partes (a las que, incluso, puede perjudicar si su
informacion era errénea o los riesgos asumidos se llegan a verificar), sino que
redunda en un bienestar general. Deriva en un trafico agil, seguro y eficaz que
garantizada el adecuado mercado de la mediacion?7.

En definitiva, se trata de un modelo tendente a la idea mas proxima a la
maximizacion del bienestar, general y de las partes, a través de la mayor eficiencia

del trafico juridico.

pudieron acordar la contractual, si bien no todas las eficacias de Pareto aportan el mismo
bienestar, pues dicho concepto no es, en si mismo, univoco. «El criterio de Pareto es
individualista en dos sentidos: Primero porque se ocupa del bienestar de cada persona y no del
bienestar relativo entre diferentes personas. Esto implica que una situaciéon en donde unos
tienen mucho y otros tienen muy poco puede ser un 6ptimo de Pareto, siempre y cuando para
darles algo a los que tienen poco hay que sacarles a los que tienen mucho. Segundo porque se
basa en la percepcion que cada individuo tiene sobre su propio bienestar» STIGLITZ, La
Economia del Sector Piublico, Antoni Bosch, Editor, Barcelona, 1988. Segin RAWLS, Ia
maximizacion del bienestar seria maximin, esto es, maximizando la utilidad del miembro mas
infeliz de la sociedad. Por el contrario, y entre otras muchas posturas posibles, maximiza el
bienestar Bentham con la suma lineal de utilidades ponderadas. Ademas, como se apunto, la
eleccion unilateral pude no ser tanto una decision informada como una dejacién, mas o menos
consciente, tendente a evitar costes de transaccion.

270 En general, y sobre la conveniencia de obligatoriedad contractual para el mercado, en
la linea de lo expuesto «(...) si siguiésemos el curso natural de nuestras pasiones e inclinaciones
llevariamos a cabo pocas acciones ventajosas para los otros desde puntos de vista
desinteresados, porque naturalmente, nos hallariamos muy limitados en nuestro interés porque
no podriamos esperar nada de su gratitud. Aqui, pues, el comercio mutuo de buenos oficios se
halla en cierto modo anulado entre el género humano y cada uno esta reducido a su propia
habilidad de industria para su bienestar y existencia (...) Las convenciones de los hombres
crean un nuevo motivo [para la obligacion] cuando la experiencia nos ha ensefiado que los
asuntos humanos serian concluidos con mucha mds ventaja mutua si se instituyeran ciertos
simbolos o signos por los que pudiéramos darnos los unos a los otros seguridad de nuestra
conducta en un incidente particular.», HUME, “De la obligacion de las promesas”, Libro III,
Parte primera, Tratado de la Naturaleza Humana, Hyspamérica, Buenos Aires, 1984.
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3.4. Promesa unilateral y precontrato como alternativas de unilateralidad?”.

En Italia ha tenido cierto predicamento la utilizacion de la promesa
unilateral como categoria de la mediacién?”2. El sentido de esta orientacion, mas
allda de la eventual adecuacion de la misma, viene dado por la necesidad de
encontrar una categoria unilateral adecuada para obligar, sin que existan otras
alternativas sistematicas??. Quedaria limitada la propuesta a la mediacién en la que
el comitente resulta ademds promitente, y de la que sdlo derivan obligaciones para

el mismo.

3.4.1. Promesa unilateral

Con apoyo en la regulacion legal italiana de la misma?”, podria servir

hipotéticamente como alternativa a la bilateralidad contractual si se entendiera que,

71 Si bien la clasificacidn tradicional de la doctrina espafiola clasifica los contratos, en
atencion a su naturaleza independiente o relacionada, en preparatorios (donde entraria el
precontrato), principales y accesorios; no se trata de una clasificacion de uso general en el resto
de Europa ni tampoco de una utilidad relevante, en cuanto a que mientras que los principales y
accesorios mantienen, entre si, vinculaciones definitorias; los preparatorios resultan
independientes a estos otros dos, relacionado unicamente por la tendencia subjetiva del
contrato, como podria ocurrir, de hecho, con cualquier otro negocio. Vid, CASTAN, op. cit.,
Tomo III, p. 488.

22 Asi GALGANO, «la mediazione é contratto che si forma con il conferimento
dell’incarico al mediatore, ed & contratto unilaterale, con obbligazioni del solo proponente
(1.333) (...)», El negocio juridico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, p. 122. También TUMEDE],
“Del contrato di mediazione”, Rivista di Diritto Commerciale, Piccin, Padova, 1923, p. 141: «un
contratto dove una parte promete all’altra un certo compenso per il caso che questa riesca a fare
concludere un determinato affare, riservandosi la facolta di revocare la promessa quando che
sia, e senza obbligo veruno di risarcimenti e di indennizzi». Asimismo POZZI, “Mediazione e
meadiatore", Nuevo Digesto Italiano, Torino, 1940, p. 399.

273 Para GALGANO «[Los] actos unilaterles que producen efectos obligatorios son las
promesas unilaterales», El negocio juridicio, op. cit., p. 220, y sigue «Otras figuras de actos
unilaterales no parecen equiparables, quoad effectum, al contrato; es decir, no estan dirigidos a
constituir, regular o extinguir relaciones juridicas patrimoniales(...)» p. 224.

74Art. 1333 Contratto con obbligazioni del solo proponente. La proposta diretta a
concludere un contratto da cui derivino obbligazioni solo per il proponente e irrevocabile
appena giunge a conoscenza della parte alla quale & destinata. Il destinatario puo rifiutare la
proposta nel termine richiesto dalla natura dell'affare o dagli usi. In mancanza di tale rifiuto il
contratto € concluso. Concreta el art. 1987, La promessa unilaterale di una prestazione non
produce effetti obbligatori fuori dei casi ammessi dalla legge.
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precisamente por iniciarse como promesa unilateral, en este caso no cabria
obligacion alguna del mediador, ni siquiera accesoria. Al margen de la
consideracion de esta posibilidad como una eventual alternativa que no impide una
discusion del contenido natural de la mediacion, se enfrentaria a sus propios
inconvenientes, sobre todo a la eventual irrevocabilidad de la promesa?”.

Ademas, no parece que la figura de la promesa unilateral tratada por la
norma italiana esté orientada a incluir situaciones en las que el vinculo contractual
nace de un acuerdo de las partes sino, mds bien, a una declaracion unilateral de
voluntad posteriormente aceptada, que en la realidad del hecho mediador no se

d a276,

3.4.2. Precontrato

El precontrato se configura como una obligacion de colaboracion o como

una opcién de contratar?””. Podria entenderse como un simple proyecto que

275 Quiza por ello TUMEDEI concreta que el promitente acta «riservandosi la facolta di
revocare la promessa quando che sia, e senza obbligo veruno di risarcimenti e di indennizzi»,
“Del contrato di mediazione”, Rivista di Diritto Commerciale, Piccin, Padova, 1923, p. 141. Ahora
no seria posible a tenor de lo dispuesto en el citado articulo 1333, que hace la promesa
irrevocable aceptada —incluso tacitamente- por el promisario. Y si bien se podria introducir un
plazo por convenio, no parece razonable que se, si se tomara la figura como base de la
mediacion, hubiera de suponer implicito este plazo que, a falta de certeza, o resulta absoluto (lo
que llevaria, en tiltima instancia, a una condicién potestativa pura y a la desnaturalizacion de la
obligacién), o llevaria a una inseguridad incompatible con la utilidad de la figura y, en tltima
instancia, a la paralizacion de los bienes mediados, en la indeterminacién de la vinculacion
contractual que los toma de referencia.

276 De hecho, como ya se comentd, GALGANO trata de forma restrictiva a la promesa
unilateral como fuente de obligaciones, descartando la promesa de pago o el reconocimiento de
deuda, en pro de la promesa el publico como figura casi tinica, a la que afiade categorias de la
misma o, también, la oblazione, en El negocio juridico, op. cit., pp. 220-224.

277 En Espafia, entre aquéllos que entienden el precontrato inicamente como aquél en el
que las partes han determinado los elementos esenciales o necesarios del contrato proyectado
(asi DIEZ PICAZOQ, Instituciones de Derecho civil, Tecnos, Madrid 1995, vol I, pp. 434 y ss. 1995; o
DE CASTRO BRAVO, “La promesa de contrato. Algunas notas para su estudio”, Anuario de
Derecho civil, 111, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1950., pp. 1133-1186; o los que opinan
que, junto al anterior tipo, también existe otra clase en la que las partes se obligan a obligarse,
resultando el precontrato del contrato lo que una Ley de Bases al texto articulado (asi ROCA
SASTRE, Estudios de Derecho Privado, 1, Bosch, Barcelona, 1948, pp. 305-339; PUIG BRUTAL,
Fundamentos de Derecho civil II, Bosch, Barcelona, 1977, pp. 1-65).
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necesitaria renovar las manifestaciones de voluntad, sin posible cumplimiento
obligatorio?’8; o como un contrato valido y perfecto?”.

El primer caso no podria ser unilateral, por cuanto, al carecer de los

elementos necesarios para la determinacion del contrato, la obligacion de
colaboracién para determinarlos habria de ser reciproca?®.

Por lo demas, la existencia de un eventual precontrato indeterminado de
mediacién no puede proyectar el contrato mediado, pues no puede determinarse ni
aceptarse por aquellas partes, sino iinicamente contemplarlo como hecho relevante
de forma condicionada.

Por ello, existird bien un precontrato de mediacion con sus efectos propios,
que no seran los de la mediacion; bien un contrato definitivo de mediacion, con sus

propias caracteristicas no afectadas por el anterior.

El segundo supuesto, en el que el precontrato incluya todos los elementos

necesarios del contrato de mediacidon, como opcion de contrato®!, lleva a las

categorias ya tratadas?2. Sobre todo si se piensa que aunque la estricta relacion de

78 Si no unicamente el resarcimiento de dafios y perjuicios. PUIG BRUTAU,
Fundamentos de Derecho civil II, Bosch, Barcelona, 1977, p. 46: «cuando las partes contratantes han
dejado para el futuro la completa determinacion de los elementos y circunstancias del contrato
que, en definitiva, se quiere otorgar, las partes quedan obligadas a una colaboracién posterior
de cardcter personalisimo, que por ello, en caso de incumplimiento [...] no queda mas
posibilidad que la condena de resarcir los dafios y perjuicios resultantes del incumplimiento».
El problema sera, de ordinario, la determinacién de la culpa como fundamento de tal
resarcimiento puesto que, frente al evidente incumplimiento de quien se niega a colaborar;
existird el incumplimiento disimulado bajo el inconciliable acuerdo sobre un elemento esencial
del contrato.

29 DE CASTRO, “La promesa del...”, op. cit., p. 1333 y ss. CASTAN, op. cit., pp.23-24.

280 De otro modo el contrato si seria ejecutable, en la medida que resulta determinable,
aunque solo sea para una parte —el optante-. Ello siempre el elemento por determinar no resulte
incurso en la prohibicion del articulo 1256 del Cédigo civil.

281 En el entendido de que, conceptualmente, toda promesa de contratar de una parte
supone la opcién de contratar para la otra, en los términos y plazo que la promesa suponga, y
viceversa, pudiendo ser, ademas, promesas y opciones reciprocas, en todo o parte. «La opcidn,
en su esencia, no es mas que una modalidad de precontrato, es una promesa unilateral de
contrato», DIEZ PICAZO y GULLON, Instituciones de Derecho civil, op. cit., p. 437.

282 Ya se interprete como una promesa (poner excepciones), o como una condicion (en lo
que no estamos de acuerdo, pero que seguirian existiendo las obligaciones accesorias y la
reciprocidad emanada de las mismas, etc.).
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opcion puedan suponer una relacion contractual unilateral?®, también puede ser
bilateral?®* y, en todo caso, el contrato proyectado no dependera de tal naturaleza
para conformar la suya propia.

Lo anterior en el entendido de que a lo que se opta, bajo esta hipdtesis, es
siempre a la relacion de mediacion, distinta del contrato perfeccionado que ésta
pretende, por mas que la efectiva perfeccion de éste ultimo pueda supone la
aceptacion de la opcion ofrecida. Lo que tampoco parece adecuado, como forma de
aceptacion auténoma.

En efecto, la perfeccion del contrato mediado sera un hecho juridico,
cualificado como un acto juridico volitivo; pero la presuncién de que tal acto
implica, ademas, la aceptacion del contrato de mediacién, no puede ser mas que
una ficcion con un contenido de la voluntad dificil de probar?s.

Cuestién distinta seria aquella en la que ese hecho haya sido considerado
relevante a efectos de determinar la eficacia del contrato, pero entonces se volveria
a la condicionalidad suspensiva o la "obligacion de resultados", no a una aceptacion
postpuesta?®®,

En fin, si bien puede darse un precontrato de mediacion, como quiera que el
contrato proyectado, al que finalmente se llegard de uno u otro modo, sera uno

ordinario de mediacién, terminard desarrollando éste su propia naturaleza y

283 En la que la tinica obligacidn sera del promitente, de mantener su promesa en caso de
que el optante quisiera exigirla. En hipdtesis, el oferente seria el medidor, manteniendo la
opcion que el oferente puede ejecutar al perfeccionar el contrato mediado.

284 «En una promesa bilateral, aquella facultad de exigir [el cumplimiento del contrato
proyectado] corresponde a ambas partes», DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS,
Instituciones, op. cit., p. 437

285 Esto es: pudiera ser que el oferente quisiera efectivamente perfeccionar el contrato
mediado y, en ese acto, ignore o hasta repudie la aceptacion del contrato de mediacién. Vid.
nota 146.

286 Como una condicién meramente potestativa. De hecho, en la medida que se trataria
de un supuesto netamente objetivo, s6lo puede ser condicién y, siendo ésta, no puede ser al
tiempo aceptacion. «condicion es la modalidad de un contrato que podria existir perfectamente
sin ella. Un elemento esencial del contrato al que se puede optar, como seria su aceptacién, no
puede calificarse de condicidon», PUIG BRUTAU, Fundamentos, op. cit., p. 53. Ademas, para que
exista condicion debe existir, antes, aceptacion (salvo que se esté tratando de la declaracion
unilateral de voluntad —no aceptada- como fuente de obligaciones, ajena al tema presente y
protagonista de su propia discusién).
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contenido, que es lo que se trata.

3.5. Derecho contractual europeo.

No en todos los instrumentos supranacionales se incluye, de forma explicita,
una clasificacion relativa a la sinalagmaticidad de los contratos?”. Ello no implica
que no pueda deducirse la categoria de conceptos mas concretos?®® ni, sobre todo,

que no existan los efectos que de la misma se predican?®°.

El DCEFR instituye la bilateralidad como elemento esencial del contrato®?, si
bien también es un elemento posible de los actos juridicos®!. Esta concepcion
exclusivamente sinalagmatica del contrato?®? es coherente con su configuracion
abierta, extensiva, de la reciprocidad de las obligaciones, como se vera.

Respecto de la promesa unilateral, si bien se incardina, en general, en la

27 No lo hacen, de igual modo, muchas normas nacionales, como se ha visto en el
propio Cdédigo civil espafiol. Opcién razonable, por cuanto se trata mas de una figura
principalmente dogmatica.

28 Tampoco existe como categoria legal en muchos de los Cddigos de los
Ordenamientos que la reconocen, como es el caso espafiol, ni tampoco tiene por qué reconocerse
de forma expresa en un texto normativo. Si establece el Codigo civil francés en su articulo 1.102
que «el contrato es sinalagmatico o bilateral cuando los contratantes se obligan reciprocamente
los unos hacia los otros» a lo que afiade el articulo 1.103 que «el contrato es unilateral cuando
una o varias personas se obligan hacia otra u otras, sin que por parte de estas .ultimas haya
obligacion».

289 De hecho, tampoco estan siempre recogidas dichos efectos, de forma expresa, en las
normas nacionales, como ya se apunto respecto a la simultaneidad de cumplimiento de las
obligaciones sinalagmaticas. Vid. nota 236.

290 J1.- 1:101 (1), «A contract is (...) a bilateral or multilateral juridical act».

21]]L.- 1:101 (2), «A juridical act (...) may be unilateral, bilateral or multilateral».

22 Cabria preguntarse si, como ya se advirtio, esta dicotomia entre unilateralidad o
bilateralidad se pudiera referir a las voluntades que consienten mas que a la relacién
obligacional reciproca o no de las mismas. Si bien los comentarios del DCFR no se refieren a ello
de forma expresa, cuando se trata, de forma comparativa, los ordenamientos estatales a este
respecto, si atiende de forma clara a la sinalagmaticidad: «The French, Belgian, and
Luxembourg CCs art. 1101, the Italian CC art. 1321 and the Spanish cc art. 1254 (...) the first
three of these codes distinguish between synallagmatic contracts and unilateral contracts»,
AAVV Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law, Edited by Study Group on a European Civil Code/Research Group
on EC Private Law (Acquis Group), 2009, p. 126. «In England (...) a bilateral contract is a
synallagmatic contract. A unilateral contract is one under which a counter promise of the
offeree is not required», p. 127.
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categoria de los actos juridicos, ello no impide que pueda acabar derivando hacia el
contrato?®, con todo lo que ello implica.

Mas en concreto, se describe la reciprocidad como una caracteristica propia
de de un tipo obligacional general®*, de donde se infiere que los contratos
reciprocos, bilaterales, seran aquéllos con obligaciones reciprocas. Lo concibe de
una forma més amplia que la que hasta ahora se ha estado tratando, calificAndose
como reciprocas aquellas obligaciones que cumplan uno de tres posibles requisitos:

El primero, practicamente igual al utilizado hasta ahora, implica que el
cumplimiento de una obligacién se debe al y por el cumplimiento de la otra
obligacion?®.

El segundo, cuando la obligacion misma consiste —no necesariamente de
forma integra- en facilitar o aceptar el cumplimiento de la otra obligacion®®, lo que
se separa de la categoria referida y absorbe todo precontrato.

El tercero, cuando una obligacion esta claramente conectada a otra o a su
objeto que el cumplimiento de una puede ser razonablemente atribuido como
dependiente del cumplimiento del otro?’. O, lo que es lo mismo, una versién
atenuada del primer requisito que, como clausula de cierre, implica una tendencia

a la consideracion reciproca de la obligacion?®.

2 «A unilateral promise or undertaking may merge into a contract if it is accepted by
the person to whom it is addressed», AAVV Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full
Edition, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Edited by Study Group on
a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group), 2009, Vol I, p. 126.

24 AAVV Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law, Edited by Study Group on a European Civil Code/Research
Group on EC Private Law (Acquis Group), 2009, en Vol. III.- 1:102 (4), apenas comienza el Libro
III; Obligations and corresponding rights, aplicable a todas las relaciones obligacionales, no sélo
a las que deriven de contrato. «An obligation is reciprocal in relation to another obligation if:
(o).

25 «performance of the obligation is due in exchange for performance of the other
obligation;», IIL.- 1:102 (4) a), AAVV DCEFR. Full edition...op. cit..

2% «it is an obligation to facilitate or accept performance of the other Obligation» IIIL.-
1:102 (4) b), AAVV DCER. Full edition...op. cit..

27 «it is so clearly connected to the other obligation or its subject matter that
performance of the one can reasonably be regarded as dependent on performance of the other»
IIL.- 1:102 (4) c), AAVV DCEFR. Full edition...op. cit..

28[n dubio pro synalagma, lo que parece bastante razonable, al menos en sede
contractual, habida cuenta, no sélo la generalidad de su uso, sino su ya referida relacién con la
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En todo caso, trata el texto de la reciprocidad de las obligaciones, no de los
contratos, de forma que, si bien el contrato tenderd a homogeneizar la naturaleza
de sus obligaciones, sobre todo a tenor de la concepcion amplia de la categoria,
podrian algunas ser reciprocas y otras no? dentro del mismo negocio.

Lo que si es claro es que las obligaciones ex post facto son, bajo esta
configuracion, plenamente reciprocas®®. Y, si bien no tiene por qué tratarse de
contratos reciprocos estrictamente, si se establecen posiciones de reciprocidad que,
vinculadas en una misma causa, sobre un mismo objeto y entre las mismas partes,
informaran necesariamente como sinalagmatica a la relacion juridica compleja.

Respecto a las obligaciones propias del mediador, tanto la actividad
principal como las accesorias serdn asimismo reciprocas. Y, si las obligaciones,
accesorias de una parte son sinalagmaticas respecto a la principal de la otra,

pareceria extrafio que no lo fueran las principales de ambas, entre si.

En los PECL no se trata la sinalagmaticidad de forma auténoma, sino que se

atisba la nocién en algunas de sus consecuencias tradicionales®”, si bien en otras

onerosidad y, mas aun, la utilidad que se desprende de la conexion de las obligaciones, siempre
que sea adecuado y posible.

299 «there can be a contract in which there are different packages of obligations, the
obligations of one party in one package not being reciprocal to the obligations of the other party
in another package (...) There may even be cases where a non-contractual obligation and a
contractual obligation may be reciprocal. For example, an obligation under a unilateral promise
may be the counterpart of an obligation under a contract», AAVV DCFR. Full edition...op. cit., p.
673.

30«The definicion of “reciprocal” covers not only an obligation performance of which is
due in Exchange of performance of the first obligation but also an obligation to facilitate or
accept performance of the first obligation and an obligation which is so clearly connected to the
other obligation or ins subject matter that performance of one can reasonably be regarded as
dependent on performance of the other». Y, de forma atin mas concreta sobre esta reciprocidad:
«an obligation to do something only if the other party performs an obligation to supply certain
information or pay certain expenses or return certain property. One typical case is where there
is an obligation to return property only if certain costs related to keeping it and protecting it
from damage are paid». AAVV DCEFR. Full edition...op. cit., pp. 673-674.

301 Asi en el art. 7:104 para el cumplimiento simultaneo, o el art. 8:601 para la suspensiéon
de obligaciones correlativas propias si se otorga un aplazamiento a la otra parte en mora (en la
version inglesa se usa el término “reciprocal”).
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ocasiones parece que se haya prescindido deliberadamente de la misma32. Trata,

por tanto, los efectos como la categoria, y no como la circunstancia.

Los ACQUIS si tratan de forma mas especifica la reciprocidad, como una
categoria general, comun a muchas de sus disposiciones®?, que desarrollan sus

efectos.

En cuanto a los principios UNIDROIT, no parecen tomar el término
reciproco en sentido técnico estricto’™, tratando en su lugar alguna de sus

consecuencias, principalmente la simultaneidad de cumplimiento3®.

Por tanto, los instrumentos estudiados no realizan un estudio especifico de
la sinalagmaticidad. Y, si bien algunos usan de forma técnica la reciprocidad, la
tendencia general viene dada por el tratamiento especifico de las caracteristicas

tradicionales de la categoria estudiada.

En cuanto al precontrato, el DCFR apenas contempla el instituto.

Limitandose a regular los deberes genéricos precontractuales, que nada tienen que

302 E] art. 9:201, en vez de utilizar la expresion correlativa, antes usada, prefiere referir,
de forma genérica, el momento del cumplimiento a efectos de delimitar el uso de la exceptio
non adimpletus contractus «La parte que deba cumplir su obligacién al mismo tiempo que la
otra parte o después de ella, podrad suspender la ejecucion de su prestacion hasta que la otra
parte haya ofrecido el cumplimiento de su obligacién o la haya cumplido efectivamente (...)».
Por su parte, el art. 9:303, relativo a la resolucion contractual, se configura de forma
aparentemente incondicionada, para todo contrato, si bien en sus efectos se refiere de forma
principal —y natural- a los contratos con distintas obligaciones —sin mencionar la reciprocidad de
las mismas-, art. 9:305.

303 Asi el art. 7:201 (4), relativo al momento de cumplimiento de las obligaciones
reciprocas; el art. 8:304, de la “retencion de la prestacion” propia frente al incumplimiento del
deudor de obligacion reciproca a la retenida; art. 8:405, que determina el devengo de intereses
desde el cumplimiento de la obligacion reciproca a la que los genere; etc.

34A] menos cuando lo usan, como tnica vez, en el art. 8.1, relativo a la compensacion,
en donde la reciprocidad se refiere no a la relacion de sus obligaciones sino a la mera relacion
de débito-crédito homogéneo, cual sea su fuente o causa.

305 Art. 6.1.4, del momento de cumplimiento de las prestaciones, o el 7.1.3, que dispone
la ya referida suspension del cumplimiento para el acreedor de obligaciéon reciproca
incumplida.
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ver con la figura del precontrato, sino con determinadas declaraciones de la fase
precontractual que pudieran devenir contratos3%.

Aunque el cuerpo principal de la disposicion se ocupe de las declaraciones
vinculantes en las relaciones con consumidores, principia con un precepto genérico
de integracidon contractual para aquellas declaraciones en el contrato preparado,
cuando resulten razonables las expectativas de la contraparte al respecto3”.

Se esta pensando més en un contenido que incorporar al contrato antes que
en un contrato previo. Y, si bien nada impide su uso de forma anéloga al contrato
de opcion u otra modalidad precontractual, el mismo resultado se alcanzaria a
través de las normas generales que rigieran el contrato o la promesa3®, por lo que
no supone ninguna especialidad relevante.

El resto de instrumentos tratados ignoran igualmente el tratamiento
especifico del precontrato, que se podra regular, segin su contenido y efectos, por
las normas generales de la contratacion —o de los actos juridicos, en su caso-. Ello al
margen de los deberes precontractuales, de aplicacion general y siempre

accesorios3®,

306 JI.- 9:102: Certain pre-contractual statements regarded as contract terms.

307 JI.- 9:102 (1) A statement made by one party before a contract is concluded is
regarded as a term of the contract if the other party reasonably understood it as being made on
the basis that it would form part of the contract terms if a contract were concluded (...).

308 «Even without this paragraph the same results could often be reached by relying on
the rules on unilateral promises and the interpretation of offers and other juridical acts. Also
relevant would be rules on the reasonable expectations of the parties to contracts such as sales
contracts», AAVV DCFR. Full edition...op. cit., p. 583.

39 De hecho, cualquier precontrato cargaria, a su vez, con sus propios deberes
precontractuales.
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4. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE MEDIACION.

4.1. Tipicidad nominal.- 4.2. Contrato principal y auténomo.- 4.3. Contrato consensual.- 4.4.
Contrato oneroso.- 4.5. Contrato de duracién indeterminada.- 4.6. Contrato de confianza.- 4.7.
Imparcialidad del mediador.- 4.8. Contrato comtn o mercantil.- 4.8.1. Clasificacion dogmatica.-

4.8.2. Efectos de la eventual mercantilidad.

Afirmada la naturaleza contractual, sinalagmatica, de la mediacién, resta
determinar las caracteristicas propias de su naturaleza. A este respecto, si bien es
posible tratar mas categorias de las que se refieren, no se trata ahora tanto de lo
contingente como de lo categdrico. Asi, son las presentes notas las que
determinaran la dinamica prestacional que sobre las mismas se establezca, sin
perjuicio de las influencias reciprocas tantas veces comentadas.

Si hasta ahora se ha avanzado en progresion hasta la estructura contractual
mas compleja, en cuanto a las caracteristicas se concretaran primero aquéllas que,
siendo propias de la mediacion, no resulten por si mismas determinantes respecto a
la misma. SOlo después, casi terminada la reconstrucciéon de la figura, se afrontara

su aspecto mas complejo y diferencial.

4.1. Tipicidad nominal.

No es especialmente relevante abordar, de forma universal, la tipicidad o
nominalidad legal del contrato de mediacion. Ello tanto porque no es para este
contrato —ni a ningin otro- un elemento esencial o natural®?; como por la

contingencia del contenido que aporta la caracteristica. Los aspectos mas relevantes

310 Afirma la relatividad entre tipicidad y atipicidad DIEZ-PICAZO: «pues se miden en
funcién del contenido que en cada momento posee el ordenamiento juridico. Contratos que
hasta un determinado momento han sido atipicos, pueden dejar de serlo y convertirse en tipicos
desde el momento en que su normativa es recogida y fijada por la ley» Fundamentos de Derecho
Civil... op. cit., p. 487.
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no seran el hecho de la recepcidon normativa, sino de las normas aplicables en cada
caso; asi como la posicion sistematica en la que se sitte el contrato, siempre que se
haga de forma deliberada y relevante®, a efectos de determinar otras
caracteristicas.

En la medida en la que en el Ordenamiento espanol no tenga el contrato una
regulacion especifica, se tratard de un contrato atipico. Ahora bien, poco anade la
tipicidad en casos en los que la regulacion, aunque nomine el contrato, acabe sin
desarrollarlo®?. Podria considerarse igual, en esos casos, contrato innominado?®.

El punto nuclear de la categoria viene dado por la determinacion de las
normas aplicables. Al no existir especificas, y pese a la existencia de normas
contractuales generales indiscutidas, podrian aplicarse tanto las normas de
determinados contratos tipicos, cuando de la conjuncién de éstos resultara el

atipico®#; las normas del principal, cuando el contrato atipico surja de la variacion

311 Baste recordar, como ejemplo de que no siempre es asi, la tipificaciéon aparente de la
mediacion en el Cédigo de comercio de 1885. Vid. nota 25.

312 Asi cabria diferenciar nominado de tipico. JORDANO BAREA trata el contrato
“relativamente atipico”, “Los contratos atipicos”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
julio-agosto, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1953, pp. 60 y ss..” Aquél que, aun mencionado
por la Ley, esta desprovisto de una formacion especifica, a menos que la mencion del contrato
se haga por la Ley en tal lugar que se pueda incluir, por uso de remision la disciplina juridica
aplicable». CARRARO, respecto a la mediacidon negocial -que entiende distinta de la tipica-:
«(...) Il rapporto negoziale fra mediatore e parti —-non essendeo legislativamente disciplinato-» ,
p- 95. (1952).

313 «<El hecho de no tener un nombre depende a su vez del hecho de que el contrato dado
no esta sujeto a una disciplina propia; y este ultimo es el exacto concepto de contrato
innominado. A la inversa, tener un nombre en el sistema de la ley no basta (...) Por tanto, es
contrato innominado aquel que, aunque mencionado por al ley, carece de una disciplina
particular (...)», MESSINEO, Doctrina general del Contrato, Ediciones juridicas Europa-Ameérica,
Buenos Aires, 1952, pp.378-379.

314 Siempre que no se trate de un contrato complejo, esto es: una relacion negocial
compleja compuesta por diferentes contratos entre las mismas partes, dentro de un plan
organizado. En este caso cada contrato habra de ser considerado individualmente, con lo que la
tipicidad de cada componente seria bastante, en cada uno. «No obstante, no siempre los casos
concretos se presentan con la nitidez suficiente como para permitir aclarar facilmente si se trata
de unidad o de pluralidad de contratos; y debera intervenir la actividad del interprete (...)»,
MESSINEQ, Doctrina...op. cit., p. 392.
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de uno tipico®? o las normas aplicables, en cada caso, segun la analogia iuris,
partiendo de la normativa general y descendiendo hasta la mas especifica
aplicable3e.

En Espana, simplificando los presupuestos anteriores, y partiendo de la
principalidad del contrato®” de mediacion, asi como su independencia, podria
defenderse el cardcter puro de su atipicidad actual®®: resulta lo suficientemente
extrafo a cualquier otra figura contractual tipica®® como para reclamar su
autonomia normativa e interpretativa, acorde con su naturaleza y elementos,
desprendida de las regulaciones generales aplicables y los principios rectores que
lo informan3?.

Dicha independencia, mas alld de la mera declaracién, procede de la
ineptitud de cualquier otra figura contractual, en la que pudiera integrarse la
voluntad de las partes, para conseguir la causa propuesta, en su sentido mas
amplio. Ello, en coherencia con la practica real y continuada de los presupuestos
contractuales de la mediacion en el trafico juridico.

En cuanto al régimen juridico aplicable de la mediacién como contrato

atipico, no supone mayor especialidad que la no aplicaciéon de previsiones

315 Este supuesto recogera, principalmente, los llamados contratos atipicos mixtos, en los
que los elementos que los componen son tipicos, si bien su combinaciéon es distinta,
produciendo efectos diferentes en aras de un fin caracteristico.

316 Lo que supondrd, en mayor o menor medida, una interpretacién integradora mas
que a través de modelos contractuales tipicos, de principios juridicos aplicables a institutos
juridicos, o incluso a funciones juridicas, dentro de una interpretacidn sistematica del contrato
de que se trate, en atencién a su naturaleza y causa, con los mismos limites imperativos que
imponga el Ordenamiento a la categoria en la que se incardinen.

317 Vid. epigrafe 4.2.

318 Si bien no todos sus elementos son completamente extrafios a los tipos legales,
aquellos que, precisamente, concretan e individualizan el contrato de las previsiones generales
de la contratacion son los que mantienen la propia autonomia.

319 Vid. epigrafe 9.4.

30 En contra GARCIA-VALDECASAS, “su contenido resulta, en parte, de la
combinacién de diferentes tipos legales contractuales (...); se deberia incluir, por ende, en la
categoria de los contratos mixtos o con causa mixta» Con todo, en el mismo parrafo, “no deja de
ser una apreciacion inicial que debera ser matizada mas adelante», GARCIA-VALDECASAS Y
ALEX, La mediacién inmobiliaria, Editorial Aranzadi, Madrid, 1998, p. 45.
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especificas de otros contratos®!, mas alla de las normas generales y aquéllas que,
por analogia, fueran de aplicacién3??. Adquiere un mayor protagonismo la voluntad
de las partes®? y, por ende, es necesario un control judicial superior’*. Todo ello
consolidado y recogido —que no emanado- en la tipicidad juridico-social que el
contrato ha adquirido®?, a través de su uso constante en el tiempo.

En fin, la orientacién finalista autonomia de la voluntad ordenara no sélo el
contenido del contrato, sino, de forma indirecta, su regulacion3?. No quiere decir
esto que pueda escoger el régimen juridico aplicable’?”, ni que tengan que recrear

todo el Ordenamiento contractual dispositivo®?; o que la capacidad normativa de

321«(...) no [es] una circunstancia que vaya a determinar unas concretas consecuencias
(...)»,CUADRADO PEREZ, “Consideraciones sobre el contrato de corretaje”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, Afio N*® 83, N° 704, Madrid, 2007, p. 2493.

322 En Italia, para a los contratos atipicos, referidos en el articulo 1332 del CC, se prevé
en articulo 1333 su sujecidn a las normas generales del titulo “De los contratos en general”. En
Espafia, el articulo 1255 del Cdédigo civil, acoge cualquier contrato atipico digno de tutela
juridica (STS de 19 de mayo de 1982); si bien rigiéndose por las normas generales de los
contratos, y necesitando, por ello, los requisitos esenciales de los mismos, contenidos en el
articulo 1261 del Cddigo (STS 18 de noviembre de 1980).

3 No porque haya un mayor contenido volitivo, sino porque éstas identificardn,
exclusivamente, la vertiente objetiva de la causa, delimitada —aunque no determinada- por la
norma en los contratos tipico; asi como la categoria y circunstancias de la relacion obligacional.

324 Por cuanto habra de comprobarse que existe un interés juridico digno de tutela, una
causa objetiva licita. Al respecto, el articulo 1322 del Cédigo civil italiano: «Le parti possono
liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge (e dalle norme
corporative). Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai tipi aventi
una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo
I'ordinamento giuridico»

325 Tipicidad social que, como se puede advertir a lo largo de la presente discusion, no es
univoca, sino imperfecta o de minimos, pues de lo particular rara vez se puede inferir todo lo
general, ni es ocupacion de aquellas fuentes “sociales” el sefalar, de forma verdadera y
adecuada, un contenido juridico que, anclado en aquellos minimos, acaba sedimentando sin
haber sido construido con verdadera vocacion de permanencia.

32 «La regulacion de los negocios juridicos se hace atendiendo al propdsito practico o
resultado social del negocio, porque conforme a €l se protege a las mismas partes (p. €j.,
revocacion de la donacién), y se valora su alcance como titulo de derechos y obligaciones en
relacion con los terceros interesados», DE CASTRO, El negocio juridico, op. cit., p. 29.

327 Mas alla de la determinacién, en su caso, de la Ley aplicable, entendiendo a ésta
como Ordenamiento completo, incluyendo el sistema de integracion normativa que contenga.
Las partes podran operar con amplitud dentro de la Ley, y hasta sefialar, en determinados
casos, la Ley aplicable, pero no pueden sustraerse, por la autonomia de su voluntad, de aquella
Ley rectora.

328 No solo los costes de transaccion serian inviables, sino que la potencial laguna que
toda hipotesis ha de contemplar acabaria remitiéndolos a las normas dispositivas
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las partes sea ilimitada®?; sino que sera esa voluntad la que fije la causa objetiva
pretendida.

De dicha causa misma podran deducirse institutos juridicos analogos, cuyo
marco normativo o principios juridicos rectores podrian resultar de aplicacion®®.
Ello ademds del Derecho que sea aplicable en razon a otras fuentes, cual la
costumbre o los principios generales, manifestados por la doctrina, cientifica o
jurisprudencial; asi como las categorias generales en los que la figura se
incardine®!.

Dicha integracion analdgica ha de tener siempre como limite la indemnidad
esencial del contrato atipico, de forma que la causa del contrato no se vea
perturbada por la utilizacion del instrumento analdgico; rechazada la institucion de
donde se extraiga precisamente por su inidoneidad para alcanzar, por si misma, la
finalidad de las partes3®.

No se trata, en todo caso, de buscar las normas cuya aplicacion suponga la

mayor eficacia del objeto pretendido por las partes®®, sino de aquéllas aplicables a

correspondientes segin el Derecho aplicable. Desde otra perspectiva SANPONS SALGADO,
«(...) el problema del corretaje como contrato atipico se resuelve por la lex privata que las partes
le hayan dado (articulo 1.091)», El contrato de corretaje, Editorial Montecorvo, Madrid, 1965, p.
37.

329 «(...) esos pactos, clausulas y condiciones [atipicas] no pueden afectar al contenido
esencial de cada contrato en particular (asi, en la compraventa no se puede pretender vender si
no se vende -venta con reserva del dominio sin causa o razén-, porque o se vende o no se vende,
pero no se puede pretender vender, sin transmitir); no pueden alcanzar la -arquitectura
minima-, al arco de boveda de cada figura contractual o real, es decir, a la esencia propia de cada
tipo contractual», REVERTE NAVARRO, A., “Comentario al articulo 1255 del Cédigo Civil”, en
ALBALADE]O, M., y DIAZ ALABART, S. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, tomo XVII, vol. 1° A, EDERSA, 1993. Lo que seria aplicable tanto para los contratos
tipicos como para los atipicos, siempre en atencién a su unicidad respecto a la concreta causa
que regulen.

30 Asi lo entendi6 también la STS de 28 de enero de 2002, al aplicar la Ley de agencia,
analégicamente, a un contrato de distribucién en exclusiva; incluyendo las disposiciones
imperativas de la regulacion, aunque la voluntad auténoma de las partes hubiera podido querer
evitarlas.

31 Vid. epigrafe 9.

332 En el mismo sentido GAZQUEZ SERRANO, EI contrato de mediacién o corretaje, op. cit.,
p- 35-36; o CASTRO LUCINI, “Los negocios juridicos atipicos”, Revista de Derecho Notarial, julio-
diciembre, Madrid, 1974.

333 Pues la norma aplicable bien podria implicar la nulidad del acuerdo, o cualquier otro
tipo de ineficacia de todo o parte del mismo.
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la naturaleza y caracteristicas de las relaciones obligatorias establecidas®*, que
seran las que sean, como quiera que las partes las llamen o cualesquiera que sean
las normas que las partes pretendan3®.

En fin, la ausencia de tipicidad legal no impide la existencia sustantiva del
contrato que, consolidado por su uso y delimitado por su funcién, mantiene su
propia naturaleza®e, consolidada sobre sus elementos esenciales®”. Podran variar,
sin embargo, los elementos meramente naturales del contrato, ademas de que
dificilmente podran establecerse los elementos esenciales en tanto no se construya
una naturaleza indiscutida de la mediacion®® -paso que, muy probablemente, sdlo

podra ser legislativo-.

3 Al contrario, GAZQUEZ SERRANO: «Lo fundamental serd siempre dar la mayor
eficacia a lo que las partes entendieron o hubieron de entender, obrando con prudencia y
diligencia, conforme la pauta que sienta el principio de buena fe», El contrato de mediacion o
corretaje, op. cit., , p. 36. Invoca, en este sentido, a la STS de 7 de abril de 1999.

35 Pues, al fin y al cabo, los contratos son lo que son, y no lo que las partes -o la
doctrina, ni siquiera la jurisprudencia- dicen que son. Principio este de primacia no tanto de la
realidad absoluta, como de la voluntad interna de las partes, que sélo puede entenderse en
atencion a la causa de del contrato que se trate. «Si calificar el contrato es -identificar el tipo o
esquema contractual (tipico o atipico) celebrado, para determinar, entre otras cosas, el régimen
legal imperativo o, cuando menos, las normas supletorias de dicho contrato-, es claro que la
calificaciéon queda excluida de la autonomia privada». REVERTE NAVARRO, op. cit..

3% Al fin y al cabo si, como indica REVERTE NAVARRO, « El contrato atipico se
caracteriza porque teniendo o no una denominacién (nomen) legal, social e incluso
jurisprudencial, carece de regulacion legal propia, por ir dirigido a la satisfaccién de una nueva
funcién econdmico-social (causa del contrato) no contemplada por el ordenamiento juridico»,
op. cit., un tinico contrato atipico, como ocurre con la mediacion.

37 Sobre esta existencia sustantiva se proyecta una suerte de tipicidad impropia, como
recoge la SAP de Barcelona, de 18 de enero de 2001, para la que el contrato de medicién es un
contrato ya dotado de cierta "tipicidad".

38 Ejemplo, entre tantos otros, de la indeterminacién de los elementos esenciales como limite
"tipico" del contenido disponible de la mediacién, para GAZQUEZ SERRANO, en El contrato de
mediacién o corretaje, op. cit., son las instrucciones concretas de comitente, como si de un
mandato se tratase, de forma que «si el mediador rebasa estos limites, supone una
desnaturalizacion del contrato de mediacién como expresamente sefiald el Tribunal Supremo
con Sentencia de 26 de junio de 1977». El Tribunal declara que «su actitud [del mediador] de
vender [con mandato] ya no excedia, sino que desnaturalizada su encargo de intermediario
conferido». Con todo es discutible, mas alla de la categoria, la propia sentencia, pues no seguro
que dicha desnaturalizacién se refiera al contrato en si, si no al concreto encargo. Prueba de ello
es que admite el sentido contrario: « (...) no cabe viabilizar las actuaciones del sefior T a falta de
instrucciones concretas (...)»; luego, si cabria con instrucciones concretas. Por su parte,
SANPONS SALGADO, entiende el elemento como perteneciente a la naturaleza de la
mediaciéon: «a mi juicio, el corredor puede asumir, finalizada la actividad mediadora, la
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4.2. Contrato principal y auténomo.

No cabe duda de que el contrato de mediacion mantiene una cierta relacion
con el contrato para el que se media. Se ha discutido sobre la naturaleza de este
vinculo, desde la mera conexion volitiva hasta una relacion jerarquizada de
principalidad y accesoriedad.

De este modo, se utiliza, con distinta intensidad, la categoria contrato
accesorio®” para la mediacion. Resulta, en su formulacion tltima, un mero contrato
accesorio, preliminar, del definitivo*, que habra de perfeccionarse tras la actividad
mediadora.

El caracter accesorio se ha hecho depender de la condicionalidad de la

prestacion del comitente®!; si bien también se ha defendido el caracter disyuntivo

representacion de una parte, con la autorizacion de la misma, para concluir en su nombre el
negocio o contrato, objeto del corretaje», El contrato de corretaje, Editorial Montecorvo, Madrid,
1965, p. 118.

339 Entendiendo como tal «i contratti che dipendono da altri contratti, come il pegno, la
fideiussione e l'ipoteca; per essi vale la regola: “accessorium sequitur principale» , STOLF], ,
Diritto civile III, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1919-1934, p. 141

30 FINOCCHIO, La mediazione nel Dirtitto italiano, op. cit., «A nostro giudizio si avrebbe
un contratto preliminare, un negozio giuridico, che, quando tutti gli altri elementi saranno
concorsi, si sara, cioe, avuta la dichiarazione di volonta delle altre parti, diventera un elemento
del negozio giuridico finale: la mediazione» p. 65 o GARCIA-VALDECASAS Y ALEX, La
mediacién inmobiliaria, Editorial Aranzadi, Madrid, 1998, pp 47 y 48. Este ultimo opina que en la
actividad mediadora se puede diferenciar una primera fase contractual, de mandato o
arrendamiento de servicios, que concluye con la segunda fase, propiamente de mediacién, que
se inicia cuando el tercero consiente la mediacién encargada por el oferente. También
CREMADES GARCIA, tratando de las diferencias entre arrendamiento de servicios y
mediacion, da como nota esencial de la dltima «la dependencia o vinculacion del contrato
principal», Contrato de mediacién o corretaje y estatuto del Agente de la Propiedad Inmobiliaria,
Dykinson, Madrid, 2009, p. 66.

341 «(...) el contrato de corretaje tiene sentido en un inicialmente proyectado contrato que
es el que se requiere, encarga o se desea. La retribucidon que al mediador ha de darse sélo se
debe en el caso de que el negocio principal se realice o concluya, por ello podria inicialmente
considerarse accesorionr, CREMADES GARCIA, op. cit., p. 50. Si bien finalmente se inclina por la
categoria de contrato preparatorio, p. 51. Llega mas lejos BONET CORREA, “El contrato de
corretaje o mediacion”, Anuario de Derecho civil, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1951, p.
1622 «si llega a surgir es a consecuencia de haberse realizado el negocio principal antecedente,
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entre la condicionalidad y la accesoriedad®2. No obstante, siendo distinto lo
condicional de lo accesorio, no existe un obstaculo absoluto entre ambas
circunstancias®? por lo que la contradiccion puede realmente responder a que no
sea nunca accesorio —acaso tampoco condicional-, mas que a la propia disyuntiva
entre categorias.

Ademas, este eventual cardcter accesorio, cualquiera que sea su relevancia,
dependera de la concreta posicion que se mantenga sobre las prestaciones de la
mediacidn, cual es la supeditacion absoluta de la remuneracion del mediador en
atencion al efectivo perfeccionamiento del negocio mediado®*. Esta premisa podria
no ser esencial o incluso, pese a su difusion, discutible incluso como elemento
natural de la prestacion¥, lo que acabaria con la mayoria de consideraciones de lo
accesorio.

Respecto a las consideraciones mas extensivas de la accesoriedad del
contrato, conviene recordar que la inexistencia del contrato no siempre equivale a
la ineficacia del mismo, aunque puedan compartir la falta de satisfaccion del
interés subjetivo de las partes. Asi pues, aun de no alcanzarse los fines del contrato,
si existe relacion contractual ésta persistira, habiendo ya desplegado parte de sus

efectos346.

presupuestos y previsto como objeto del propio corretaje, sin el cual, ni aparecera (al fracasar las
gestiones) ni se obtendra tan siquiera el premio o ganancia por el corredor».

32 SANPONS SALGADO, op. cit., p. 45. «la tesis (...) de que se trata de un contrato
accesorio (...) es, a mi juicio, aceptable, siempre que no se le atribuya luego el caracter de
condicional (...) Afirmar que es un contrato accesorio y condicional no es mas que una peligrosa
redundancia, y, a veces, dos negaciones afirman». Al contrario, GAZQUEZ SERRANO,
«Consecuencia de este caracter accesorio es que a la vez es condicional (...)», EIl contrato de
mediacién o ...op. cit., p. 79.

33 Cabe imaginar, por ejemplo, una garantia accesoria al contrato garantizado, que sélo
operara bajo determinadas circunstancias; o que dejara de hacerlo cumplidas otras. Accesoria,
por tanto, y condicional.

3 Por eso mismo concede —aun parcialmente- la accesoriedad a la mediacién
SANPONS SALGADO, op. cit., p. 45, coincidiendo —si se prescinde de la condicionalidad- con
BONET CORREA.

35 Vid. epigrafes 5, 6 y 7.

36«El contrato empieza por tanto a surtir efectos antes de que se encuentre al tercer
contratante (...) ésta es la teoria aceptada por la mayoria de la doctrina tanto espafiola como
italiana y ademas es la recogida por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo»
GAZQUEZ SERRANO, El contrato de...op. cit., p. 70.
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Optado el modelo contractual en detrimento del mero acto juridico, la
proyeccion consensual de las consecuencias es tanto o mas importante como éstas
mismas, por lo que no puede postergarse la existencia de vinculo obligatorio, aun
condicional, al momento de la exigibilidad de las prestaciones. Si éstas son
exigibles es precisamente por una causa juridica previa: el contrato de mediacion

existente.

En ocasiones se ha limitado la accesoriedad en un sentido econdmico®’ que,
a su vez, parte de la premisa de que no haya mas prestacion del comitente que el
pago del corretaje. Se elevaria asi la falta de devengo hasta hasta la perfeccion el
contrato principal como elemento esencial del mismo; apoyado e informando, al
tiempo, el caracter unilateral del contrato.

Atn aceptando la hipdtesis de las premisas anteriores, la unilateralidad del
contrato seria siempre juridica, pues econdmicamente existirdn consecuencias para
ambas partes, tanto preparatorias como de ejecucion -o de expectativa-. Asi, la
actividad efectivamente desempenada por el mediador, desde el punto de vista de
la onerosidad, resulta econdmicamente equivalente al pago por el comitente. Por

tanto, despliega al menos parte de sus efectos, siempre de forma autonoma3.

#«(...) juridicamente se considera que es un contrato principal, ya que no hay
identidad de causa entre la mediacidn, y el denominado negocio principal pretendido. Si bien
econdémicamente se puede considerar como un contrato accesorio, en el sentido de que si llega a
surgir es a consecuencia de haberse realizado el negocio principal antecedente, sin el cual ni
aparecera, ni se obtendrd tan siquierea el premio o ganancia por el corredor, del propio
corretajer CREMADES GARCIA, Contrato de mediacién o corretaje y estatuto del Agente de la
Propiedad Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009, p. 50. GAZQUEZ SERRANO, «Econdmicamente
se trata de un contrato accesorio, en el sentido de que si llega a surgir es a consecuencia de
haberse realizado el negocio principal antecedente, presupuesto del propio corretaje» en la
misma pagina, en la nota 62, sigue la autora «Desde este punto de vista econdomico si podria
afirmarse que el contrato de mediacién es un contrato accesorio, como ocurre en los contratos
de garantia, que son accesorios de la obligacién principal garantizada», en Estudios de derecho de
obligaciones, homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, La Ley, Tomo I. Madrid, 2006, p. 876.

38 De hecho, es esta relevancia econémica independiente la que reclama, en no poca
medida, no sélo la consideracién bilateral que se propuso (vid. epigrafe 3), sino una
reconsideracion de la dinamica retributiva de la relacion (vid. epigrafe 8.2.3).
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Si supondrian una unidad econdémica los contratos reciprocos entre si3*, en
los que la relacion juridica completa de un contrato es, respecto a la del otro, causa
sinalagmatica®®. No es éste el caso, sino que cada contrato tiene su causa, partes y
hasta objeto®! distintos, autonomos y validos en si mismos.

Resulta, en fin, generalizada®? la consideracion del contrato como
principal’®® -al menos juridicamente®-, aunque se trate de un contrato
genéticamente preparatorio o pregestor®®, autéonomo en su individualidad.

En conclusidn, la vinculacion entre el contrato de mediacion y el contrato
mediado —o intentado mediar- es meramente genética, en cuanto a que afecta a la
formacion del mismo, pero no al desarrollo de la relacién que nace del otro
contrato. Asi, no existe accesoriedad en sentido funcional®*¢ ni, por tanto, efectos

distintos de la mera complecién interpretativa del contrato, si acaso lo requiriese.

39 «Se estipulan entre las mismas partes dos contratos en relacion de dependencia
mutua (interdependencia)». MESSINEO, Doctrina..., op. cit., p. 402.

3%0 En este caso, ademas, fruto de la unidad econémica que, a su vez, refleja la unidad de
causa, puede atribuirse a ambas relaciones contractuales efectos vinculados, trasunto de las
caracteristicas de las relaciones sinalagmaticas. «(...)La ejecucién (o validez) del uno queda
subordinada a la ejecucion (o a la validez) del otro: mas o menos con en el contrato tnico con
prestaciones reciprocas», MESSINEO, Doctrina..., op. cit., p. 402.

31 Puesto que en el contrato de mediacion lo sera el servicio y en el de compraventa la
cosa, diferenciados ambos tipos de objeto, ademas, en el articulo 1271 del Cédigo civil espafiol.

352 Ademas de la generalidad de la doctrina, también la doctrina jurisprudencial. STSS 7
de abril de 1926, 25 de febrero de 1956, 23 de octubre 1959, 2 y 5 de mayo de 1963, entre muchas
que las siguen.

33 Podria ser preferible “autébnomo” a “principal” toda vez que esta ultima categoria
podria resultar mas util opuesta siempre a otro contrato “accesorio”. Esto es: principal sera el
contrato que lo sea frente a uno accesorio; accesorio el que lo sea frente a uno principal; y
autonomo el que no mantenga relaciones de subordinacion con ningun otro.

34 «A veces, una operacién especulativa comporta la realizacion de una pluralidad de
operaciones singulares, asi como de otros tantos contratos (...) tales contratos estan, desde un
punto de vista econdmico, relacionados entre si, pero no estan coordinados ni subordinados
entre si juridicamente, salvo cuando se condicionan expresamente unos a otros (...) no debe
afectar a los otros (...) si no se causalizaron expresamente». GAVIDIA SANCHEZ,
“Presuposicion y riesgo contractual”, Anuario de Derecho civil, tomo XL, fasciculo II, abril-junio,
Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 596.

35 Como muchos otros contratos, bien de forma natural como el mandato (ordenado
hacia la finalidad de lo mandado); bien de forma accidental, como pudiera ser cualquier
contrato (asi un concreto contrato de compraventa de suelo, en aras de una ulterior edificacion,
por ejemplo).

3% E] contrato mediado, que seria el definitivo, no repercute a la relacién que nace del
contrato de mediacion pues ni condiciona su validez ni su ejecucién. En efecto, aunque el
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4.3. Contrato consensual.

Puede tener una importancia menor, en el momento actual, tratar la
consensualidad del contrato, que es la regla general del moderno Derecho
contractual®”. Sobre todo cuando hay tampoco indicios bastantes de que la
mediacién necesite de ninguna entrega para la perfeccion del contrato que
supone3,

A pesar de ello, sobre todo en Espafia, se ha tratado la mediaciéon como un
negocio facio ut des®”, formulacion reiterada por la doctrina jurisprudencial

establecida por el Tribunal Supremo3®.

cumplimiento del primero pueda supeditarse al nacimiento del segundo, esto no atafie a
cuestiones de validez ni tampoco al proceso ejecutivo —prestacional- del contrato. Respecto a la
ultima aseveracion, un examen temporal de la relaciéon determina que los efectos siempre han
de ser en el sentido inverso (la inexistencia puede o no ser fruto de la prestacion mediadora,
pero ésta nunca puede verse afectada, causalmente, por dicha inexistencia).

357 Arts. 1254 y 1258 CC espaiiol; o el art. 1322 del Codice civile.

38 Hecho que hace nacer, desde el Derecho romano, la distincién entre contrato real o
consensual. «Respecto de esta categoria, tradicionalmente se ha considerado que su
peculiaridad estribaba en la necesidad, para su perfeccion, de la entrega de una cosa, y que sélo
daban lugar a obligaciones para la parte que reciba tal cosa: principalmente la obligacion
restitutoria de la misma (...) Sin embargo, la moderna doctrina ha admitido la configuracion
consensual de estos contratos, estribando la mayor dificultad para ello en que, dado su caracter
normalmente gratuito, resulta dificil saber cudndo una persona que prometid prestar, o dar en
comodato, o recibir una cosa en deposito, sin recibir nada a cambio, lo hizo con la intencion de
obligarse, o por simple cortesia o amistad» ATAZ, Art.1258, III, B; y ATAZ, Articulo 1254, en
(AAVV) Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista
Derecho Privado, Madrid, 1987-1990. Sera real, para DIEZ-PICAZO, el contrato que produzca
«la constitucidon, transmisiéon, modificacion o extincion de un derecho real», Instituciones de
Derecho civil, vol I, Tecnos, Madrid 1995, p. 403 (dichos efectos, se entienden, en un sentido
potencial pues, al menos en Derecho espariol, estaran supeditados a la efectiva traditio, ex arts.
609 y 1095 CC).

3% Esto es: hago para que me des, conforme a la clasificacién cuatripartita de
convenciones obligatorias atipicas justinianea en D.19,5,5 (Ulpianus, lib. V Quaestionum).

360 Desde la STS de 10 de enero de 1922 se convierte en criterio general para la Sala. Asi
SSTS de 3 de junio de 1950, de 27 de diciembre de 1962, 6 de octubre de 1990, de 22 de
diciembre de 1992, de 4 de julio de 1994, de 30 de marzo de 2007, entre muchas otras.
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Esta categoria ha sido considerada una cldusula de estilo®' arcaizante3?,
obiter dicta. Desde otra perspectiva, se ha criticado por implicar, mas alld de su
dimension real, una relacion prestacional independiente del resultado del facere3®.
Incluso se ha querido reinterpretar la categoria, en un esfuerzo mas de concrecion
que de actualizacién, de forma que «la expresion [facio ut des] la pone [el Tribunal
Supremo] en boca del mediador y la palabra “facio” se refiere a una actividad de
resultado, sin que ello suponga que se esté obligado a ese resultado pues la
expresion se lee en su unidad o sea: “hago para que me des” o lo que es igual s6lo
“me das si hago”, estas obligado a retribuirme si se hace la operacion»%*.

En todo caso, y sin pretender indagar en las causas del enunciado
jurisprudencial, parece claro que no resulta una categoria plenamente aplicable,

aunque solo fuera por significado real y cldsico que arrastra. Al contrario, es

%1 «nos hallamos, nuevamente, frente a una clausula de estilo que carece de caracter
determinante», CUADRADO PEREZ, “Consideraciones sobre el contrato de corretaje”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, Afio N° 83, N° 704, Madrid, 2007, p. 2499.

32 GARCIA-VALDECASAS propone una interpretacién diversa del facio ut des, como
se vera, pues, «(...) De otra manera no se podria comprender esta clasificacion, a no ser que se
enteinda que se trata de un mero arrastre histérico no desterrado», La mediacién...op. cit., p. 62.
SANPONS SALGADO: «la tinica incoherencia del Tribunal Supremo (...) esta en querer ajustar
el corretaje dentro de las distinciones clasicas de los contratos del Derecho romano, cada dia
mas caducas e incapaces de amoldarse a las nuevas modalidades de la contratacién», op. cit., p.
47.

3 CUADRADO PEREZ, «asimismo para las hipotesis 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 realizé el encargo del corretaje y el sujeto sefialado por el mediador no llega a concluirse,
a pesar de las diligentes actuaciones de éste, el oferente no podra verse compelido a cumplir el
facere, o tendra derecho a que se le reintegre lo que entregd por adelantado en concepto de
dare», “Consideraciones sobre el contrato de corretaje”, op. cit., p. 2499. También BONET
CORREA, “Sentencia anotada del TS de 3 de junio de 1950”, Anuario de Derecho Civil, Tomo 1V,
oct-dic, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1951, para quien el hacer no es la prestacion
sinalagmatica, sino un presupuesto supeditado al logro del negocio principal. pp. 1623-1624.

3¢ GARCIA-VALDECASAS Y ALEX, La mediacién inmobiliaria, op. cit., p. 61-62. Siempre
dentro de la premisa de la unilateralidad y dependencia retributiva del resultado, pues, de otro
modo, podria interpretarse al contrario, esto es: la calificacion de facio ut des puede suponer un
reconocimiento, aun intuitivo —y posiblemente erréneo- de la bilateralidad del contrato, asi
como de su eficacia independiente —aunque relativa-.
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indubitada la naturaleza consensual de la mediacion®® perfeccionada con la
coincidencia de la voluntad manifestada de las partes®®.

Desde ese punto de partida, y en el hipotesis de que la categoria de contrato
real persistiera®” en algunos de aquellos contratos que son objeto principal de la
teoria de las obligaciones ex post facto’®s, se encuentra otro argumento favorable a la
consideracion residual, y atun dudosa, de las mismas. Serian asi tnicamente
aplicables, con las dificultades y dudas expuestas’, bajo las premisas de la
perfeccion real del contrato. Inaplicable asi, por aquello y por esto, al contrato de

mediacion.

35 Hay que tener en cuenta que en la doctrina italiana la consensualidad resulta
especialmente subrayada, si bien no siempre a efectos de perfeccion del contrato, sino como
condicion de validez de la actuacion mediadora. Esto es: el desconocimiento y, por ende, la no
aceptacion de la mediacidn, impedirian el devengo de la retribucién. Asi «La mediazione asume
percio natura contrattuale non tanto in base all’accordo precedente alla messa in relazione tra i
soggetti quanto, piuttosto, mediante I'attuazione del rapporto che include in sé I'espressione di
un consenso idéneo a producirsi nello svolgimento tipico dell’ativita mediatizia» D’ETTORE y
MARASCIULO, La mediazione, op. cit. p. 66.

36 En contra, PUGLIESE, Il contratto di mediazione, F.1li Lamagna, Roma, 1934, p. 206;
para el que el contrato —unilateral- de mediacion seria del tipo de los contratos reales, en el
sentido que el consentimiento no es suficiente para su perfeccidn, sino que necesita de la
conclusion del ulterior negocio no sélo para devengar la retribucidn sino para perfeccionar el
contrato. Llamado por CARRARO, op. cit, p. 94.

37 Persiste, en la medida que sea defendida como relevante, esto es: si acaso persistiera,
seria precisamente en estos casos, en los que podria acoger excepciones como dichas
obligaciones ex post facto. Ello al margen de la inidoneidad de la categoria o de su obsolescencia,
incompatibles con su defensa, pero no con su posibilidad.

38 Asi, por ejemplo, el mutuo o comodato, que se perfeccionan no por el mero
consentimiento sino por la entrega de la cosa. Aunque también cabrian obligaciones ex post
facto para contratos consensuales, en los que el problema viene de la gratuidad (asi el mandato
gratuito, por ejemplo).

39 Vid. epigrafe 3.1.1.
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4.4. Contrato oneroso.

Si bien ya se tratd la onerosidad, con relacion a la bilateralidad®”, se afirmoé
entonces la autonomia conceptual de la misma3”'. Asi, debe existir una relacion de
equivalencia subjetiva entre las prestaciones de las partes, en cuanto al sacrificio y
beneficio que para las partes suponen. Subjetiva, por cuanto no hay un criterio
objetivo de equivalencia o proporcion®?, si bien dicha subjetividad no puede
desbordar el concepto de equivalencia, pues desnaturalizaria la categoria vy,
haciendo indistinguible lo lucrativo de lo oneroso, la haria inatil.

En cuanto al caracter esencial de la onerosidad, se ha defendido tanto como
elemento caracteristico como diferenciador3’3, como un mero caracter natural3’4. En
general podria pensarse que la mera renuncia del mediador a la prestacién no
supone mas que un cambio parcial, que no altera el resto de la relacion juridica,

cabiendo por lo demas dentro de los amplios margenes de la autonomia de la

370 Vid. epigrafe 3.1.3.

371 De nuevo puede recordarse, con una formulacion diversa a la entonces ofrecida, que
« Desde este punto de vista los contratos onerosos seran un tipo particular de los bilaterales
(todos los onerosos seran también bilaterales, pero no al revés), y los sinalagmaticos, un tipo
particular de los onerosos (todos los sinalagmaticos seran, necesariamente, onerosos, pero no al
revés)». ATAZ, Articulo 1254, en (AAVV) Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales
(Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990. Ahora bien, el punto de vista al
que hace referencia es « un contrato se considere bilateral cuando surjan deberes de prestacion
para ambas partes; oneroso cuando la prestacion de cada una de las partes se haga a cambio de
la de la otra, y sinalagmatico o reciproco cuando las prestaciones de ambos nazcan
simultaneamente para ser, en principio, cumplidas también al mismo tiempo, de modo que el
incumplimiento de uno de ellos permita al otro solicitar la resolucion del contrato», lo que
vuelve a recordar la dificilmente escindible relacion entre onerosidad y obligaciones para ambas
partes, como en el caso que se estudia.

372 «En el negocio oneroso, los sacrificios que realizan las partes estan compensados o
encuentran su equivalente en el beneficio que obtienen (...) la relacién de equivalencia es
subjetiva, establecida por las partes. No se exige en el Cddigo civil una equivalencia objetiva con
sus consecuencias: precio justo en la compraventa, rescision por lesiéon cuando falte una
equivalencia entre lo que se da y recibe, etc.», DIEZ-PICAZO, Instituciones..., op. cit., p. 404.

373 Elemento de distincién de la mediacién frente al mandato, para RODRIGUEZ RUIZ,
op. cit, p. 209. Para CUADRADO PEREZ, por el contrario, «quizd no quepa conferir una
relevancia decisiva a ésta caracteristica, en aras de distinguir dichos contratos (mediacion y
mandato)», “Consideraciones sobre el contrato de corretaje”, op. cit., p. 2500.

374 CARRAROQO, «l’onerosita € un carattere naturale, ma no essenziale della mediazione»,
La mediazione, Cedam, Padova, 1960, pp. 105 y 106.
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voluntad®”. Ello encuentra el obstadculo de que no todas las relaciones negociales
admiten una doble modalidad, gratuita u onerosa, implicando este cambio el de la
propia naturaleza del negocio, aunque no la pérdida de tal condicion®®. Incluso, de
ser posible la dualidad, podria requerir requisitos adicionales a la mera liberalidad
del bienhechor®””.

Para la mediacion, la relacion bilateral de posiciones juridicas presupone la
onerosidad y, si bien no son conceptos equiparables’’, la mutacion de supuesto
habra de influir en el que lo presuponia. Asi, las obligaciones o responsabilidades
del mediador podrian no ser las mismas —o incluso no existir-, de ser gratuita su
accion.

Desde la hipdtesis unilateral de la mediacion, para la que no hay mas

obligacion que el pago del precio, no existirian los obstaculos anteriores. Cabe

37 CUADRADO PEREZ «Afirmar que la aceptacién de una mediacién gratuita supone
desvirtuar este tipo negocial, seria tanto como entender que un mandato gratuito vulnera la
esencia de esta suerte de contrato; 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 tltimo, que un préstamo sin intereses carece de naturaleza contractual»,
op. cit., p. 2504.

376 Una compraventa en la que el vendedor renuncie, desde el principio, al precio de la
cosa no deviene una compraventa gratuita, sino una donacién. Negocio que, de naturaleza
diversa, seguira sus propias normas y principios. Cierto que otros contratos si admiten ambas
posibilidades, sobre los mismos supuestos, sobre todos aquellos que siendo naturalmente
gratuitos admiten la onerosidad, mas que al contrario. Se trata, empero, de una cuestion
compleja y discutida, en la que habria que considerar muchos otros factores, desde la
simulacidn hasta la condonacién; pasando por la donacion indirecta y la renuncia; sin que sea
objeto del estudio presente.

377 Situacion especialmente estudiada, en sede de contratos de servicios, por el Derecho
del trabajo, en donde las relaciones gratuitas y continuadas, sometidas a un régimen especifico
y residual respecto del general, determinado por la exclusién de la mayor parte de las normas
laborales y de la seguridad social. Asi el art. 1.3.d del Estatuto de los Trabajadores «(...) Se
excluyen del ambito regulado por la presente Ley (...)Los trabajos realizados a titulo de amistad,
benevolencia o buena vecindad». De la misma forma queda fuera de la descripcién del trabajo
subordinado del art. 2094 del Codice civil italiano, por la falta de remuneracion «E prestatore di
lavoro subordinato chi si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il
proprio lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore».
Al respecto, incluyendo los problemas de determinacion, fraude y prueba, que aconsejan
prescindir de la categoria gratuita mas que en excepciones justificadas y casi notorias,
RODRIGUEZ CARDO, "Los trabajos amistosos, benévolos y de buena vecindad como
prestacion de servicios no laboral: un repaso a la doctrina judicial reciente", Actualidad Laboral,
N.222, Quincena del 1 al 15 Dic. 2007, Tomo 2, Editorial LA LEY, Madrid, 2007.

378 Vid. epigrafes 3.1.3 y 3.2., especialmente notas de 230 a 234.
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plantearse, sin embargo, eliminada por la gratuidad la obligacién del pago del
corretaje, qué relacion obligacional persistiria. Incluso, qué efectos juridicos
resultarian manifiestos o persistentes de tal relacion®°. Nadie podria exigir nada a
nadie, ni cabria responsabilidad alguna, ni tampoco efectos materiales o juridicos,
mas alla de los resultados puros de una causalidad que tampoco resulta autonoma.

Aunque la gratuidad de los negocios naturalmente onerosos pueda pasar en
no pocas ocasiones por una mera hipdtesis experimental, caben practicas analogas
al negocio, que si podrian tener naturaleza gratuita y un contenido paralelo®’. Asi,
todas aquellas situaciones en las que, sin que se dieran los elementos propios de un
contrato, ni tampoco se expresara el consentimiento de las partes, uno de los
sujetos promueve, de cualquier otra forma, la conclusion de un contrato pretendido
por el otro, cabria apreciar una mediacion de “buena vecindad”3#!.

Se prevendria de esta forma que, a través de la utilizacion de la mediacion
como acto juridico, las consecuencias contractuales de la misma recayeran sobre
sujetos que nunca pretendieron vincularse. Frente a la naturaleza onerosa del
contrato de mediacion, se enfrentaria la naturaleza gratuita de la mera accién de

mediacién®2. No siendo un elemento esencial, nada obstaria la hipotesis del pacto

379 En otros negocios gratuitos, aunque no haya exigibilidad hasta la consumacién del
mismo, se produce una consecuencia juridica persistente (principalmente la transmision de los
derechos reales), que puede afectar no sélo a las partes, sino también a terceros.

30 Vid. epigrafe 2.

381 Incluyendo esta categoria todos los actos humanos que, desde el conocimiento del
interés de un sujeto en concluir determinado negocio, causen, aun de forma natural, dicha
conclusion. La cercania de esta figura al mediador por mero acto juridico, segtin a configuracién
de raiz italiana antes comentada, puede percibirse con mayor nitidez en el “mediatore-amico”
quien, segin BALOSSINI, no devengaria obligacién de pago, aunque lo justifique en que la
gratuidad seria, en realidad, el valor que los usos asignarian a los honorarios del mediador en
tales circunstancias, conforme a lo dispuesto en el art. 1755 del Cocice Civile, BALOSSINI, Usi e
tariffe della mediazione in Italia, Giuffre Editore, Milano, 1959, pp. 43 a 45. En todo caso es
peligroso establecer una presunciéon de gratuidad sobre un contrato de naturaleza onerosa,
menos cuando no siempre sera facil determinar el grado e intensidad de amistad del mediador.
Mas sencillo resulta tomar las categorias de contrato y acto como distintas, con naturalezas
diversas en cuanto a su onerosidad.

382 No habiendo vinculo obligacional, no hay situacién ni posicion juridica de las partes,
activa a o pasiva; al margen de una eventual deuda natural. Una relacion de cortesia,
CUADRADO PEREZ, “Consideraciones sobre el contrato de corretaje”, op. cit.,, p. 2508,
aludiendo también a la consideracién, por GARCIA CANTEROQO, de la mediacién matrimonial,
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especial que hiciera gratuita la mediacion, en el caso concreto®, si bien se trataria
de una especialidad que no responde al modelo general, ni tampoco a la propia

causa ordinaria del contrato.

Respecto a los beneficios y sacrificios a equilibrar, al margen de su valor,
parece claro que los sacrificios habrian de ser el desempernio actividad prestacional
del mediador, con todo lo que ello supone, y la pérdida patrimonial que implica el
pago del precio para comitente. Ahora bien, mientras que el enriquecimiento con el
precio es igualmente claro, en cuanto a los beneficios resulta discutible en qué se
beneficia el comitente.

Cabe afirmar que el beneficio viene dado por la perfeccién del negocio
mediado®“. Sin embargo, es posible que con ello se confunda la eventual condicion
o elemento determinativo del cumplimiento con la relacién econdémica de utilidad
(o, en definitiva, el momento en el que la retribucion se hace exigible). Asi, el
comitente se beneficia, en distinta medida, por los distintos grados de la actividad
mediadora3.

Beneficia al comitente la informacion que aporte el mediador, que a su vez
incidira en la optimizacién de su propia oferta; como también le aprovechan las
ofertas que le llegaran a través de la actividad medidora. Tanto es asi que podria
redundar dicha utilidad en la decisién de no perfeccionar el contrato inicialmente

pretendido, o hacerlo de modo diverso (entendiendo que la informacion final de la

como una mediacién «de hecho, frecuente en determinadas regiones, sin vinculo alguno; se
hace por razones de afecto, amistad o parentesco y no suscita ningin problema por su carencia
de consecuencias juridicas», “Notas sobre la licitud de la mediacién matrimonial en el Derecho
espanol”, Anuario de Derecho civil, Madrid, T. XVI, fasc. 1, Editorial Ministerio de Justicia,
Madrid, 1963, p. 40.

33 «Entendemos que el cardcter oneroso constituye un elemento natural del contrato de
corretaje, mas no esencial.», CUADRADO PEREZ, op. cit., p. 2505.

384 «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
retribucién», GAZQUEZ SERRANO, EI contrato de.. .op. cit.,, pp. 882, 883.

3% GAZQUEZ SERRANO reconoce también que «el fundamento de la remuneracién es
el provecho que el cliente obtiene de la actividad del mediador».
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demanda condicionara una oferta no definitiva, lo que puede ser un beneficio mas
que notable).

Ademas, desde un punto de vista causal, el beneficio lo proporcionara
siempre la actividad del mediador o, por el contrario, no sera él quien proporcione
tal beneficio. Si todo el beneficio viene dado por la perfeccion -extremo demasiado
simplificador e incompatible con los distintos grados de satisfaccion que casi todo
interés implica- nunca sera el mediador actor verdaderamente parte en la obtencion
del mismo, pues tnicamente actuia a través de su actividad3*. Mds auin: el beneficio
proporcionado por el negocio mediado es diferenciable del obtenido por la propia
mediacion, como lo es el interés en cada caso®.

Cuestién distinta es que se simplifique la valoracion de la relacion causal
entre prestacion y beneficio a través de una presuncion de resultado, de forma que
se tome como pardmetro un hecho absolutamente beneficioso, aunque
parcialmente ajeno, de manera que cualquier otro beneficio, aun directo, sea
desechado. No se trata por tanto de relacion equivalente entre sacrificio y beneficio,
como relacion indiciaria entre ambos extremos. Y si bien la onerosidad es bastante
ajena a la discusion sobre el contenido de las prestaciones, sirve como punto de
partida para ver qué es lo que se esta retribuyendo.

Ademas, los beneficios se han de tener en cuenta ex ante, respecto a cada
contrato, en el momento de la perfecciéon de los mismos. Es indiferente que,
durante la vida del contrato, dichos beneficios —trasunto del interés- puedan no
serlo. Asi quien esperaba ganancia con un contrato, puede encontrar finalmente
pérdida.

Como quiera que, conforme a lo expuesto, se trata de dos contratos

independientes —aunque relacionados-, el beneficio esperado, base del ofrecido,

386 Vid. epigrafe 2.2.

387 E] comitente pretende encontrar sujetos que puedan resultar contratantes, siendo su
interés el encontrarlos, siendo, por tanto, un beneficio de informacion. Ulteriormente, el
contrato que resulte perfeccionado gracias a dicha informacion, tendra su propio interés. El
hecho de que un interés pueda implicar el otro no desvirtta la afirmacidén, sobre todo cuando o
es una relacion de causalidad necesaria, sino de adecuacion (puede darse, obviamente, el
segundo negocio, sin mediacién).
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habra de predicarse de cada uno en el momento de su perfeccion. Pues bien, en el
momento de perfeccionar el contrato de mediacion se tendra en cuenta el beneficio
de la misma, de forma relacionada pero independiente del beneficio del negocio
mediado, que habra de considerarse cuando éste se perfeccione3.

En cuanto a la representacion inicial de las dos magnitudes anteriores,
cabria una relacion de proporcion, pero en el transcurso de la actividad mediadora
podria ocurrir que se revele que aquel beneficio abstracto no se realice como tal, y
que el negocio mediado pueda beneficiar mucho mas, o menos, de lo previsto. S6lo
desde una onerosidad autdénoma, vinculada a cada uno de los contratos
independientes, se permite una adecuada adaptacion a dicha circunstancia.

De estar coligado el efecto retributivo de los contratos -en la hipdtesis de
vinculacion de la retribucion a la perfeccion como resultado-, la variacion del
beneficio subjetivo del comitente podria permitirle repercutirlo sobre el mediador,
ajeno a tal circunstancia, no perfeccionando el contrato y negando asi su obligacion.
Quedaria el mediador habiendo realizado una prestacidn, si no gratuita, al menos
no retribuida.

Por otra parte, como quiera que el puro contrato de terceros no supone
nunca un sacrificio —ni siquiera un acto o hecho personal- del mediatario, no puede
ser un hecho retribuible en sentido estricto®. No seria un negocio oneroso, ni
siquiera tendria causa, salvo que quisiera reconducirse a la donacién, o algtin tipo
de apuesta®®.

Al contrario, la actividad mediadora, que siempre supone un sacrificio para
el mediador, si que es remunerable, se condicione o no a que dé un resultado
concreto, cual es la perfeccion del negocio mediado. En suma, lo que se remunera
es siempre la actividad, que es la que tinica que puede beneficiar, al margen de la

eventual dificultad prueba -o efectiva existencia- de dicho beneficio.

388 No ocurre asi si se entiende la mediaciéon como una obligacion "de resultado". Vid.
epigrafe 6.

389 Obviamente no puede ser retribuible para con el mediatario; si para la propia contra
parte del contrato de que se trate.

30 Vid. epigrafe 5.
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4.5. Contrato de duracion indeterminada.

La duracion del contrato, en cuanto a la extension temporal del desarrollo
de sus prestaciones, ha de verse condicionada por el contenido y naturaleza del
mismo. Fundamentalmente, si se considerase que no hay obligacién en tanto no se
facilita de forma efectiva el contrato mediado, dificilmente cabria clasificarlo como
un contrato de tracto continuo®'. Desde ese punto de vista resultaria un contrato de
tracto Unico®?, de cumplimiento instantdneo y simultdneo a la perfeccion del
contrato promovido®S.

Al tiempo, los efectos de la clasificacion tienen que ser coherentes con la
naturaleza de la categoria en la que la mediacion se incardine. Tanto para conocer
si es 0 no, la mediacion, una relacion de duracion; como también para determinar,
silo fuera, la facultad de las partes de denunciar al contrato®.

De esta forma, si se entendiera la mediacién como un contrato instantaneo>
(0, lo que es lo mismo, sin prestacidn obligatoria exigible del mediador -unilateral-),

no podria ser de tracto continuo ni denunciarse con esa justificaciéon antes del

31 Esto es, el que «produce obligacidn u obligaciones de ejecucién permanente (como la
del arrendador)», O’CALLAGHAN, op. cit., p. 203.

392 Esto es, el que «produce obligacidon u obligaciones de ejecucion instantanea (como la
compraventa)» O'CALLAGHAN, op. cit., p. 203.

39 Seria, por tanto, un contrato de tracto tinico, pero de ejecucién diferida. Asi parece
que debiera entenderse la mediacién unilateral o no obligacional o, incluso, de ejecucion
instantdnea cuando se entienda que desde que se acuerda hasta que se consigue la mediacion,
es mera fase precontractual, perfecciondndose la misma en el momento en el que se consuma,
CARRARO «il contratto di mediazione si concluderebbe nel momento stesso in cui viene
concluso l'affare (...) nella fase anteriore alla conclusione (...) debe riconoscersi una fase
precontrattuale»

3 «A las obligaciones duraderas acompana, como efecto especial, la posibilidad, en
algunos casos, de ser denunciadas por una de las partes (como ocurre, por ejemplo, en el
contrato de sociedad o en el de prestacion de ciertos servicios)», CASTAN, op. cit,, Tomo 3, p.
166.

395 Asi CARRARO, respecto a la mediacion negocial, «<La mediazione non e un rapporto
di durata, non si potrebbe invocare qui 1’applicazione del princpio della recedibilitd ad nutum
dal rapporto concluso a tempo indeterminato» La mediazione, op. cit., p. 93. Coherente dicha
afirmacidon con marginacién, en cuanto al vinculo obligacional, del proceso mediador en tanto
no se consigue el fin del mismo.
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eventual cumplimiento®®. Ello, a su vez, llevaria a que una vez pactado el contrato,
el mismo desplegara sus efectos sine die -o bien resultara desistible ad nutum, al
margen de su duracion®”7-.

En general, en relacion con los fines causales de la mediacion y la actividad
que le es propia, cabe afirmar que: a) Habida cuenta la falta de certeza respecto del
buen fin de la mediacion, se despliega una relacion juridica por definicion
indefinida®®; b) Como principio general del sistema contractual puede deducirse
que no cabe vinculacién perpetua®’; c) Una vinculacion totalmente indefinida

resultaria contraria a la causa del contrato y la realizacion del mismo*®.

3% Como se verd, la denuncia presupone la necesidad de un término final, y «Los
contratos de ejecucién instantdnea o diferida admiten un término contractual inicial; sin
embargo no admiten, por su misma naturaleza, un término final» GALGANO, EI negocio
juridico, op. cit., p.151.

%7 Lo que en principio, y bajo una configuracién ilimitada, no solo pugnaria con la
proscripcién de que los contratos puedan quedar al arbitrio de una de las partes (art. 1256 del
Codigo civil), sino que, privando de toda certeza al contrato y las obligaciones del mismo, por
tenues o unilaterales que sean, desincentivaria conforme a los criterios econdmicos ya expuestos
su uso, cumplimiento y fines. Cuestion distinta es que se le aplicaran efectos derivados del
contenido fiduciario del contrato, que se tratara en el siguiente apartado.

3% Partiendo de que en ese interin, como se ha defendido, ya se han generado efectos
que pueden no desearse como permanentes, en su indefinicién temporal (vid. epigrafe 3.1.1);
ello ademas de la dimension econémica del contrato, que existe desde la existencia del acuerdo
que inicia el proceso de mediacion (vid. epigrafe 4.4).

3 Asimilando en este caso la duracion no solo al periodo en el que se haya de cumplir
la prestacion, sino, en sentido lato, al periodo en el que tenga que desplegarse cualquier efecto
del contrato. DE NOVA, “Recesso”, Digesto delle discipline Privatistiche, XVI, Utet, Torino, 1997,
p- 318, TOFFOLETTO, “II recesso nel contrato d’opera en el contrato di lavoro auténomo di
durata”, Recesso e risoluzione nei contratti, Giuffre, Milano, 1994,p. 989, ESPIAU ESPIAU, La
resolucion unilateral del contrato: estudio jurisprudencial, Aranzadi Civil, junio, 1996, n.6, p. 18. «La
posibilidad de desvinculacién en las relaciones de duracién indefinida (...) se convierte en un
principio general de aplicacion, en la generalidad de los ordenamientos» VAQUERO PINTO, El
arrendamiento de servicios, Comares, Granada, 2005, p. 386.Perceptible en los articulos, del
Codigo civil esparfiol, 400, 1052, 1583, 1594, 1704, 1705, 1732, 1733, 1750, 1775, entre otras
disposiciones normativas especiales y generales). En cuanto a la doctrina jurisprudencial, por
todas, STS de 22 de octubre de 1996 «la falta de sefialamiento de un plazo concreto de duracién
del contrato, permite, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial aplicable a toda clase de
contratos de duracién indefinida, la resolucion unilateral del contrato sin perjuicio de las
consecuencias indemnizatorias cuando la resoluciéon del vinculo se hubiere producido de forma
abusiva».

1D[EZ PICAZO, respecto a la denuncia de contratos de duraciéon indefinida, «El
problema se plantea como una tension entre dos fuerzas o reglas contrarias: por un lado,
aparece la idea de que la subsistencia y la ejecucion de una obligaciéon no puede nunca dejarse
al arbitrio de una de las partes; por otro lado, se encuentra la exigencia de que una vinculacién
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En suma y mads alld de la mera hipotesis, se puede concluir, como apoya la
practica, jurisprudencia y doctrina, que los efectos obligacionales de la mediacion
son por su naturaleza temporalmente limitados®!, siendo asi un contrato de
duraciéon indeterminada*?. Se extinguiria entonces naturalmente el contrato, no
sOlo por el cumplimiento y, en su caso por la resolucion (que dependerd de si se
acepta la sinalagmaticidad del mismo), sino también por la denuncia*®.

La denuncia no es un libre desistimiento**, sino la consecuencia de la norma
general que, a través de la buena fe y la integracion e interpretacion de la voluntad

contractual, permita terminar de forma ordenada una vinculacién imperfecta, en

obligatoria no sea nunca indefinida ni mucho menos perpetua y, ademas, que la relacién sea un
cauce de proteccion de los intereses de las partes, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Vol.
II, Civitas, Madrid, 2008, p. 891-892.

401 «E] contrato de corretaje no estd sometido a ningun tipo de plazo o limitacion
temporal, por lo que salvo acuerdo de las partes, el corretaje es un contrato de duracion
indefinida», BLANCO CARRASCO, “El contrato de corretaje”, Revista de Derecho privado, Reus,
Madrid, 1944, p. 23.

402 «(...) aquéllos en los que no se ha fijado el momento de extincion y pueden, por ello,
continuar en vigor hasta que un hecho nuevo (muerte de una de las partes, desistimiento o
ruptura unilateral, imposibilidad de cumplimiento y otros analogos) les ponga fin», CASTAN,
op. cit., T.3, p. 489. Ello sin perjuicio de las partes de pactar una duraciéon determinada,
renovable o no, que no cambia la prefiguracién natural de la categoria.

403 «Acttia también en este contrato la facultad de revocar, por asimilacion a lo dispuesto
sobre el mandato», PUIG PENA, Compendio de Derecho civil, Tomo I, Nauta, 1966, Barcelona, p.
904. También sentencia del T.S. de 30 de noviembre de 1993 «que claramente establece la
facultad de revocacion del mandato por la parte del mandante (art. 1733 del mismo cuerpo
legal) precepto aplicable al contrato de corretaje, al no haberse pactado nada en contra».
También «En cualquier momento el comitente puede revocar el mandato (tomando esta palabra
no en su sentido técnico), salvo que se haya obligado a no revocarlo por cierto tiempo»,
LARENZ, Derecho de obligaciones...op. cit., p.334, T. II. DIEZ PICAZO, «Puede admitirse una libre
denuncia o desistimiento unilateral, cuando, aunque la ley o el negocio juridico no concedan
una facultad semejante, la relacion obligatoria retina las siguientes caracteristicas: 1. Que se trate
de una relacion obligatoria duradera (...) 2. Que se trate de relaciones (...) de duracion
indefinida (...) 3. Que se trate de relaciones obligatorias en las que exista un intuitus personae»,
en, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Vol. II, Civitas, Madrid, 2008, p. 892. Disiento en
cuanto al altimo requisito, que se tratard en el siguiente epigrafe. En todo caso, la justificacion
de la denuncia del propio autor, en el mismo texto, también podria prescindir de esta ultima
circunstancia que, si bien complementaria, entiendo independiente.

44 No un libre desistimiento cualquiera, ad nutum, sino un tipo especifico del mismo,
con sus particulares efectos. Con todo, ti se trata, en relacion a la categoria general de referencia,
de una suerte de desistimiento. CARIOTA FERRARA: «El desistir se permite bien porque las
propias partes lo han convenido o porque es connatural a la naturaleza del negocio (...) porque
se funda en la duracién indeterminada de la relacién o en justa causa (...)», El negocio juridico,
op. cit., p. 133.
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cuanto a la indeterminacion de la duracion®. De este modo, no cabria denuncia
dentro del lapso temporal al que en cada caso debiera extenderse razonablemente
el contrato; ni tampoco con menor preaviso del necesario*® para neutralizar un
dafio injusto, presuponiendo actuaciones diligentes.

La funcién de esta denuncia no vendria a ser la de una resolucién, o
rescision, sino la tinica conciliacion posible de un principio negativo, cual es la
proscripcion de vinculacion perpetua, con la falta de prevision contractual al
respecto. Una terminacién ex lege que no debiera, por su naturaleza y necesidad,
aprovechar ni danar a nadie*”. De ahi el preaviso que minimice o neutralice los

dafios*®, y la ausencia natural de indemnizacién o contraprestacion por la

45 «Ja duracién indefinida se convierte asi en el elemento que fundamenta la
operatividad del mecanismo de la resolucion unilateral ad nutum en determinadas relaciones
contractuales», DIAZ REGANON-ALCALA, a propésito de la “resoluciéon” unilateral del
contrato de servicios, La resolucion unilateral del contrato de servicios, Comares, Granada, 2000, p.
75.

6 En contra, al menos como premisa —que reconoce necesitada de matices-, DIAZ
REGANON-ALCALA, op. cit., «Los contratos de servicios de duracién indeterminada pueden
resolverse unilateralmente sin necesidad de respetar plazo de preaviso alguno, ni de
indemnizar por una supuesta resolucion intempestiva.

47 En rigor, crear ex nihilo la necesidad de un preaviso no puede apoyarse en el
principio general de finitud de las vinculaciones contractuales, toda vez que viene siendo una
construccion mucho mas especifica que las meras consecuencias del mismo. Sin embargo,
entiendo que la dindmica de su apreciacion puede generalizarse si se tiene en cuenta las
exigencias de la buena fe asi como, sobre todo, la imposibilidad de fijar una fecha concreta como
de finalizacion supuesta o razonable de un contrato. Ante la imposibilidad de interpretar dicho
término, habra de tenderse, en un contrato oneroso, en favor de la mayor reciprocidad de
intereses (art. 1289 del codigo civil), lo que da en negar a ninguna de las partes la posibilidad de
un desistimiento ad nutum ilimitado. Los limites seran asi, al menos, dos: aquéllos que se
puedan deducir del contrato, directa o indirectamente; y, en defecto de los anteriores, un plazo
de preaviso razonable (que habrd de ser individualizado para cada caso, dentro de la labor
interpretativa que supone) que impida la ventaja injusta del denunciante y proteja del dafio a la
otra parte. A favor, SSTS de 21 de abril de 1979, de 19 de diciembre de 1985 o 18 de diciembre de
1995. En contra SSTS de 22 de marzo de 1988 0 9 de octubre de 1997. En estas tltimas, es posible
que pesen criterios que se trataran en el siguiente epigrafe.

48 La ausencia de preaviso no supondria la ineficacia de la denuncia, habida cuenta los
fines del mismo, sino la indemnizacién de los dafios que, precisamente, estaba llamada a paliar.
Ello implicaria una denuncia de eficacia obligacional, opuesta a la real, en la que el preaviso
seria constitutivo. Al respecto DIAZ REGANON-ALCALA, La resolucién unilateral del contrato de
servicios, Comares, Granada, 2000, pp. 86 y ss; MANCINI, Il recesso unilaterale e i rapporti di
lavoro, Giuffré, Milano, 1962, pp. 312 y ss; SANGIORGI, Rapporti di duratta e recesso ad nutum,
Giuffre, Milano, 1965; pp. 134 y ss. Cabria una tercera via, que prolongaria el contrato durante el
periodo de preaviso no respetado por el desistente. Ver GABRIELLI, Vincolo contrattuale e recesso
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denuncia*®, asi como la persistencia de los efectos y situaciones creadas por el
contrato hasta su terminacion, con efectos ex nunc.

Cabria, en suma, incardinar la mediacion en la categoria general del contrato
de tracto continuo y duracién naturalmente indeterminada, en vez de tratarlo como
una excepcion del tracto inico, necesitada de una justificacion en su especialidad.
Por lo demas, esta categoria viene a reforzar la estructura propia de la relacion
bilateral, apuntando, desde la perspectiva sistematica, la obligacion del mediador
ademas de la del comitente.

No se puede concluir, empero, la dimension temporal de la mediacion y sus
efectos sin ponerla en relacion con su contenido fiduciario, conceptos intimamente

relacionados en sus efectos y tratamiento doctrinal.

4.6. Contrato de confianza.

Distinto a la denuncia fruto de la duracion indefinida de un contrato es el
posible desistimiento del mismo por una de las partes, cuando entienda imposible
seguir confiando en la otra, y dicha confianza resulte determinante para la
prosecucion del contrato. Diferencia dada, fundamentalmente, porque no todo

contrato de confianza ha de ser de duracion indefinida, ni tampoco al contrario. A

unilaterale, Giuffre, Milano, 1985. pp. 33 y ss. Parece razonable aceptarla parcialmente, de forma
que, si bien no se extiendan los efectos del contrato mas alla de la denuncia sin preaviso; si se
computen como dafios los efectos beneficiosos que se hubieran podido producir, para la parte
pasiva de la denuncia, durante el periodo razonable que se hubiese debido mantener.

409 «S5i el desistimiento unilateral que corresponde a ambos contratantes en las relaciones
de duracién indefinida es una facultad esencial e irrenunciable, puede establecerse, como
principio, que su correcto ejercicio n puede causar dafios indemnizables (...)», VAQUERO
PINTO, El arrendamiento de servicios, op. cit.,, p. 388. En contra estarian aquellos tratamientos
unitarios de esta denuncia por duracion indefinida y la propia de los contratos intuitus
personae, aunque se trataran en el siguiente epigrafe, puede ilustrarlo BLANCO CARRASCO,
«En los contratos basados en la confianza de las partes, si bien no se puede dejar el
cumplimiento del contrato al arbitrio de las partes, se debe admitir la posibilidad de desistir del
contrato en aquellos supuestos en los que la prestacion obligada no tenga un plazo de duracion
determinada. Sin embargo, precisamente por esta equidad se debe reconocer la obligaciéon de
indemnizar tanto los dafios y perjuicios que produzca dicha resolucién», "El contrato de
corretaje", Revista de Derecho Privado - Num. 3-4/2005, Marzo - Abril 2005, p. 24.
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pesar de ello, la coincidencia natural de ambas circunstancias, asi como la similitud
de sus efectos, ha dado en un tratamiento ciertamente unitario por una parte
resefable de la doctrina!°.

El contrato de confianza, intuitus personae*!!, es el realizado, de forma
determinante, por motivo de la identidad y caracteristicas del obligado a la
prestacion. De ahi que mantenga la relevancia de dichos motivos determinantes
durante la vida del contrato, concretado en una posibilidad de desistimiento
unilateral por parte del contratante que pierde dicha confianza fundamental.

Este desistimiento, que sirve como medio tutelar de los intereses del
contratante que deposita su especial confianza de forma determinante, tiene una
fundamentacion bien distinta a la denuncia de los contratos indefinidos. Con todo,

su enunciacion puede resultar mas sencilla que su defensa*'?, pues, al fin y al cabo,

40 «En los contratos de tracto sucesivo (...) cada parte puede denunciar o rescindir la
relacion juridica con efecto inmediato cuando se da para ello una “causa o razén importante”.
Tal puede ser, especialmente, la desvirtuacion de las relaciones de confianza por prestaciones
defectuosas u otras infracciones contractuales de una de las partes.», LARENZ, Derecho de
obligaciones...op. cit, p. 399. DIEZ-PICAZO también lo unifica, como requisitos del mismo
desistimiento: «Puede admitirse una libre denuncia o desistimiento unilateral, cuando, aunque
la ley o el negocio juridico no concedan una facultad semejante, la relacion obligatoria retina las
siguientes caracteristicas: 1. Se trate de una relacion obligatoria duradera o de tracto sucesivo; 2.
Que se trate de relaciones que no tengan previsto un plazo de duracion temporal; 3. Que se trate
de relaciones obligatorias en las que exista un intuitus personae», DIEZ PICAZO y PONCE DE
LEON, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Vol. II, Civitas, Madrid, 2008, p. 892. Contrario
a esta confusién, RUBINO «E opinién pacifica, ed esatta, che nell’appalto il recesso assolve ad
una funione, ed e giustificato da esigenze, completamente diverse che nei contratti di durata»,
L’Appalto, Trattato de diritto civile italiano, Torino, 1980, p. 441.

4“1 GALGANO diferencia los contratos “personales” de aquéllos que son “intuitus
personae”: «Se suele hablar, indistintamente, de contrato personal y de contrato intitu personae.
Sin embargo, las dos figuras difieren entre si, sobre todo en materia de circulacion del contrato»,
El negocio juridico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, pp. 298, 299. También BLANCO
CARRASCO, «a pesar de ser un contrato de duracién indefinida, se reconoce la posibilidad de
que tanto el oferente como el corredor se desvinculen unilateralmente del mismo mediante el
desistimiento o la renuncia respectivamente. Esta posibilidad se fundamenta en que los
contratos basados en la confianza deben poder deshacerse ante la pérdida de la misma y en el
hecho de que nadie puede vincularse a otra persona de forma indefinida», “El contrato de
corretaje”, Revista de Derecho...op. cit., p. 30.

42 o niega, para la mediacion, CARRARO «si debe pertanto ammettere che la facolta di
recesso nella mediazione, esercitabile in modo insindacabile dalle parti e senza alcuna
conseguenza patrioniale a carico del recedente, constituirebbe una netta deviazione dai principi
seguiti dal legislatore (...) Gia una situazione di questo genere potrebbe far dubitare
dell’essitenza del contratto di mediazione», op. cit., pp. 93, 94.
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en todo contrato resulta esencial una u otra confianza. Ademads, antes de tratar la
concreta confianza del intuitus personae como una singularidad digna de su propio
efecto, habra que descartar el uso de remedios generales que también pudieran ser

de aplicacion.

La confianza sobre la persona puede adolecer, durante el desarrollo del
contrato, de dos defectos: o bien la realidad de la persona no se corresponde con la
representacion inicial que motivo el contrato; o bien la realidad de dicha persona
varia, deteriorandose o destruyéndose las cualidades que fundamentaron aquella
confianza inicial.

El primer caso bien podria ser reconducible a la teoria del error‘3, en la que
el error sobre el motivo, de ser inexcusable, no deberia operar contra el contratante
sobre el que se erro, si éste actuo diligentemente en la informacion que debid
aportar sobre si mismo.

En el segundo supuesto, ya que todo contrato de confianza conlleva una
obligacion de comportamiento, diligencia y fidelidad, puede parecer que la pérdida
objetiva y fundada de la confianza habrd de ser correlativa a un incumplimiento
contractual de aquellos deberes, lo que también podria dar lugar a legitima

resolucion del contrato**. En una subcategoria del supuesto anterior podrian

43 Ahi lo trata GALGANO: «para los llamados contratos personales, la identidad o
cualidades personales del otro contratante siempre son determinantes del consentimiento: es
suficiente la prueba respecto del error sobre la identidad del otro contratante o, conocida la
identidad, sobre las cualidades personales; posteriormente, no es necesario probar que el error
ha sido determinantes de la prestacion del consentimiento, al ser la identidad del contratante
una circunstancia inherente a la esencia del contrato», El negocio juridico, op. cit., p. 298. Ello sin
perjuicio de aplicar, a la categoria, otros efectos fuera de la sede de error.

44 Al contrario lo entiende SANPONS SALGADO quien, en general, prefiere el
desistimiento a la resolucion: «Realmente es cierto que al desistir una parte por justa causa,
cuando tal justa causa consista en el incumplimiento de la otra parte, se excluye toda la
responsabilidad de quien desiste y queda integra y con vida la acciéon de este ultimo frente al
otro para el resarcimiento de los dafios derivados del incumplimiento.» EI contrato de corretaje,
op. cit., p. 196.
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integrarse aquellos supuestos en los que la pérdida de las cualidades determinantes
de la confianza no se deba a la culpa de su titular, sino que resultasen fortuitas*'.

Usando los instrumentos anteriores, aptos y adecuados para tratar las
eventualidades aludidas, podria no ser necesaria la creacion de efectos redundantes
que, ademds, puedan resultar en realidades practicas —y jurisprudenciales-
contradictorias.

Con todo, se puede defender el uso particular de un desistimiento derivado
del intuitus personae en algunos supuestos en los que la confianza no es el tnico
elemento diferencial. Seria el caso en el aquél que haya perdido la confianza en la
otra parte pudiera quedar obligado a sufrir la prestacion que teme: que tuviera que
soportarla, aun cuando hubiera perdido toda utilidad o, aun correctamente
prestada, pudiera ser lesiva“'e.

Para estas tltimas circunstancias, o bien la naturaleza del negocio prevé de
forma especifica el desistimiento y sus efectos*”; o bien el contratante
subjetivamente desconfiado (que, por tanto, no estard en situacién de oponer error
o resolucién por incumplimiento) podrd renunciar a su propia situacion activa
dentro de la relacion obligacional, sin afectar a sus propios deberes

obligacionales*®. Es posible proceder, de igual modo, no so6lo por cuestiones de

45 Asi el caso de muerte de sujeto objeto de la confianza (que no pudo obligarse,
eficazmente, a no morir), lesiones que impidan la ejecucién de su prestacion, o circunstancias
analogas. Estos supuestos habran de considerarse, bien desde remedios especificos; bien desde
la consideracion de que rebus sic stantibus.

416 Mutatis mutandi, vid. nota 155.

417 Asi el desistimiento del mandante en el mandato (arts. 1722.2, 1723 y ss. Del Codice
civile); No parece conveniente hacer una interpretacion extensiva de una facultad tan particular
como radical, a contratos en los que no quede patente una naturaleza absolutamente afin, en
cuanto a la necesidad e idoneidad de este tipo de desistimiento.

48 «La renuncia, si como se suele, equivocadamente, decir en la practica y por algun
autor, tiene por objeto el negocio o el contrato como tales, no puede sino identificarse con 1
revocacion o con el mutuo disenso», no siendo este el caso, sino que «si tiene por objeto los
efectos del negocio o de los contratos, opera directamente sobre el derecho adquirido por efecto
del negocio o de los contratos, opera directamente sobre el derecho adquirido por efecto del
negocio y entra, por consiguiente, en la figura general de la renuncia a los derechos», CARIOTA
FERRARA, EI negocio juridico, op. cit., p. 576.
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confianza, sino verdaderamente sin causa, respondiendo a cualquier pérdida de
utilidad de la prestacion para el comitente?!®.

En cuanto a las caracteristicas y efectos que debiera tener este desistimiento
(revocacion, denuncia o renuncia) cabe sefialar su caradcter ad nutum*?’; el plazo
indefinido para su ejercicio aunque se tratase de un contrato de duracién
determinada®!; la ausencia de necesidad de preaviso*??; y la necesidad de

compensar los danos causados por la terminacion extemporanea del contrato*?,

119 GARCIA GOYENA, respecto a esta renuncia —que se trata en la nota siguiente- « (...)
se evita que el propietario, cuya fortuna se halle comprometida repentinamente por sucesos
imprevistos, se arruine completamente con gastos en extremo dispendiosos. Puede ocurrir
también que la obra no le sea ya ttil ni necesaria» GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y
comentarios del cédigo civil espaiiol, vol. Ill, Sociedad Tipografico-Editorial, Madrid, 1852, p. 486.
VAQUERO PINTO, enuncia: «debe reconocerse al principal, en todo contrato de servicios, un
derecho de desvinculacion con fundamento en la posibilidad de ahorrar el esfuerzo del
prestador y con el limite de garantizar su indemnidad. Es decir un derecho de desistimiento
impropio o derecho de arrepentimiento que, regulado para el contrato de obra, consiente su
general aplicacién al conjunto de contratos de servicios, con los limites que en su momento
veremos», El arrendamiento de servicios, op. cit., p. 401. FINOCCHIO, «in tema di locazione di
opera, il recesso unilaterale, per parte del committente, e espressamente consentito dalla legge
(...) non si trata di disposizione d’indole eccezionale, ma dell’applicazione di un principio
basato sul rapporto fiducioario», La mediazione nell Diritto italiano, op. cit., p. 261.

420 FINOCCHIO «Il committente non ha d'uopo di enunciare e giustificare i motivi, che
lo inducono a recedere dal contratto», La mediazione nell Diritto italiano, op. cit., p.261.

41 FINOCCHIARO, «Quando invece le parti determinano il tempo entro cui il rapporto
si dovra svolgere, allora si rientra nella regola generale propria dei contratti fiduciari a titolo
oneroso (...) Il committente avra diritto di revocare al mediatore I'incarico, ma se non existe una
giusta causa di revoca, dovra risarcire il mediatore del mancato guadagno», Il contratto di
mediazione, N. Giannotta, Catania, 1922, p. 147.

42 En contra DIEZ-PICAZO, si bien niega la compensacién como principio de esta
denuncia, lo que compensa la necesidad de preaviso —dentro del tratamiento unitario que hace
de la confianza y la duracién indefinida. «La declaracién de denuncia debe ser hecha de buena
fe (...) puede imponer, segtn los casos, la existencia de un plazo de preaviso o la necesidad de
una prolongacion de la relacion durante un tiempo razonable, con el fin de permitir que la otra
parte adopte las medidas necesarias para prevenir la situacidon que a ella le crea la extincién del
vinculo obligatorio y para evitar los perjuicios que se le pueden producir (...) la violacién de la
buena fe no impide la extincidn de la relacién y crea tinicamente un deber de resarcimiento de
los dafios, que se concreta en el pago de las retribuciones por el tiempo de preaviso no
respetado», Fundamentos de Derecho civil 11, op. cit., p. 893.

423 (]l committente puo sciogliere a suo arbitrio I'accordo dell’appalto, quantunque sia
gia cominciato il laoro, tenendo indemne pero I'imprenditore di tutte le spese, di tutti i lavori e
di tuto cio che avrebbe potuto guadagnare in tale impresa» STOLFI, Diritto civile 1II, Unione
Tipogréfico-Editrice Torinese, Torino, 1919-1934, p. 191, siguiendo la clara previsién del Cédice
civile, respecto a los contratos de servicios, en su art. 1671 (aunque, por ser la cita anterior al
actual Cédigo, refiere su comentario al art. 1641): «Il committente puo recedere dal contratto,
anche se e stata iniziata l'esecuzione dell'opera o la prestazione del servizio, purché tenga
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generalmente concretados en los gastos devengados** y la pérdida de utilidad
sufrida por la terminacion®. Extremos todos dados por la perentoria exigencia de
extincion de aquellas actividades que pudiera realizar aquél sobre el que haya
cesado la confianza, incompatible por naturaleza con la interposicion de cualquier

plazo.

indenne l'appaltatore delle spese sostenute, dei lavori eseguiti e del mancato guadagno ». De
forma analoga lo dispone el Codigo civil, en su art. 1594 «El duefio puede desistir, por su sola
voluntad, de la construccién de la obra aunque se haya empezado, indemnizando al contratista
de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella». Al respecto, GARCIA
GOYENA, «Ningun perjuicio se irroga por el articulo al arquitecto o empresario, pues, se le da
todo lo que podria tener después de concluida la obra; y al mismo tiempo se evita que el
propietario, cuya fortuna se halle comprometida repentinamente por sucesos imprevistos, se
arruine completamente con gastos en extremo dispendiosos. Puede ocurrir también que la obra
no le sea ya ttil ni necesaria» Concordancias..., vol. II op. cit., p. 486. Abunda y precisa PUIG
BRUTAU «el hecho de que esta facultad sélo procede a cambio de indemnizar al contratista en
la forma expresada, permite indicar que no se trata de una excepciéon a la norma de que “la
validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes”. El interés sustancial del contratista en la realizaciéon de la obra queda
completamente satisfecho y el comitente podra ahorrarse la diferencia que, por encima de la
ganancia neta de aquél representaria el gasto de ejecucion total de la obra» , Fundamentos de
Derecho civil 1I, Bosch, Barcelona, 1977, p. 477. El problema, para el Derecho espanol, seria la
aplicacion genérica de dicha disposicidn, en sede de obra, al contrato de servicios en general. Es
favorable a ello LOPEZ LOPEZ, “La proyectada nueva regulaciéon del contrato de servicios en
el Codigo civil”, Contratos de servicios y de obra, Universidad de Jaén, Jaén, 1995, p. 46;
DELGADO ECHEVERRIA, en (AAVYV) Elementos de Derecho civil, II, vol. 2, 3 ed, Dykinson,
Madrid, 1995, p. 223.también favorable TSS de 30 de mayo de 1998. En contra SAP Sevilla, 9 de
junio de 1994.

24 Fgtos son reconocidos de forma extensiva, salvo pacto en contrario, en el articulo
1756 del Codice civile: «Salvo patti o usi contrari, il mediatore ha diritto al rimborso delle spese
nei confronti della persona per incarico della quale sono state esseguite anche se 1’affare non e
stato concluso». Empero, no ha de referirse a esta denuncia, sino a cualquier forma de
terminacion del negocio (asi, por ejemplo, la finalizacion de una duracién determinada, o un
mutuo disenso, ademas de imposibilidad sobrevenida u otras formas).

45 Esta consecuencia podria hacer que no se trate de una pura renuncia pues, en ese
caso, el pago seria no indemnizatorio, sino retributivo, como contraprestacion. El equilibrio
podria alcanzarse si se trata esta “compensacion” de la utilidad como un punto intermedio
entre la indemnizacion y la retribucién, en el entendido que el pago integro de lo pactado, para
las prestaciones sinalagmaticas, podria dar en un enriquecimiento injusto cuando los costes
propios de la prestacion renunciada -incluido el tiempo- no se tengan que asumir y, mas aun,
puedan invertirse en otros fines simultaneos al que debi¢ ser. Al fin y al cabo se trataria de una
renuncia onerosa, no gratuita —aunque siempre unilateral-. FINOCCHIO «L’indennita sara
rappresentata dalla provvigione, che il mediatore avrebbe lucrato, sotto deduzione dell'importo
presumibile del lavoro, ch’egli avrebbe dovuto impiegarvi, a a giudizio del magistrato», La
mediazione nel Dirtitto italiano, S.A.1.G.A. Frateli Armanino Ed., Genova, 1915, p.262.
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Al margen de la posicion defendida, para la mediacién no pocos autores
defienden una facultad de denuncia por pérdida de la confianza mucho mads
amplia®?; practicamente incondicionada*”’; sin necesidad siquiera de indemnizar

por la denuncia*®; trasponiendo incluso la propia regulacion del mandato a tal

426 LARENZ, Derecho de Obligaciones, op. cit., «<En cualquier momento el comitente puede
revocar el mandato (tomando esa palabra no en su sentido técnico), salvo que se haya obligado
a no revocarlo por cierto tiempo; pero aun cuando se trate de esta hipdtesis, siempre tiene
derecho a rescindir el contrato por motivos importantes cuando su confianza en el corredor
haya desaparecido»; p. 334. CREMADES, «Es evidente que se debe reconocer una facultad de
desistir del contrato a cualquiera de las partes, de manera que por voluntad unilateral de
cualquiera de ellas, el contrato se resolveria, y esto lo aproxima al arrendamiento de servicios, al
mandato, a la comisién mercantil, incluso a la sociedad colectiva. En estos casos es la pérdida de
confianza, la aplicacion del principio intuitu personae que este tipo de relaciones poseen, lo que
permite precisamente el desistiendo anticipado de las partes», Contrato de mediacién o corretaje y
estatuto del Agente de la Propiedad Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009, p. 73.

427 SANPONS SALGADO, «El simple desistimiento de cualquier parte es bastante para
que se extinga el contrato», op. cit., p. 193. «Quiza parezca excesivo pero no lo es tanto, el que
nos refiramos a la resolucion del contarto de corretaje por incumplimiento, cuando el simple
desistimiento basta para que se extinga» p. 196; «El contrato de corretaje, sino queda sometido a
plazo, es revocable en cualquier momento», p. 200. Lo justifica en que «es principio general de
Derecho que la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de una
sola parte. No obstante, en la generalidad de los contratos de trabajos y gestion, sentd ya el
Derecho romano el principio contrario y ya tradicional (...) segtin el cual, el mandantes, el
comitente y ahora el oferente pueden revocar el contrato que les vincula, a voluntad (...) El
fundamento de tales normas (...) se justifica en que siendo la confianza base cardinal de estos
contratos, desaparecida ésta, la voluntad del confirente puede poner término al contrato,
porque, de lo contario, éste perdiera su esencia convirtiéndose en una verdadera enajenacién de
la personalidad», pp. 201-201, El contrato de corretaje. BUSTO LAGO, en Tratado de contratos,
Tomo II, Rodrigo Bercovitz-Cano (director), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 3092, «a la
decisién unilateral de cualquiera de las partes del contrato de mediacidon se le ha concedido por
la doctrina jurisprudencial virtualidad extintiva de la relacidon contractual; alcanzando incluso a
aquellos en los que se haya pactado una duracién determinada o la atribucion en exclusiva del
encargo». Asi STS 30.11.1993; 22.10.1996; 0 9.10.1997, entre otras. «la razén de ser de la eficacia
extintiva del contrato del desistimiento del comitente radica en la consideracién del contrato
como concertado en su interés, de manera que debe ampararse la eficacia revocatoria o extintiva
del cambio de voluntad del comitente que haya perdido el interés en la continuidad de la
ejecucion de la gestion encomendada». STS de 19 del 12 de 1985. Le otorga, ademas, efectos ex
tunc «con restitucion de las cantidades que haya podido recibir el mediador»; «con todo, si la
decisién unilateral de una de las partes que provoca la extincion del contrato de mediacion
conlleva la causacion de dafos o perjuicios a la otra, una vez acreditados éstos pueden amparar
el ejercicio de una accidon de responsabilidad civil contractual». FINOCCHIARO, cuando no se
haya fijado una duracién determinada, «E noto infine come il mediatore non abbia diritto a
compenso se le parti gli revocano l'incarico sia avvenuta per privarlo della provvigione», II
contratto di mediazione, Catania, 1922, p. 146.

48 Teniendo que rembolsar el contratante desconfiado so6lo los gastos ocasionados. Asi
YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Reus, Madrid, 1989, p. 500,
respecto del contrato de servicios en general,
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efecto?”; o haciéndola una suerte de clausula tacita emanada de la voluntad de las
partes®. De forma mas amplia lo entiende también la doctrina jurisprudencial
espafola®!.

Queda no obstante dirimir si efectivamente resulta la mediacion, de forma

natural, un contrato de confianza de esta intensidad y con estos efectos**.

42 PUIG PENA, «acttia también en este contrato la facultad de revocar, por asimilacién
a lo dispuesto sobre el mandato», Compendio de Derecho civil, Tomo I, Nauta, 1966, Barcelona., p.
904.; GARCIA-VALDECASAS Y ALEX, «En cuanto a la extincién del servicio de corretaje habra
que estar, por analogia, a las reglas sobre extincién del mandato, con las indemnizaciones, en su
caso, que procedan por las gestiones o servicios ya realizados por el mediador», La mediacion
inmobiliaria, op. cit., p. 70.

40 MARCORA, «si potrebbe osservare che colui il quale da l'incarico al mediatore o ne
accetta l'attivita, vuole per definizione emettere una promessa revocabile di ricompensa», La
mediazione, n. 13. Milano, 1943, p. 38.

41 BUSTO LAGO, en Tratado de contratos, Tomo 1II, op. cit., p. 3092, «a la decision
unilateral de cualquiera de las partes del contrato de mediaciéon se le ha concedido por la
doctrina jurisprudencial virtualidad extintiva de la relacion contractual; alcanzando incluso a
aquellos en los que se haya pactado una duracién determinada o la atribucion en exclusiva del
encargo». Asi STS 30.11.1993; 22.10.1996; o 9.10.1997, entre otras. «la razén de ser de la eficacia
extintiva del contrato del desistimiento del comitente radica en la consideracion del contrato
como concertado en su interés, de manera que debe ampararse la eficacia revocatoria o extintiva
del cambio de voluntad del comitente que haya perdido el interés en la continuidad de la
ejecucion de la gestion encomendada». STS de 19 del 12 de 1985. Le otorga, ademas, efectos ex
tunc «con restitucion de las cantidades que haya podido recibir el mediador»; «con todo, si la
decisiéon unilateral de una de las partes que provoca la extincion del contrato de mediacion
conlleva la causacidon de dafios o perjuicios a la otra, una vez acreditados éstos pueden amparar
el ejercicio de una accion de responsabilidad civil contractual».

42 A modo de introduccidn, no ve el dicho caracter CREMADES: «Ello hace que ya no
tenga mucho sentido hablar de relacidn intuitu personae, siendo lo importante, el profesional
que por sus propios medios pueda conseguir la conclusién de dicho negocio pretendido.»
Contrato de mediacion o corretaje y estatuto del Agente de la Propiedad Inmobiliaria, Dykinson,
Madrid, 2009, p. 74. Al contrario RODRIGUEZ RUIZ: «Intuitu personae es una nota diferencial
del corretaje (...). Efectivamente el API es un profesional, con unos conocimientos técnicos, con
un prestigio o reputacidon, una honorabilidad concreta y determinada, en los que deposita su
confianza el oferente, que pone en sus manos cualquier inmueble de su propiedad (puede ser su
hogar) para que encuentre un comprador o un arrendatario al mismo, o bien el deseo de
alcanzar la propiedad o el arrendamiento de una vivienda o de un local, que puede constituirse
en su futuro hogar o erigirse en su principal, cuando no exclusivo, medio de vida», EI contrato de
corretaje inmobiliario, p. 272; aunque parte de la anterior regulacion del Agente de la Propiedad
Inmobiliaria, que limitaba el elemento subjetivo del contrato, y acaba reconociendo que «Cada
dia es mas acusada la tendencia a la constitucion de sociedades profesionales de API en las que
el “intuitus personae” cede paso al “intuitus instrumenti”», p. 273. También FINOCCHIO,
«Caratteristica del contratto di locazione di lavoro, di cui la mediazione & una sottospecie, & la
fiducia, che forma il presupposto delle scambievoli relazioni fra le parti», La mediazione nel
Dirtitto italiano, S.A.1.G.A. Frateli Armanino Ed., Genova, 1915, p. 146.
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La pérdida de la confianza implica una eventual lesion sobre el interés de
quien la teme pero, en el caso de la mediacion unilateral, parece no ser posible tal
perjuicio. Lo tinico que podria ocurrir, fruto de la actividad mediadora, es una
oferta dirigida al contrato para el que se medid** (u otro estadio precontractual),
que siempre se podra rechazar, pues el comitente no quedaria obligado a
perfeccionar el contrato**. Por tanto, solo tendria sentido al terminacion del
contrato desde una perspectiva bilateral*®.

En una mediacién bilateral en la que el mediador desempefiara una
prestacion progresiva y remunerable —total o parcialmente-, las actuaciones del
mediador, confiables o no, podrian continuar generando su remuneracion en el
tiempo. Con todo, no parece tanto un problema de riesgo en la ejecucion, como de
eventual incumplimiento y prueba del mismo.

Por otra parte, en la practica del trafico juridico no siempre se tiene por qué
dar —ni se da- la relacion de confianza personal que presupone el intuitus

personae*®. Al contrario, en todos los casos en los que el mediador no sea mas que la

43 Otro tipo de perjuicios contractuales residuales, cual podrian ser la transmision de
informacion que el comitente, después de iniciado el contrato, prefiriera reservar, pueden ser
reconducidos a las obligaciones de comportamiento del mediador, o a su incumplimiento. Por
su parte, un comportamiento que dificultara o imposibilitara la perfeccion del ulterior contrato,
resulta remota si no es intencionada —en cuyo caso se alejaria del problema de la falta de
confianza-.

44 [a posibilidad de pagar la retribucion mas alla del momento en que se querria es un
problema no de confianza, sino de duracién (vid. epigrafe 4.5).

45 Al contrario, LARENZ propone que «El corredor por su parte puede rescindir el
contrato en todo momento, cuando no se obligd a su realizacidon», Derecho de obligaciones..., op.
cit., p. 335. Sin embargo, si no se obligd a nada, y los deberes accesorios de la mediacién, dentro
de la hipdtesis de la unilateralidad, han de estar unidos a la eventual accion (de forma que la
inacciéon no puede contravenirlos), no parece que le pueda aprovechar tal rescision. Al
contrario, pudiendo serle oneroso en un futuro, lo tinico razonable seria mantenerlo sin actuar,
por si surgiera una ocasion de provecho. También es contrario SANPONS SALGADO, quien, al
respecto de la renuncia del mediador, afirma que «impedir a una persona que renuncie
libremente a un trabajo que ha aceptado realizar seria una supervivencia de la servidumbre de
la gleba de las behetrias medievales», en El contrato de Corretaje, op. cit., p. 208, estando ello
referido, ademas, a la mediacién unilateral —sin obligaciéon para el mediador- pues aclara
«podria aducirse, como excepcion a esta regla, el supuesto de que el corretaje constituya una
cladusula de un contrato sinalagmatico», de forma que cuando la actividad de mediacion si sea
una obligacidn real.

46 Tampoco se podria presuponer por tratarse de un contrato de servicios. Asi
MORENO QUESADA: «No hay categorias contractuales que de por si objetivamente sean de las
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dimension personal de una entidad profesional, tenderd a pesar mas la confianza
en dicha entidad que en sus integrantes, fungibles cara al servicio requerido*”’. Ello
no impediria apreciar, en los mismos términos, un intuitus respecto a las cualidades
de aquella entidad, pero habida cuenta la impersonalidad de la misma, bien podria
exigir algo mas de rigor a la hora de alegar una pérdida objetiva de la confianza.

De hecho, podria proponerse una interversion de los sujetos y objetos de
confianza en las hipodtesis en las que la totalidad de la retribucion del mediador
dependiera de la efectiva perfeccion, por el comitente, del contrato. En estos
supuestos el mediador desenvuelve su actividad tnicamente en la esperanza de
conseguir tal perfeccién y, con ella, su contraprestacion*®. Asi, la confianza

relevante seria aquélla que deposita en el comitente, quien, sin ningtin estimulo

celebradas intuitu personae y otras que, por el contrario, no tengan esa clasificacion (...)»,
“Contratos de prestacion de actividad en servicio ajeno”, Curso de Derecho civil, T. II, vol. 2,
Tirant lo Blanch,Valencia, 2006, p. 473. También RUBINO «non esiste una vera e propria
categoria giuridica di contratti conclusi intuitus personae, cioe di tipi contrattuali che nelle loro
applicazioni concrete presentino sempre una particolare considerazione della persona dell’altro
contraente (...)», L’Appalto, Trattato de diritto civile italiano, Torino, 1980, p. 62. En contra de
éstos, RODRIGUEZ RUIZ, «Como sefiala nuestra doctrina al analizar los contratos de
prestacion de servicios profesionales se trata de contratos, que al igual que del corretaje, se
celebran “en atencion a las cualidades personales del profesional”», p. 272. También
CREMADES, «No cabe duda que el arrendamiento de servicios esta basado en una relacion de
confianza (...) de tal manera que con la pérdida de dicha confianza no tiene sentido que
contintie vivo el nexo contractual entre las partes», Contrato de mediacion o corretaje y estatuto del
Agente de la Propiedad Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009, p. 73, si bien mas adelante desmarca
a la mediacion de esta categoria general.

%7 Defiende VAQUERO PINTO el principio de fungibilidad general del deudor: «la
regla general en punto a la fungibilidad del deudor puede derivarse de la regulacion relativa al
contrato de mandato. La consecuencia inmediata es evidente: el intuitu personae nunca se
presume y debe ser probado para que entren en juego sus consecuencias», El arrendamiento de
servicios, op. cit., p. 482. Parcialmente contrario GARCIA GOYENA pues, al comentar el articulo
1100 del Proyecto (antecedente del 1161), aunque dicho articulo estableciera la necesidad de
pacto expreso para apreciar la personalidad del contrato, defiende que «En las obligaciones de
dar, el interés del acreedor consiste en que se de o pague por el deudor o por un tercero: en las
de hacer, el caso es muy diverso, cuando expresa o tacitamente se han elegido la industria y
conocimientos o calidades personales del deudor», Concordancias..., vol. 111, op. cit., p. 129.

438 De poco sirve la posibilidad del mediador de no hacer, si no estuviera obligado; o de
renunciar si lo estuviera; pues el problema so6lo se proyecta en los casos en los que se presupone
que ya ha comenzado a actuar, quiza en vano. Un problema de proyeccion de la onerosidad de
la propia actividad, que, sin mas recursos, acaba enfrentandose a un dilema del prisionero en el
que, ademas, la reputacion o la confianza de la repeticion es dificilmente aplicable, toda vez que
el elemento estatico es el mediador, siendo el dinamico, de ordinario, un comitente variable.
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mas alld de su propia honradez, deberd permanecer en su intencion inicial de
contratar; o bien comunicar cualquier cambio al respecto.

De lo anterior se infiere, una vez mas, la importancia de una relacion
bilateral que distribuya prestaciones y contraprestaciones; de forma que el estimulo
para el comitente sea la remuneracion de la actividad de mediacion. En este
supuesto ambas confianzas resultarian relevantes, sin perjuicio de que resultaran
neutralizadas, en gran parte, por la interpretacion restrictiva de la misma que aqui

se propone.

Por tanto, se propone que el contrato de mediacion no reviste, con caracter
general, los elementos especificos que justifican los efectos tipicos de los contratos
intuitus personge, aunque no sea una posicion pacifica ni mayoritaria. Ello no
impide la posibilidad denuncia del contrato con preaviso y sin indemnizacion, en
caso de que se trate de un contrato de duracion indefinida; o la terminacion del
contrato ad nutum y compensando la pérdida de utilidad a la otra parte, en la
mayor parte de los casos*.

Por lo demas, el intuitus personae no es la unica categoria relativa a la

confianza*¥, derivandose de ésta consecuencias distintas como deberes reforzados

49 Sobre esta ultima caracteristica, hay quien la entiende natural y no esencial. «Per
converso, sempre con apposita clauola contrattuale, si puo anche stabilire che il committente
abbia diritto a recedere solo in casi determinati, o solo per “gravi” o per “giusti” motivi»
RUBINO, L’Appalto, Trattato de diritto civile italiano, Torino, 1980, p. 440. Serian discutibles
dichas limitaciones, en la medida que se mantenga la indemnidad contractual para el otro
contratante, que dificilmente podria oponerse si no es perjudicado. El propio autor reconoce los
limites de esta limitacioén, pues sigue «Sarebbe pero da ritenere nulla, perche immorale, una
esclusione assoluta del diritto di recesso per il commitente».

40 De hecho, es dificil imaginar una situaciéon con una menor carga de intuitus personae
como la relaciéon empresario-trabajador (en un mercado laboral tedrico-competitivo), para la
que, sin embargo, persiste un deber de confianza de importancia determinante. Esta clase de
confianza, lejos de ser una especialidad laboral, trae causa de normas originariamente
mercantiles, derivadas de relaciones de servicios analogas a la tratada. Sobre dicho origen,
MONTOYA MELGAR, La buena fe en el Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 55 y ss.
Concibiéndolas como un vinculo relativo a la colaboracion entre las partes, también aplicable,
MAZZONI, en TRIONI, G, L’obbligo di fedelta nel rapporto di lavoro, Giuffre, Torino, 1982, p. 248.
Tomando como referencia los servicios profesionales liberales, la prestacién de defensa juridica,
por una empresa proveedora de los mismos, podria "fungibilizar" al letrado, sin perder el
caracter de confianza de la relacion con el comitente, ni por ende los deberes emanados de la

142



de lealtad, informacién o confidencialidad, ademds de generar concretas

expectativas a las partes e integrar el modelo de diligencia exigible.

4.7. Imparcialidad del mediador.

Relacionado tanto con el régimen de duracion y, en su caso, terminacion del
contrato como con la relacién de confianza, no necesariamente intuitus personae
entre las partes, queda la imparcialidad*! del mediador como elemento

caracteristico del contrato.

Aunque esta imparcialidad formara parte del deber prestacional del
mediador y no tanto de la naturaleza del contrato, su caracter diferencial respecto
de otros contratos afines*?, asi como su relevancia a efectos de cumplir la funcién
del contrato, merecen justificar el que la imparcialidad suponga una prestacion
natural a la mediacion o, al menos, un elemento natural que integrard la prestacion
mediadora diligente.

En coherencia con la consideraciéon sinalagmatica del contrato, el mediador
debe cumplir su prestacion, y hacerlo de forma leal con el comitente. Ademas,

deberd hacerlo de forma imparcial*3; aunque ésta no sea una afirmacion

misma. Asi, para dicho tipo de profesionales, «El alcance de las obligaciones (...) de cualquier
otro profesional, deriva del alcance de esta confianza, que a su vez depende no sélo del
contenido del contrato, sino también de las circunstancias de personas, tiempo y lugar (articulo
1104 I CC).» entendiendo también -y de forma mas discutible- que «a través del principio de
confianza, adquieren los deberes deontoldgicos de cardcter profesional como criterio de
imputacién de responsabilidad», XIOL RIOS, La responsabilidad civil de los profesionales, Anales de
la Academia Matritense del notariado, , tomo 49, Edersa, Madrid, 2009, pp. 561-584.

41 Resulta dificil, en si mismo, delimitar qué se entiende por imparcialidad. Si bien
pudiera simplificarse en proscripcion de beneficiar negociablemente a una parte en perjuicio de
la otra, presupone, a su vez, determinado tipo de relacién con el tercero que ha de perfeccionar
el negocio con el comitente que, a su vez, pueden resultar discutibles. Asumiendo la hipédtesis
de “mediacion activa”, quiza puede reducirse, por los motivos que se verdn, a una
especificacion del deber de buena fe, concretada en una lealtad hacia ambas partes del futuro
negocio mediado.

4“2 Vid. epigrafe 9.4.

43 «In realta il mediatore, come esattamente ha colto la giurisprudenza, opera in modo
imparziale mantenendo la terzieta per come (..) egli e un profesionista che si ocupa “di affari” e
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indiscutida®4.

El mediador que es imparcial de forma natural lo sera frente al comitente,
pero también frente a los terceros con los que tenga que ejercer su actividad
mediadora*s. Ello lleva a que de la ruptura de la imparcialidad en aras de

favorecer, injustamente, a su comitente, podria derivar en responsabilidad por

ne promueve la conclusione», D'ETTORE, MARASCIULO, D., La mediazione, tra modello
normativo e prassi negli affari (a cura de GALGANO, F), (Trattato diritto comm. pubbl. econ.),
Cedam, Pavoda, 2011, p. 33. «Un altro obbligo del mediatore tipico (...) e quello
dell'imparzialita (...) si puo dunque affermare che l'obbligo dell'imparzialita & un effetto
naturale del rapporto di mediazione tipica», CARRARO, La mediazione, op. cit., p. 116; teniendo
en cuenta sus consideraciones sobre la mediacion tipica, confrontada a la negocial. También
«Segun nuestra opinidn, dentro de la prestacion a la que se compromete el mediador con el
oferente, no sélo se incluye la interposicién imparcial del mismo para facilitar la conclusion de
un negocio, sino también la buisqueda de eventuales interesados en llevar a cabo dicho negocio
con el mencionado proponente» CUADRADO PEREZ, “Consideraciones sobre el contrato de
corretaje”, op. cit., p. 2526. De forma atenuada, prefiere limitar el contenido de la imparcialidad
PERFETTI que habla no de deber de imparcialidad en sentido propio, sino de que tinicamente
se deba «postularsi la necessaria terzieta rispetto alle parti», La mediazione. Profili sistematici ed
applicativi, Milano, 1996, p. 57. Del mismo modo MARINI, A, La mediazione, op. cit.., «Riferita al
mediatore la c.d. imparzialita vale solo ad esprimere la sua terzieta e cioé la posizione di terzo
rispetto alle parti dell’affare(...)» p. 55. Sin embargo, «tra questi due aspetti (imparzialita e
terzieta) existe una connessione strettissima: la terzieta, che postula I'assenza divincoli e di
rapporti di soggezione formale o sostanziale, non puo realizzarsi se il mediatore non e tenuto
anche all'imparzialita (...)»,D'/ETTORE, MARASCIULOQ, D., op. cit.,. 33.

44 En contra, « en nuestra opinion, el corredor no esta obligado, con caracter general, a
actuar de modo imparcial, sino que actuara en beneficio del comitente, procurandole la
conclusion del negocio en las condiciones mas ventajosas posibles», QUINTANS EIRAS, M.,
Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracién, Edersa, Cuadernos mercantiles,
Madrid, 2000; pp. 293-394. También contrario es SANPONS SALGADO, M., para quien «el
corredor solo esta obligado a ser imparcial en sus gestiones cuando se compromete a ello», El
contrato de corretaje, op. cit., p. 138, y sigue «el corredor tiene la obligacion de defender el interés
de la persona de quien recibe el encargo(...)» p. 140; si bien cuando ejemplifica su postura
reconoce que «la naturaleza del corretaje se acerca, en este sentido, mucho mas a la del mandato
0 a la de la comisién mercantil», p. 139; lo que en realidad podria llevar, una vez descartada la
unilateralidad de la mediacidon, a que, en casos como los que propone (corredor socio del
comitente) verdaderamente no se trate de mediacién, sino de mandato o comision. Tampoco
favorable a la esencialidad de la imparcialidad, en la doctrina italiana, VISALLI, op. cit.,
«(...)I'imparzialita non puo esserein inquadrata fra gli elementi costitutivi della fattispecie,
giacché, per essere considerata tale, dovrebbe rappresentare un presupposto constante di essa,
essenziale, ciog, alla sua esistenza» pp. 39-40, y concluye «(...) la configurazione di un ulteriore
obbligo (d’imparzialita) accanto a quello di comunicazione, previsto dall’ordinamento, si
dimostra inutile se non addirittura forviante» p. 42.

45 «Es cierto que debe evitarse en la medida de lo posible que el corredor utilice su
posicion privilegiada en la negociacién para beneficiar mas a una parte que a otra, dada la
imparcialidad que debe regir su actuaciéon» BLANCO CARRASCO, M., El contrato de corretaje,
op. cit., p. 168.
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hecho ilicito*6, de la que habria de responder frente al tercero*’. Incluso podria
darse la imparcialidad como un doble deber contractual independiente cuando
medie para ambas partes, extremo perfectamente posible*s. En su hipotesis
extrema, habida cuenta el concreto tipo de actuacién del mediador, tendente a
inducir actos de disposicion ajenos, podria incluso resultar una infraccién penal*®.

Puede parecer extrano que, debiendo tender en su accién obligada a la
satisfaccion del interés subjetivo de la contra-parte, pueda el mediador actuar con
la imparcialidad referida. Sin embargo, es la forma mas eficiente de conseguirlo,
conforme a la funcidn del contrato y las expectativas generadas por el mismo, entre
las partes y también frente a los terceros.

La conciencia de los terceros de que la informacion que proporciona el

46 Entiende FINOCCHIARO que no hay una sancion juridica para la actuacion parcial
del mediador, si no que este debera responder por dolo «A mio avviso il violato obbligo
dell’'imparzialita non cade sotto una diretta sanzione, la quale ne dimostri il fondamento
giuridico», Il contrato de mediazione, op. cit., p. 156.. Ello no obstante entienda el propio autor
que «Il buon mediatore debe essere imparziale, il che non toglie che resti mediatore anche chi,
nell’esercizio della sua funzione, operi prevalentemente a vantaggio di uno dei contratenti», p.
156. En cuanto a la consecuencia de la parcialidad mediadora, la aplicaciéon del dolo y sus
efectos podria no ser siempre homogénea para un sujeto no parte en el contrato viciado (el art.
1269 del Codigo civil habla de dolo entre partes). Al margen de la eventual problematica si
podria imputarse al comitente el dolo del mediador, aun sin representacién, frente al propio
mediador la consecuencia serd, casi siempre, la indemnizacién por los dafios causados.

47 En contra MARINI «la responsabilita del mediatore (...) resulta, comunque,
circoscritta alla mancata comunicazione di circostanze di fatto a lui note che possano aver
determinato una errénea valutazione dlle parti circa la convenienza o la sicurezza dell’affare,
senza che possa, inveche, farsi carico al mediatore di una attivita valutativa e consultiva che,
anche se in fatto prestata, resta giuridicamente irrelevante», La mediazione, op. cit., p. 55. Con
todo parte el autor de una “mediacién pasiva”, cuya posibilidad o conveniencia no se discute
ahora.

48 «Cuando el mediador ha recibido de dos personas un encargo coincidente (...) tendra
derecho a cobrar de ambos el precio de la mediacién. En este supuesto habra un conflicto de
intereses que el mediador debera salvar con una gestion imparcial, que es la caracteristica del
puro mediador» GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil... op. cit., p. 127.

49 En el entendido de que, si se presentara como mediador y, por ende, aparentara ser
imparcial, toda informacién que aportara desbordando dicha cualidad podria ser considerada,
conforme al articulo 248 del Cddigo penal «engafio bastante para producir error en otro,
induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno»; o conforme al art.
640 del Codice penale « artifizi o raggiri, inducendo taluno in errore, procura a sé o ad altri un
ingiusto profitto con altrui danno». Cabe diferenciar, por supuesto, la accién tipica de la estafa
de la mera promocién comercial, si bien el elemento esencial en la posible calificacién penal es
que el engano no se sita tanto en el tratamiento del producto u oferta del comitente, sino en la
apariencia de imparcialidad, respecto al tratamiento anterior.
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mediador ha de ser obligadamente imparcial —aun contando, como siempre, con la
posibilidad del incumplimiento- induce a una mayor confianza y, por ende, una
mejor representacion intelectiva del negocio a perfeccionar. A mayor informacién
menor percepcion y prima de riesgo que limite la propia oferta, de donde vendra
un mayor provecho econémico, también, para el comitente?3.

Ademads, para conseguir el consentimiento, también del comitente, el
mediador activo se beneficiard de la informacién conocida de la voluntad real de
las partes. Voluntad que no le sera declarada de forma completa si se percibe que
dicha informacion en vez de determinar el mejor equilibrio, puede utilizarse para
forzar un acuerdo sustentado en las vulnerabilidades expuestas.

Si lo que de verdad pretende el comitente es encontrar un auténtico
consentimiento sobre su oferta —sea dindmica o estatica-, todo comitente se vera
beneficiado por la obligacién de imparcialidad del mediador, incluso contra sus
propios intereses, y siempre en el marco de la lealtad contractual.

Si, por el contrario, se pretendiese una promocién no del negocio en si, sino
del objeto que se oferta, o de las concretas condiciones de que se trate, la
imparcialidad resultard un obstaculo. En este caso se estaria desbordando el
contenido de la mediacién, aproximandose a otras figuras contractuales cercanas,

como el mandato®?, agencia*? o la comisién mercantil.

En suma, la importancia de la imparcialidad queda atenuada en la medida

450 En una formulacién mas extrema, sobre los mediadores inmobiliarios, «La actuacién
interesada o parcial casi con toda seguridad derivaria en un fracaso en el acercamiento de las
partes» GARCIA-VALDECASAS, op. cit., p. 80. Mucho antes, en un sentido indiciario de lo
mismo —-aunque mas incidente en la causa-, FINOCCHIARO «L’attitudine imparziale del
mediatore & opportuna, in quanto colrisce la funzione econémico-giuridica da esso esplicata»,
op. cit. p. 156.

41 De hecho la Corte Suprema italiana entiende que determinados supuestos de
mediacion profesional con representacion de los intereses del mandante, no supone una especie
de mediacién, sino de mandato, aplicandose las normas de este y no de aquella. Asi Cass. N.
16382/2009; Cass. N. 24333/2008; o Cass. N. 19066/2006.

42 «El mediador acttia en interés de los dos futuros contratantes, con una imparcialidad
que le es sustantiva; el agente acttia parcialmente en interés de la casa, sin que la parcialidad
pueda confundirse nunca con la deslealtad contractual», FLORES MICHEQ, R.].C., marzo-abril,
vol. LXXIV, 1957, p. 105.
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que las obligaciones de buena fe, lealtad e informacion del mediador -respecto de
una u ambas partes del negocio mediado-, limitan su capacidad de actuar
parcialmente. De hecho, en el espacio libre que resta, fundamentalmente de pura
negociacion*?, es objetable la utilidad o obligatoriedad de la parcialidad del
mediador.

De una parte, como ya se ha dicho, si no entendiese el tercero al mediador
como imparcial, poco o nada aportaria el mediador, en si mismo considerado, a la
actuacion del comitente en su lugar. De hecho, si algo aportase, seria como
negociador#* o, en su caso, como representante. Figuras ambas, en este caso, mas

proximas al mandato?s.

43 Para AZZOLINA, quien no cree necesaria la imparcialidad para la actuacion de un
mediador que, contratado por una parte, serd naturalmente parcial a favor de ésta, «Se la
voltonta delle due parti (...) debbono giungere all’in idem placitum (...) nella magior parte dei
casi, il compito affidato all’opera del mediatore, [¢] che debe persuadere, contraddire, blandiré e
incoraggiare o scoraggiare di volta in volta I'una o l'altra parte, spesso aparentemente anche
contro l'interesse di queseta ma in realta a suo favore».

44 La negociacidn interesada, sin necesidad de ser conceptualizada aqui como se ha
hecho con la mediacién, no coincide juridica ni semanticamente con la mediacién, pues
mientras una supone acercar posturas, la otra intenta mantener una de ellas estatica. No se trata
de figuras incompatibles, ni faltas de relacion, pero si distintas. Asi, por ejemplo, las diferencia
la LEC en su articulo 414.1 segundo parrafo «En esta convocatoria, si no se hubiera realizado
antes, se informara a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociacion para intentar
solucionar el conflicto, incluido el recurso a una mediacidon». Se suponen, ademas, aptitudes
distintas para realizar prestaciones diferentes. El mediador en general puede partir de su
formacion especializada en el sector del negocio que se trate, a efectos de aportar informacién a
las partes que carecen de ella; de su conocimiento privado de la existencia de las ofertas o
demandas las partes en el concreto mercado que se trate; y, en su caso, de su talento o aptitud
para acercar posturas hasta el verdadero punto de equilibrio entre las posturas de ambas partes
(situacion tedrica representable en el consentimiento). Por el contrario, el negociador, que se
conoce como parcial, implicard una informacién no fiable —o no completamente-, por lo que
debera conocer las vulnerabilidades del rival y, en su caso, su talento o aptitud para socavar las
posiciones contrarias, forzando el mejor acuerdo. En cuanto a resultados, y desde una
formulacion abstracta, el negociador puede perfeccionar mejores negocios; pero el mediador
puede perfeccionar mas. Por lo demas, distintas prestaciones, diferentes retribuciones (no en
cuanto a la suma total, sino a las partidas retributivas y su régimen relativo de incumplimiento).

45 No se trata de que el mandato sea incompatible con la mediacion, pues podrian serlo
en hipoétesis, de forma sucesiva. En primer lugar como actividad de mediacién se localiza una
oportunidad de perfeccién contractual y, en segundo lugar, como negociador, se perfecciona
efectivamente —incluso con apoderamiento-. Se trata, en todo caso, de una cuestion discutible,
en sede de posible contradiccion de deberes prestacionales, pero que representaria siempre dos
tipos de prestacion, derivadas de dos figuras contractuales que, en su caso, podrian operar de
forma compleja. Asi «!'intermediazione non e incompatibile con prestazioni accessorie di natura
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De otra parte, si los deberes de imparcialidad son tenues e imprecisos, en
cuanto a la dificultad de acotar ésta una vez satisfechos todos los citados deberes de
buena fe, generales y especificos, también lo seria una eventual obligacion de
parcialidad. Tanto que los argumentos contrarios a la obligacion de
imparcialidad#®, serian reflejos sobre la contraria; y si la obligacion de
imparcialidad tenia consecuencias dudosas -al poder aplicarse, en muchas
situaciones, también el dolo- menos claras atin seran las de la parcialidad*”.

Por tanto, si la parcialidad no puede ser obligatoria, y la imparcialidad
redunda positivamente en el fin econdmico del contrato; cabe concluir que el

mediador habrd de ser naturalmente imparcial. A pesar de lo cual, dicha

diversa», VISALLI, La medizione, op. cit., p. 19; afiadiendo el autor la cautela de que «sempre que
essa non diventi, a sua volta, attivita accessoria rispetto ad altre, perché in questo caso cessa di
essere mediazione e diventa solo un momento dell’attivita pitt complessa», remitiéndose a
GALGANO, “La mediazione”, en La disciplina della mediazione alla luce della legge n. 39 del 3
febbraio 1989, Atti del Convegno di Verona 3-4 novembre 1989, Padova, 1991, pp. 114 y ss. Distinto a
la sucesion coordinada de contratos seria una transformacion de la mediacién en mandato, por
actuacion parcial. AZZOLINA, contrario a esto ultimo, defiende la parcialidad de la actuacion
mediadora, sin que ello implique mandato alguno. Asi «la natura di una determinata attivita
non puo mutare a seconda del modo con cui questa viene esercitata. Il mandatario &, e resta,
unmandatario indipendentemente dal modo con cui assolve all'incarico affidatogli (...) il
mediatore dunque resta mediatore tanto se agisca con spirito di parzialita quanto se operi
imparcialmente rispetto all’'una o alle pit1 parti che lo hanno incaricato», La mediazione, op. cit., p.
100. Respecto a esto, puede ser cierto sin implicar que la mediacion pueda ser parcial. Es decir,
conforme a lo expuesto al principio de la nota, la mediaciéon puede delimitarse, tacita o
expresamente, de forma que no tiene porqué agotar toda accién encaminada causalmente a la
perfeccion del negocio (de hecho, una causalidad adecuada, bastante, es suficiente, vid.
epigrafes 1.4.2 y 2.2.). De ahi que resulte compatible no una mutacién de la mediacién, sino una
sucesion de la misma, con otro contrato. Ello sin perjuicio del deber de informar al tercero, en
aras de la buena fe y la lealtad contractual, asi como la negociaciéon de buena fe en concerté. Si
no existiera la sucesion aludida, tampoco se transformaria la mediacion por resultar parcial;
como ninguin contrato lo hace en caso de incumplimiento.

%6 «Non eutilizzabile in pratica perché la valutazione del modo di operare del
mediatore, ai fini di stabilire se queste abbia agito parcialmente o imparcialmente, non puo
essere che assolutamente arbitraria e illusoria» AZZOLINA, La mediazione, op. cit., p. 100.

%7 Sobre todo desde la perspectiva unilateral, o de obligacién de resultados. Si el
contrato se perfecciona, seria posible que el comitente opusiese incumplimiento a un mediador
desleal, o parcial para con la otra parte. Pero uno imparcial dificilmente puede haberle causado
un dafio y, de haberlo hecho, su prueba serd practicamente imposible. De otra forma: toda
parcialidad contraria al comitente que no se subsuma los deberes de lealtad, informacién y
diligencia genérica de la prestacion sera indetectable. Y si puede integrarse en los elementos
aludidos, indiscutidos, poco sentido tendria una obligacidon adicional; ni para quien tiene la
posicion pasiva ni la activa -menos atin desde una perspectiva puramente onerosa-.
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imparcialidad tnicamente supondra una concrecion apenas reforzada de los
deberes de lealtad y buena fe a cualquier acto o comunicacion, emisora o receptora,
con las partes del negocio mediado, en relacién con el mismo. Ello sin perjuicio de
especificidades posibles, fruto de la autonomia de la voluntad y figuras
contractuales complejas que, no obstante, deberd dar a conocer a los terceros con

los que pueda tratar.

4.8. Contrato comtn o mercantil.

En la medida que en Espafia se mantiene una clara dualidad entre contratos
civiles y mercantiles, al menos de principio, podria localizarse lamediacion en una
o ambas de las categorias.

En Italia, toda vez que el Codigo civil de 1942 unifico la disciplina general
de obligaciones y contratos*, sin perjuicio de especialidades —en el mismo texto o
fuera de é1*°-, no resulta una cuestion tan fundamental. Anteriormente, no
obstante, el problema clasificatorio era muy aproximado al actual en el sistema
espafiol*®. La experiencia unificada del Derecho italiano puede ilustrar no so6lo
sobre la idoneidad de la misma; sino también sobre la identidad sustancial de
sistemas a dia de hoy; asi como su permeabilidad y, por tanto, la relatividad de esta

caracteristica de la mediacion#6!.

48 En el libro IV del Codice civile, "Delle obligazioni", se unifican las disposiciones
relativas a las "obligaciones en general”; a los "contratos en general" y a los "contratos en
particular”, sin distincidn entre obligaciones ni contratos civiles o mercantiles.

49 Asi el propio libro V del Codice civile, “Del lavoro”.

460  Concretando sobre la mediacidon, en obras anteriores a la unificacion,
FINOCCHIARO «Il negozio giuridico di medizione pud essere civile o commerciale. Se
comunemente la mediazione e fiorente nel campo dell’industria e del comercio, il mediatore
interviene spesso in affari puramente civil (...) nel diritto italiano, la mediazione in un contratto
di natura civile, potra assumere qualita commerciale, per essere stata compiuta da un mediatore
di professione o da un commerciante», Il contratto de mediazione, op. cit., p. 69.

41 De hecho, se puede observar, en la situacion prexistente, las mismas cuestiones que
se presentan en el actual Derecho espafiol. Asi FINOCCHIO «Si e voluta negare I'esistenza del
mediatore civile: disconoscere il caratere di mediatore a chi si ocupa della conclusione di affari
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No cabe duda que, frente a un Derecho privado comun, caben
especialidades que, entre ellas, compartan generalidades categoricas. Lo que parece
menos razonable es defender la extension generalizada de lo especial frente a lo
comun, al menos desde los conceptos de “comun” y “especial”. Si cabria extender
efectos que hubieran sido especiales hacia lo general pero, una vez extendidos,
resultaran ciertamente generales, sin perjuicio de la subsistencia de la especialidad
como categoria*?.

En definitiva, y aplicando lo anterior a la relacion entre el Derecho mercantil
y el comun, no son pocas las posiciones que defienden, para los contenidos

obligacionales y contractuales, una unificacion del Derecho patrimonial*®. Ello,

civil (...) La funzione mediatoria, comi si € isto, & I'intromissione per la conclusione dell’affare, il
quale puo essere commerciale o civile. La qualita dell’affare determinera la commercialita o
meno dellopera del mediatore, ma non influira sull’essistenza della mediazione», FINOCCHIO,
La mediazione nel Dirtitto italiano, op. cit., 1915, pp. 143, 144. De forma especialmente relacionada
con la situacion del Cddigo civil espafiol, el mismo autor «non si puo certamente desumere dal
fatto che il Codice Civile non regoli, anzi neppur si occupi della mediazione, perché anche gli
altri istituti passati dal campo commerciale a quello civilistico non erano naturalmente
contemplati dalla legge civile», p. 145.

42DE BUEN, «convendria sefialar con técnica acertada los limites de la legislacion civil
y de la mercantil; llevar al Cddigo civil lo que ha alcanzado caracter general y reducir el Codigo
de comercio a lo constitutivo de la especialidad juridica, que es su razén de ser; evitar
repeticiones y enlazar con rigor los preceptos de uno y otro para evitar los inconvenientes de la
dualidad de la legislacién» en Introduccién al estudio del Derecho Civil, Edit. Purraa, México, 1977,
p- 31.

463 En Espana fueron tempranamente favorables, siempre manteniendo espacios propios
de la especialidad mercantil (no necesariamente estrechos), GARRIGUES, “Hacia un nuevo
Derecho Mercantil”, Revista de Estudios politicos, Vol 1I, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1942; o GARRIGUES, “Qué es y qué debe ser el Derecho mercantil”,
Revista de Derecho mercantil, Civitas, Madrid, 1959; y BROSETA PONT, “La empresa, la
unificacion del Derecho de obligaciones y el Derecho Mercantil”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, n® 453, Marzo-Abril, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espana, Madrid, 1966..

También BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO, “En torno a la Unificacién del Derecho
privado" Estudios en homenaje al Prof. Federico de Castro, Tecnos, Madrid, 1976; BERCOVITZ y
RODRIGUEZ-CANO, Codificacién civil y codificacion mercantil: la reforma del Derecho de
obligaciones, Asociaciéon de profesores de Derecho civil, Centenario del Codigo civil, Madrid,
1990.

VICENT CHULIA, «[es] indudable la unidad esencial del derecho privado incluso en la
actual situacion de divisién fragmentaria Derecho mercantil/Derecho civil, que subsiste en
Espafia. Ademads, es una desgracia que hayamos sido incapaces de unificar nuestro Derecho
privado en torno a un solo Cédigo civil (...)», Introduccién al Derecho Mercantil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 46-47. Sigue, en la misma obra, concluyendo que «la divisiéon del Derecho
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ademads, pondria fin a una duplicidad de disposiciones y normas cuya delimitacion
y aplicacion no siempre es clara, perjudicando la seguridad juridica que la
codificacion pretende.

Asi, podria afirmarse que el sistema juridico patrimonial que habria de regir
el contrato de mediacion no seria sustancialmente distinto, independientemente de
si se incardinara en el Derecho comtn o en la especialidad mercantil.

Sin embargo. persisten peculiaridades que, dependiendo de la categoria que
le fuera propia a la mediacién, habrian o no de aplicarse. Por lo tanto, y pese a que
no se trate de una determinacion ontolodgica, procede la concrecion de su caracter

mercantil 0 comun?64.

4.8.1. Clasificacion dogmatica.

El elemento de la mercantilidad, proyectada sobre el contrato de mediacion,
presenta una doble dimension: practica y cientifica. En cuanto a la dimension
practica, vendra definida por los efectos juridicos que en el contrato resultaran de
la categoria. En segundo lugar, la consideraciéon del contrato como mercantil
determinaria la aplicacion de categorias ontoldgicas asi como ldgicas y sistematicas
propias de tal derecho especial.

El sistema establecido en la norma espafiola*® atiende a un criterio de “acto

de comercio” como calificador de la naturaleza mercantil; si bien falta el propio

privado subsiste por decision de la doctrina mercantilista espafiola mayoritaria, aun
incurriendo algunos destacados autores en incongruencias con sus propias tesis cientificas
favorables a la unificacién». En contra, FIGA FAURA, “Los civilistas y la evolucién histérica del
Derecho Mercantil”, Anuario de Derecho civil, Vol. II, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid,
1984, pp. 369-388, si bien ya considera, en cierta medida, “unificacion” —inadecuada- la creacién
del derecho mercantil, como una imposiciéon de construcciones juridicas civiles al sistema
genuino de los comerciantes; aunque la conquista se haya ido invirtiendo desde entonces, desde
los comerciantes hacia el Derecho.

464 VICENT CHULIA «la trascencencia practica de la delimitacién juridico-positiva entre
lo “civil” y lo “mercantil” deriva de que es obligatoria y de que segtin sea la respuesta en cada
caso se aplicaran unas normas juridicas u otras», op. cit., p. 56.

465 Articulo 2 del Cédigo de comercio: «Los actos de comercio, sean 0 no comerciantes
los que los ejecuten, y estén o no especificados en este Cédigo, se regiran por las disposiciones
contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada
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concepto de acto de comercio*®, lo que convierte al sistema en incompleto y, en su
incomplecion, inseguro y casuistico*”.

A efectos de delimitar el acto de comercio se atiende, a falta de otra
posibilidad, a un criterio multiple, inducido de los actos tipicamente comerciales —
incluidos en el Codigo u otras normas-. Asi coexisten los criterios subjetivo, real,
objetivo y formal*®. El primero no puede ser determinante, por expresa disposicion
de la norma. El ultimo, de darse, puede ser facilmente reconocible®. En cuanto al
criterio real, no ha de servir para la mediacion, en la que no hay cosa sino un
servicio que no puede tener entidad diferenciada de su objeto, que es el del
contrato. Primard, por tanto, el criterio objetivo.

Asi, aun aceptando en la mayor parte de los casos que el mediador sera un
profesional, identificado, requerido y contratado por sus cualidades*?. No resulta
suficiente.

En primer lugar, el concepto de profesional es mdas amplio que el de

empresario?! y, éste, mas que el de comerciante. Si el profesional del comercio es el

plaza; y a falta de ambas reglas, por las del Derecho comtn. Seran reputados actos de comercio
los comprendidos en este Codigo y cualesquiera otros de naturaleza analoga ».

46 GARRIGUES «(...) no hay un concepto unitario del acto de comercio en sentido legal,
ni se sabe que criterio ha utilizado el legislador para incluir ciertas operaciones en el catalogo de
los actos de comercio y para excluir otras “La crisis del Derecho Mercantil contemporaneo”,
Revista de Derecho mercantil, n°57, Civitas, Madrid, 1955, p. 94.

47 MARTIN RODRIGUEZ «Analizando los diferentes actos recogidos en los Codigos, se
busca el elemento comtin a todos ellos, de manera que este denominador comtn, los reduzca a
unidad, consiguiendo alcanzar un concepto de "acto de comercio”. Sin embargo, el elemento
comun que caracterizar al "acto de comercio”, tampoco se reduce a unidad en la doctrina. De
manera que no existe coincidencia entre los autores, en cual sea aquel elemento o circunstancia
caracteristica del Derecho Mercantil, como Derecho de los "actos de comercio"» La unificacion
civil y mercantil en la contratacion privada, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., Madrid,
2006, p. 56.

48 SANCHEZ CALERO, «(...) el propio Cédigo no siguié un unico criterio de
calificacién, sino multiple (subjetivo, objetivo, real o formal), con la particularidad de que por
regla general exige la concurrencia de dos o mas de los criterios apuntados», Instituciones de
Derecho Mercantil: Introduccion, empresa y sociedades, Editorial Edersa. 18 edic. Madrid, 1995, p. 2.

469 Sin perjuicio del problema circular que supondria exigir forma determinada a un acto
de comercio por serlo, y serlo por necesitarla.

40 Vid. epigrafe 4.6.

41 Sin duda que “empresario mercantil”. En cuanto al significado lato de empresario,
puede ser muy amplio (asi el sentido de “libertad de empresa” del articulo 38 de la Constitucion
espafiola); pero, prescindiendo de su acepcion relativa a sistema econdmico -no reductible a
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comerciante*’?, y por tanto todo comerciante profesional, resulta excesivo afirmar
que todo profesional sea comerciante*’3.

Junto al mediador no profesional, situacion residual en la préctica, abundara
el profesional individual*# —auténomo en muchos casos- junto con los supuestos
netamente empresariales*’>. El comitente, por su parte, tampoco tendria por qué
saber, en cada caso, que “clase” de profesional es el mediador.

En segundo lugar, al margen del tipo de profesional del que se tratase, se
necesitaria, ademas, que el objeto de la mediacion sea comercial para configurarla
como un acto de comercio autébnomo. En este sentido, la prestacion caracteristica de

la mediacion aprovecha y se predica del comitente?®. Cuando la mediacién se

adjetivo para el sujeto que la desempefie a los presentes efectos- , necesita el empresario ser
profesional y, desde el momento que lo incluye, podra ser igual (con lo que uno de los
conceptos seria intitil) o necesariamente mas amplio.

472 «(...) segundo gran requisito para poder ser calificado como comerciante, establecido
en el articulo 1.1 del Cédigo, (...) es la de que el empresario se dedique profesionalmente a la
explotacion de su empresa», JIMENEZ SANCHEZ, Derecho Mercantil I, Ariel, Barcelona, 2009, P
116.

473 CREMADES GARCIA, «la actividad desarrollada por un corredor inmobiliario, no
consiste ni en una actividad comercial ni industrial, sino mas bien en una actividad profesional
de mediacion inmobiliaria», p. 46. En contra RODRIGUEZ RUIZ, «(...) su condiciéon de
profesional liberal titulado, ya de por si justificaria también la atencién del Derecho Mercantil
por esta profesion» Contrato de mediacion o corretaje y estatuto del Agente de la Propiedad
Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009, p. 236.

474 Profesionales liberales que, tampoco en Italia, son considerados empresarios (salvo
que tengan otra empresa distinta a su actividad profesional). Asi GALGANO, «l profesionista
intellettuale o l’artista diventa imprenditore solo in quanto svolga una ulterire attivita, diversa
da quella intellettuale o artistitica definibile, in sé considerata, como attivita d’impresa», Trattato
di diritto civile: Gli atti unilaterali e i titoli di credito. I fatti illeciti e gli altri fatti. Fonte di obbligazioni.
La tutela del credito. L'impresa. Wolters Kluwer, Torino, 2010, p. 400.

4% Descrito, genéricamente, en el art. de Codice civile «E' imprenditore chi esercita
professionalmente un'attivita economica organizzata (2555, 2565) al fine della produzione o
dello scambio di beni o di servizi (2135, 2195)»; lo que responde, ademas de a la mera técnica
juridica, también a una construccién sobre elementos externos, sobre todo politicos y
econdémicos, ademds de historicos. Al respecto vid. GALGANO, L'imprenditore, Zanichelli,
Bologna, 1973, 1973, pp.

476 A diferencia del pago que, si se considerara a efectos de valorar la mercantilidad,
avocaria a la misma a casi todo contrato realizado por comerciante, toda vez que este reciba un
pago en razén a tal cualidad.
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encargara fuera de una actividad de comercio, resultaria localizable en el Derecho
comun?”,

En esta linea, sin embargo, no es facil apartar el negocio mediado del objeto
de la mediacion. Asi podria afirmarse que la naturaleza de aquél habria de
determinar la de éste*s. Frente a ello se opone, por una parte, la naturaleza
principal y no accesoria del contrato de mediacion. Por otra, el hecho de que el
contrato mediado, desde la perspectiva de la mediacidn, sea, para las partes -mas
alla de la causa subjetiva de una de ellas-, una mera figura juridica abstracta, cuya
realidad no integra el objeto ni prestaciones del contrato. En suma, supondria una
contingencia intolerable hacer depender la naturaleza de un contrato presente de la
de uno futuro y de existendia incierta, cuya mercantilidad puede resultar del todo

incognoscible ex ante*’.

Conforme a los criterios expuestos, no puede ser indubitada la apreciacion

de mercantilidad en la mediacién*?. Es por ello que no resulta razonable declararla

477 URIA, Derecho Mercantil, Marcial Pons, Madrid, 1958, «el contrato mercantil es (--)
un acto juridico que se realiza por el empresario con el designio de servir o realizar la finalidad
peculiar de la empresa que ejercita», p. 463.

7 Recoge MARTIN RODRIGUEZ, que «el anteproyecto del Cédigo de comercio
considera que "se entenderan de naturaleza analoga los que retinan caracteres de mediacion,
cambio y lucro, y los de transformacion de productos propios de la industria. Sin embargo, no
se comprenderdn entre los actos de comercio los de mediacién, cambio y lucro que sean
accesorios de otro civil, ni las operaciones normales y corrientes de los agricultores para la
colocacion y venta de sus productos"», La unificacién civil y mercantil en la contratacién privada,
Ed. Centro de Estudios Ramoén Areces, S. A., Madrid, 2006, p. 58.

9 CREMADES GARCIA, «Cierto es que el objeto del contrato de corretaje lo constituye
el contrato principal pretendido, pero el motivo o los motivos que llevan a dicha pretensién son
ajenos al corredor, que prestara sus servicios con independencia de los mismos», Contrato de
mediacién o corretaje y estatuto del Agente de la Propiedad Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009, p.
45

48 VICENT CHULIA la calificacién de cudndo un empresario o un contrato son
mercantiles no es clara, ni siquiera para los especialistas. A veces se convierte en una verdadera
ordalia (...) esto atenta contra la seguridad juridica, valor protegido por el art. 9.3 de la CE, y
contra la exigencia de un ordenamiento econdmico competitivo, en el marco actual de la
globalizacion, porque origina costes de error, irracionalidad e imprevisibilidad», op. cit., p. 58.
También MARTIN RODRIGUEZ, bajo la premisa del uso flexible de los criterios multiples, «se
utilizan los criterios que en cada momento mas interesan para justificar la especialidad de cada
uno de los contratos mercantiles, incumpliendo, claramente, lo establecido en el articulo 2 del
Codigo de comercio y dificultando gravemente esta labor de diferenciacion», op. cit., p. 108.

154



ex nihilo, toda vez que, no existiendo una criterio suficiente para lo especial, suele
ser mas adecuado no aplicarlo. “Inventar” un acto de comercio no sdlo es
perjudicial y cientificamente discutible*!, sino que tampoco aporta ninguna

ventaja dogmatica.

Mas adecuado seria, en su caso, utilizar la analogia*?. Sin embargo, como se
defendi6 anteriormente?s, la mediacion es un contrato atipico y autéonomo, del que
no cabe predicar una analogia principal hacia una concreta figura contractual, civil

0 mercantil.

4.8.2. Efectos de la eventual mercantilidad.

Por otra parte, al margen de la clasificacion dogmatica, interesa enunciar los
principales efectos practicos que la determinacion de mercantilidad, conforme al
Derecho espariol, habrian de extenderse al contrato de mediacion.

En cuanto a la forma de contratacion, de ser entre ausentes, siendo civil la
mediacion se entendera perfeccionado el contrato con el conocimiento**, por el
oferente, de la aceptacion de la otra parte. Si fuese mercantil, civil desde la emision

misma de la aceptacion®>. No es una diferencia especialmente significativa*®, toda

41 VICENT CHULIA, «La delimitacién del contenido —y, por tanto, del concepto- del
Derecho mercantil que hizo el Cdeco (...) no satisface las actuales exigencias del trafico,
cientificas y pedagogicas» por lo que opta por una «interpretacion restrictiva del dmbito de
aplicacién de las normas especiales del Cddigo de comercio, respetando rigurosamente sus
“supuestos de hecho”.», op. cit., p. 50.

482 Conforme a lo dispuesto por el propio articulo 2 del Cédigo de comercio.

483V/id. epigrafes 4.1, 4.2 y 9.4.

484 Articulo 1262 del Codigo civil: « El consentimiento se manifiesta por el concurso de la
oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Hallandose
en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento desde que el
oferente conoce la aceptacién o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda
ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en
que se hizo la oferta. En los contratos celebrados mediante dispositivos automaticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion».

485 Articulo 54 del Cddigo de comercio: « Hallandose en lugares distintos el que hizo la
oferta y el que la acepto, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacién o desde
que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato,
en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados
mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacidn».
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vez que, en la practica de este contrato, no parece que esos momentos vayan a
quedar notablemente diferidos.

Respecto a la prueba del contrato, al margen de cuestiones relativas a la
factura o libros de comercio que con escasa incidencia real, si puede ser mas
importante el hecho de que no bastaria prueba de testigos en el caso de que la
mediacidn fuese mercantil y la cuantia de su objeto superior a nueve euros*¥.

En lo que a la interpretacién del contrato atafie, en el supuesto de
imposibilidad de interpretacion del contenido del contrato, en vez de atender,
segun se trate de un contrato oneroso o gratuito, a la mayor reciprocidad o menor
transmisidn, respectivamente*®, se dispone el principio del favor debitoris*®.

No seran aplicables la mayor parte de especialidades respecto al
cumplimiento ya que, habida cuenta el contenido propio y diferencial de la
mediacidn, los plazos de cumplimiento habituales, asi como la exigibilidad general
de una prestacion incierta, no seran generalmente posibles*’. La prescripcion
mercantil, por su parte, es mas breve que la civil, sin que, ademas, pueda verse

interrumpida por reclamacién extrajudicial®.

Ninguno de los efectos anteriores, generales todos a la contratacion
mercantil, revisten una importancia decisiva, en cuanto a lo que a la mediacion

pudieran afectar. Sin embargo, tampoco parece que ni los motivos que lo inspiran —

46 La diferencia viene por el mayor plazo civil para retirar la oferta. Obviamente, para
las posiciones que bien no entienden cerrado el vinculo obligacional en ningun caso; o para
aquella que aceptaran el desistimiento unilateral ilimitado, no habria diferencia alguna.

487 Articulo 51 del Cédigo de comercio: « Seran validos y produciran obligacion y accion
en Juicio los contratos mercantiles, cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se
celebren, la clase a que correspondan y la cantidad que tengan por objeto, con tal que conste su
existencia por alguno de los medios que el Derecho civil tenga establecidos. Sin embargo, la
declaracién de testigos no sera por si sola bastante para probar la existencia de un contrato cuya
cuantia exceda de 1.500 pesetas, a no concurrir con alguna otra prueba.»

488 Vid. nota 234.

49 Articulo 59 del Cddigo de comercio, «Si se originaren dudas que no puedan
resolverse con arreglo a lo establecido en el articulo 2 de este Codigo, se decidira la cuestién a
favor del deudor».

490 Vid. epigrafe 5.

#1 Recogida, como norma general, en los arts. 942 a 954 del Cddigo de comercio, el
plazo mas largo contemplado es de 5 afios.
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agilidad en formas dinamicas de comercio, sobre todo de muebles- ni los efectos
que causan sean apropiados, sino lo contrario*2. Un comitente no comerciante, por
tanto, no tendria porqué soportar plazos de prescripcion menores; sufrir una
interpretacion en su contra cuando sea acreedor; ni, desde luego, ser incapaz de

probar un contrato con testigos**.

Asi pues, la calificacion del contrato no habria de ser distinta entre la
doctrina civil y la mercantil, toda vez que los criterios dogmaticos, los
fundamentos, los principios, y casi todos los contenidos en esta sede, habrian de ser
los mismos. Sin embargo, parece que hay disparidad incluso en la percepcion de la
propia discusion cientifica**. Cuanto no mas en el contenido de la misma.

Coémo es dificil conocer a la “doctrina”, civil o mercantil, baste decir que,
efectivamente, algunos mercantilistas han afirmado la mercantilidad*® y otros
civilistas lo contrario*s. En ocasiones se afirma el caracter civil de la mediacidn,

precisamente, en oposicion a los contratos mercantiles que tiene mas préximos*”; o

492 Para el comitente es muy posible que la mediacién sea un acto absolutamente
eventual y, eso mismo, es lo opuesto al comercio. Sobre esta concepcién de comercio sobre la
habitualidad, GARRIGUES, “Hacia un nuevo Derecho Mercantil”, Revista de Estudios politicos,
Vol II, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1942, 205.

3 Seria sintomdtico que se pudiera aceptar la mediacidn como un acto juridico, sin
valor negocial, que rara vez sera recogido mas alla de la oralidad; y sin embargo imposibilitar
su prueba, en las mismas condiciones de oralidad, si fuese un contrato.

94 Mientras que CREMADES GARCIA entiende que «Hasta el momento, dado que los
estudios que existen sobre el tema lo eran de mercantilistas, el tema resultaba pacifico, por
cuanto se considera mercantil sin mas», Contrato de mediacién o corretaje...op. cit., p. 42; percibe lo
opuesto RODRIGUEZ RUIZ, «En la doctrina civilista, la mediacién inmobiliaria se trata como
civil, y como tal se estudia (...) sin plantearse la posibilidad de que el corretaje inmobiliario
pudiera ser un contrato mercantil».

495 BROSETA PONT, Manual de Derecho Mercantil, Tecnos, Madrid, 1985, p. 439, en los
casos en los que el corredor sea profesional que habitualmente se dedique a mediar; también
FERNANDEZ RUIZ, Fundamentos de Derecho mercantil, EDERSA series, Editoriales De Derecho
Reunidas, Madrid, 1999, p. 544, «(...) personas que ejercitan una actividad mediadora o de
corretaje en el trafico mercantil, como los agentes de la propiedad inmobiliaria (...)».

©s DIEZ PICAZO en cuanto a las disposiciones que habrian de regularlo,
exclusivamente civiles, en DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Instituciones de Derecho
civil, vol I, Tecnos, Madrid 1995, p. 741.

97 TASENDE CALVO, «las funciones de los llamados agentes de la propiedad
inmobiliaria, pese a su impropia denominacién de «agentes», no se sittian en el campo de la
contrataciéon mercantil, sino en el ambito negocial del contrato civil de mediacién, como
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por la profesionalidad del mediador*®. En otros, esa misma profesional es la que
fundamenta, de forma paralela pero opuesta, el caracter mercantil**.

También existe la posibilidad de aceptar ambas naturalezas, dependientes
de los concretos elementos del contrato de que se trate, opcion dificil de negar en
su absoluto, toda vez que la configuracion abierta de la mercantilidad, conforme a
lo expuesto, tiende al casuismo, del que no se puede sustraer la especialidad.

La doctrina jurisprudencial, sin ser univoca, ha estado mdas préxima a la

consideracion civil de la mediacion®0!.

Casi todos los anteriores efectos son mitigables en su interpretacion; o bien

directamente ignorados, cuando no fuesen adecuados, incluso en contra de las

corredores civiles cuya actuacion se proyecta en el trafico inmobiliario», “El contrato de
mediacion inmobiliaria en la compraventa de vivienda”, Actualidad Civil, N® 21, Seccién A
Fondo, Quincena del 1 al 15, tomo 2, Editorial La Ley, Madrid, Dic. 2008, p. 2309.

198 GARCIA-VALDECASAS Y ALEX, «negamos, en definitiva, la configuracién del
corretaje ejercido por el profesional oficial como actividad mercantil inmobiliaria (...)», La
mediacién inmobiliaria, op. cit., pp. 172-173. Se refiere a una situaciéon superada de reserva
profesional para los mediadores inmobiliarios si bien la realidad contractual, al margen de la
regulacién administrativa, no habria de variar demasiado.

49 Partiendo de los mismos presupuestos del Agente de la Propiedad Inmobiliaria,
RODRIGUEZ RUIZ, «el contrato de corretaje inmobiliario es un contrato mercantil, al que seran
de aplicacion las disposiciones del CCom atinentes a los contratos mercantiles en general», op.
cit., p. 238-239.

50 GAZQUEZ SERRANO, «Creemos que la mediacién considerada en un sentido
genérico no ha de revestir necesariamente la condiciéon de mercantil, como tampoco el
mediador ha de ser obligadamente comerciante; sera en unos casos el negocio el que
condicionara la mediacién, como lo sera en otros la propia condicién del agente», El contrato
de...op. cit., pp. 83-84.

501 STS de 5 de Febrero de 1996, o STS de 17 de noviembre de 1999, que sefiala la
ociosidad de intentar extender efectos mercantiles sobre una relacion civil. También de la Sala
Tercera, STS de 25 de mayo de 1995, segun la cual, respecto de los mediadores inmobiliarios
(agentes regulados, en ese momento) «ha de llegarse a la conclusion de que dichos profesionales
no tienen la condicién juridica de comerciantes, y, ni mucho menos, la de comerciantes o
navegantes». También las SSTS del 4 de julio de 1991 o 28 de junio de 1996 aplican,
exclusivamente, las normas civiles a la regulacién de la mediacién. Opina RODRIGUEZ RUIZ
DE LA VILLA que la tendencia jurisprudencial es opuesta, avanzando hacia la mercantilidad, y,
aunque cita sentencias de las Audiencias (siendo las tres mas recientes de 1995, 1993 y 1988; el
referentes del Tribunal Supremo se remonta ya hasta 1957 (STS de 7 de enero). En todo caso,
también le otorgan naturaleza mercantil la Sentencia de 5 de abril de 2000de la Audiencia
Provincial de Valencia, Sentencia nium. 355/2003 de 20 octubre de la Audiencia Provincial de la
Rioja, Sentencia num. 693/2005 de 14 octubre de la Audiencia Provincial de Granada, Sentencia
num. 584/2012 de 11 julio de la Audiencia Provincial de Pontevedra
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previsiones directas de la norma®?2. Por ello, si ya es dudosa de por si la calificacion
de mercantilidad; cuando ademads se le priva de sus efectos, resultard ademads
inutil.

En suma, y en cuanto a la caracteristica natural del contrato, no cabe
establecer una potencialidad fragmentada de mediaciones, sino que cabria afirmar
su pertenencia general al Derecho comun. Ello sin perjuicio de que, en casos
concretos, la especialidad de sus sujetos y del objeto de la mediacion puedan
determinar un claro cardcter comercial que implique la particular aplicacién de un

concreto régimen mercantil que pudiese ser de aplicacion.

52 Asi, la doctrina jurisprudencial dee Tribunal Supremo inaplica la restriccién
mercantil a la relevancia interruptiva extrajudicial que establece el Codigo de comercio ya que
«es doctrina reiterada de esta Sala la de que el instituto de la prescripcién, al no estar
constituido sobre los principios de la justicia intrinseca, ha de ser tratado con un criterio
restrictivo, de tal modo que, en lo referente a la prescripcion extintiva, en cuanto aparezca
fehacientemente evidenciado el animus conservandi por parte del titualar de la accidn,
incompatible con toda idea de abandono de esta, ha de entenderse queda correlativamente
interrumpido el tempus praescriptionis (...) », STS de 12 julio 1991 RJ 1991\5381; o STS 883/2010
de 7 enero RJ 2011\295, que establece para el supuesto de interrupcion extrajudicial de la
prescripcion en el ambito mercantil, con un argumento no del todo desarrollado, que «Pues
bien, en evitacion de un debate esteril y de consideraciones intitiles, debe adelantarse, desde
ahora mismo, que de ningtin modo podia considerarse prescrita la accion ejercitada (...)».
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5. E1 RIESGO “ALEATORIO” DE LA MEDIACION.

5.1. Consideraciones generales sobre los contratos aleatorios.- 5.2. Caracteristicas de los

contratos aleatorios.- 5.3. Efectos de los contratos aleatorios.- 5.4. Proyeccion sobre la mediacion.

El riesgo, entendiendo como tal la falta de certeza en cuanto a los efectos
patrimoniales de los negocios juridicos, es comun a la totalidad de los contratos;
como lo es a toda realidad social, mas alld de las certezas conocidas del pasado.

Sin embargo, cabe diferenciar de forma nitida los contratos en los que el
riesgo que acompana a su objeto es una circunstancia inevitable pero indeseable,
que las partes neutralizarian de poder hacerlo y, como mucho, regulan
internamente; de otros supuestos en los que el mismo riesgo es creado
volitivamente por las partes®?, y hecho objeto y causa del contrato.

Por la falta de certeza sobre la efectiva perfeccion del negocio mediado se ha
situado en ocasiones la mediacion en la categoria de los contratos aleatorios,
caracterizados, como se verd, por el azar o riesgo del contrato. A pesar de ello, si
bien es cierta la incerteza de la prestacion, no lo es tanto que sea por ello contrato

aleatorio ni que, siéndolo o no, haya de cambiar por ello su contenido prestacional.

503 De este modo diferencia, BOSELLL dos categorias de la aleatoriedad, siendo propio
del seguro la evitacién y control del riesgo y de la apuesta la creacion del propio riesgo, asi
como la regulacion de sus efectos, en, “Eccessiva onerosita”, Il novissimo digesto italiano, vol. Iv,
Utet, Torino, 1960, p. 474. Sin embargo, aunque el seguro pretenda evitar un riesgo previo, no se
trata en rigor de regular el riesgo de un contrato, sino un contrato sobre el propio riesgo. Asi
puede entenderse que, entre los contratantes, se crea el riesgo, si bien se proyecta sobre otro
riesgo, exclusivo del asegurado, que, ese si, se pretende evitar.
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5.1. Consideraciones generales sobre los contratos aleatorios.

El problema de la clasificacion de la mediacion como contrato aleatorio
comienza por la propia caracterizacion de la categoria, no siempre clara ni univoca
en su delimitacion, aunque sean comunes las consideraciones generales al respecto.

La consideracion del contrato aleatorio como categoria esta sustentada en
dos criterios informadores principales. De una parte, se parte de las ventajas o
desventajas, para las partes, dependientes de un evento aleatorio; de otra de los
riesgos asumidos por aquellas mismas partes.

En el primer grupo se incardina la mayor parte de la doctrina cldsica
espanola, partiendo de la caracterizacion legal establecida en el articulo 1790 del
Codigo civil®™, y también parte de la italiana®®. Sobre el reparto de ventajas
caracteristico de los contratos aleatorios se predica la indeterminacién de las
mismas®®. Sin embargo, nada impide que un contrato aleatorio tenga
perfectamente determinados los efectos que, en su caso, pudieran o no producirse,
siendo incierta, inicamente, la actualizacion de los mismos. Ademas, lo mismo
podria ocurrir sometiendo tales efectos a una condicién —incluso potestativa®’-, con

que no resulta un elemento excesivamente diferenciador>®.

504 «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»

505 Asi MESSINEO, Manuali di dirotto civile e commerciale, vol. 5, Giuffre, Milano, 1958, p.
477.,0 BARASSI, L., La teoria generale delle obligazionei, vol. II, Le fonti, Milano, 1948, p. 289.

506 MANRESA, Comentarios al Cédigo civil, T. 111, Reus, Madrid, 1931, p. 8.

507 Baste pensar en las obligaciones, a escoger por el deudor sin mas limite que la
imposibilidad, el ilicito o la desnaturalizacion del contrato -amen de eventuales pactos inter
partes- ex art. 1132 del Codico civil. Respecto a la carga de incertidumbre y aleatoriedad de las
mismas, es expresivo CRISTOBAL MONTES, «Parece natural que en una variedad obligatoria
en la que se da una relativa indeterminacion prestacional, cual ocurre en las alternativas, exista
interés en que la incognita se resuelva en un lapso temporal razonable y se puedan
instrumentar los pasos que conduzcan a su realizacidon. Retrasar la eleccién, aparte de incidir
sobre el punto de que se incrementan las posibilidades de que alguna o algunas de las
prestaciones debidas resulten afectadas en cuanto a su ejecucion, supone también mantener un
estado de incertidumbre mas alla de lo razonable y obturar los conductos normales para que se
despeje la incégnita prestacional de la manera adecuada», “Momento de la eleccién en las
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Asi, se afiade a la anterior consideracion no tanto la indeterminacion de las
consecuencias o efectos juridicos de la verificacion de lo aleatorio; como si la
afectacion subjetiva que aquellos efectos para las partes’®. De otra forma: cada
parte no sabe en el momento de perfeccionar el contrato si obtendrad beneficio o
pérdida, pues dependera de que se de o no el evento posible que se haya fijado
como referencia.

Si bien no es posible valorar, ex ante, de forma absoluta el resultado
econdmico del contrato aleatorio, tampoco es posible hacerlo con ningun otro
contrato. Mas auin: incluso en un negocio considerado "aleatorio", dependiendo del
contenido del contrato podrian estar seguras las partes de que van a ganar o
perder, dudando tinicamente las magnitudes. Podrian también haber neutralizado,
con otro contrato, los efectos inciertos®’®. Ademas, en todos los contratos
condicionales, toda vez que se desconoce si se cumplird o no la condicion, habria

de persistir la misma duda.

obligaciones alternativas”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N® 624 Septiembre-Octubre,
1994, p. 1927.

s8ALVAREZ VIGARAY, “Los contratos aleatorios”, Anuario de Derecho civil, Tomo XXI,
E. III, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1968: «la indeterminacién de la prestaciéon no es
privativa de los contratos aleatorios, y por consiguiente no basta por si sola para definirlos», p.
611.

59 ALVAREZ VIGARAY: «una o ambas partes no puedan precisar al tiempo de la
celebracion del contrato si experimentaran a consecuencia de €l una ganancia o una pérdida, el
hecho de que la determinacion el respectivo resultado econdmico, favorable o adverso, depende
del azar», "Los contratos aleatorios", op. cit., p. 611.

510 Nada impide, en abstracto, contratos sucesivos que tomen el mismo evento aleatorio
y, sin embargo, otorguen distintos beneficios y pérdidas en cada caso, de forma que la parte en
ambos contratos asegure la ganancia. Dificilmente se dara si se contrata reiteradamente con la
misma parte, pero si seria posible con distintos sujetos, que mantuvieran diferentes
percepciones de la probabilidad del evento. Asi ocurriria, por ejemplo, quien apuesta con X
ganar dos o perder uno si algo sucede o no; y perder uno y ganar dos con Y, si eso mismo no
sucediera o si: aunque el contrato fuera aleatorio, existiria la certeza de ganar dos y perder uno,
ocurriera lo que ocurriera. El calculo actuarial tiende, en los seguros, a la misma circunstancia.
Se trata de una circunstancia extrafia al contrato, pero no a la valoracién subjetiva del interés
que es a lo que, en definitiva, se remite este criterio —ya que no es posible una valoracion
objetiva de dicho interés, y no se trata de mera determinabilidad del objeto del contrato,
condicional o no-.
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En el segundo grupo se encuentra la mayoria de la doctrina italiana que,
partiendo del articulo 1469 del Codice civile’!!, sefhala, ademdas de la mayor
intensidad del riesgo en los contratos aleatorios, sobre todo que el que el riesgo sea
un elemento esencial del supuesto de hecho, de forma intrinseca al contrato®?.
Persiste el problema de que la intensidad es una magnitud de dificil medida;
ademas de que el riesgo genérico sea universal, insito en todo contrato.

En definitiva, al no tratarse de circunstancias exclusivas de la categoria del
contrato aleatorio®?; o bien se usa un criterio de intensidad sobre la mismas,
condenado dogmaticamente a la indefinicién®4; o bien se busca otro criterio,
susceptible de una mayor concrecion.

Se puede afirmar, no obstante, que la diferencia categoria deviene de un tipo
de causa distinta®®. Ello tanto en los contratos aleatorios tipicos, como aquéllos que

pudieran ser atipicos. En efecto, una variaciéon tan sustancial en la causa como

S1i«Le norme degli articoli precedenti non si applicano ai contratti aleatori per loro
natura (1879) o per volonta delle parti (1448, 1472)». Admite la aleatoriedad como fruto de la
autonomia contractual, si bien no tiene por qué ser lo mismo el contrato que es aleatorio, por su
naturaleza, que aquel que conlleva un mayor riesgo, por voluntad de las partes. En todo caso,
no se trata de una conceptualizaciéon de la aleatoriedad, sino a limitar las reglas por
desiquilibrio, funcionando como contrato aleatorio por voluntad de las partes el propio contrato
de compraventa de cosa futura.

512 SCALFI, “Considerazioni sui contratti aleatori”, Rivista di Diritto Civile, VI-1, Cedam,
Padova, 1960, p. 151. De forma mas concreta, BOSELLI, “Eccessiva onerosita”, Il novissimo
digesto italiano, vol. Iv, Utet, Torino, 1960, p. 471, caracteriza los contratos aleatorios por el riesgo
interno, que participa de contenido del contrato de forma sustantiva, no adjetiva. Sin embargo
también da cabida, el mismo autor, a la situacion indeterminada de pérdida o ganancia,
integrandolo en la misma definicién.

513 En este sentido, SCALFI, “Considerazioni sui contratti aleatori”, Rivista di Diritto
Civile, VI-1, Cedam, Padova, 1960, p. 153.

514 En contra, SANCHEZ ROMAN, quien opina que en los contratos conmutativos,
existe, en el momento de celebracién del contrato, determinacién cuantitativa del interés
pecuniario de las prestaciones, aunque exista riesgo que pueda alterarlo. Lleva,
inevitablemente, a un juicio de intensidad, ya que reconoce, igualmente, la existencia de un
riesgo -y por tanto indeterminacion cuantitativa de dicho interés, en todo contrato
conmutativo-, Estudios de Derecho civil, Rivadeneyra, Madrid, 1899, pp. 363 y ss.

515 DIAZ GOMEZ, sobre Pothier, «a esa idea de asumir un riesgo, precisamente, es
también a la que se remite el autor cuando trata de diferenciar los contratos aleatorios de los
conmutativos (...)», si bien se refiere a los contratos de neutralizacion del riesgo (singularmente
seguro), “El riesgo en la doctrina de Pothier”, Derecho y conocimiento: anuario juridico sobre la
sociedad de la informacidn y del conocimiento, vol 1, Universidad de Huelva, Huelva, 2001, pp. 360-
361.
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implicar el azar en la funcion econdmica del contrato es suficiente como para crear
una categoria®®. Sin embargo, toda vez que la intensidad de dicho azar sera la
variable que le haga ser percibido como integrante de la causa o como elemento
accesorio a la misma, se vuelve a dificultar la creacion de una clasificacion general

nitida.

5.2. Caracteristicas de los contratos aleatorios.

Se resiste la aleatoriedad contractual a encajar en una definiciéon paficia,
dificultando la creacion de una categoria homogénea bajo una descripcion general
aceptable®”’. Ocurre, a su vez, que cuando una categoria no puede definirse, suele

ser por no tener una utilidad o sentido absoluto. Es por ello que puede fijarse el

516 L a relevancia de la causa en los contratos aleatorios es notable, si se tiene en cuenta la
licitud o limitaciones de la misma en dicha categoria, no s6lo pero sobre todo en los juegos de
azar, cuya regulacion histdrica —y actual- esta intimamente relacionada con la consideracion de
su utilidad e idoneidad econdémico-social. Asi ha estado prohibido o limitado en distintos
periodos ya desde la compilacion justinianea: «El uso del azar es cosa antigua y concedida fuera
de los ejercicios de combate; pero con el tiempo produjo lagrimas, tomando miles de nombres
extrafios (...) Asi pues, mirando por la conveniencia de los subditos, mandamos por esta ley
general, que a nadie le sea licito jugar ni presenciar juegos en edificios o lugares publicos o
privados (...)» Libro III, titulo XLIII. De hecho, el Cédigo civil vigente aiin niega, como norma
general -muy matizada y matizable-, la accién al ganador en juegos de azar. « (...) el Codigo se
desentiende del juego y no lo considera apto para generar un contrato civil, careciendo de
interés suficiente para merecer la proteccion del ordenamiento juridico, de conformidad con la
maxima romana de «minimis nin curat praetor». GUILARTE ZAPATERO, Articulo 1798, en
(AAVYV) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho
Privado, Madrid, 1987-1990.

517 «5i se les define como aquéllos en que hay riesgo de ganancia o pérdida, no resultan
bien delimitados, pues el alea puede encontrarse en un gran numero de contratos, por
ejemploéen la compraventa o en la sociedad. Y si se les caracteriza como aquellos en que la
prestacion o prestaciones no estan determinadas, sino que dependen de un acontecimiento
incierto, se les confunde con los contratos condicionales», CASTAN, op. cit.,, Tomo 4, pp. 715-
716. «Una linea histdérica hizo construir la doctrina de los contratos aleatorios con cierta
autonomia y sustantividad, pese a la complejidad multiforme de las diversas figuras que cobija.
El citado criterio esta hoy en trance de crisis, y los Codigos mas avanzados, como el aleman y el
suizo, destruyen la sustantividad, volcando sobre diferentes apartados los antiguos tipos
contractuales de alea», PUIG PENA, Compendio de Derecho civil, op. cit., p. 1009.
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punto de partida en la categoria de los contratos condicionales, del que la de los
contratos aleatorios seria una especies.

Dentro de la categoria general de contrato condicional, podria
individualizarse la caracteristica del aleas mediante una formulacion segtn la cual
la condicion del contrato aleatorio decide las consecuencias prestacionales a las
partes quedan obligadas de forma opuesta, resultando de la condicionalidad
posiciones juridicas alternativas entre si y decididas por la verificacion del
evento®®. Ello bajo la premisa de la reciprocidad del riesgo en los contratos

aleatorios.

518 «(...) aunque entendamos que los contratos aleatorios son condicionales (...)»,
precisando luego las especificidades de este tipo de condicionalidad, CASTAN, op. cit., tomo 4,
p- 716. Los contrapone, por el contrario, GUILARTE ZAPATERO, «el hecho de que el contrato
aleatorio no sea condicional no quiere decir que no pueda celebrarse validamente sometiéndolo
a una condicion», Articulo 1798, en (AAVV) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
(Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990, p. 8. Con todo, lo que pretende
es diferenciarlo y no tanto negar una posible existencia de un comun denominador en las
caracteristicas propias de la condicionalidad —a las que afadir, en su caso, las especialidades de
la aleatoriedad-. ALVAREZ VIGARAY, por su parte, sostiene que «hay contratos aleatorios,
como los de renta vitalicia (...) en los que en rigor la equiparacién a los contratos condicionales
no puede plantearse», "Los contratos aleatorios", Anuario de...op. cit., p. 617. Sobre esta
afirmacién puede comentarse que la renta vitalicia y contratos afines no terminan de encajar, de
forma absoluta, en la categoria general de contratos aleatorios, del articulo 1790 del Codigo
civil, pues el riesgo podria no ser bilateral (ya que la muerte, como hecho extrajuridico y al
margen de sus propios efectos naturales, priva de cualquier beneficio o perjuicio contractual).
Ademas, en cuanto a la consideracion del riesgo como beneficio o perjuicio, y, de ahi, la incierta
afectacion de los patrimonios de los obligados, no hay un acontecimiento incierto sino uno que
ha de ocurrir en tiempo indeterminado. Por ello, cara a la valoracion progresiva del riesgo (y,
con ello, del beneficio o perjuicio total), la propia contingencia del cuando es un riesgo
condicional. De otra forma: para cada periodicidad, aun la mas infima, podria entenderse
implicita una condicién resolutoria: “paguese, salvo que hoy haya muerto”, por ejemplo. Lo que
con certeza ha de ocurrir en un largo plazo indeterminado, es por el contrario incierto si
ocurrira en plazos mas cortos. Volviendo estas consideraciones sobre la renta vitalicia, a efectos
de determinar el riesgo, podria entenderse una condiciéon implicita, segtin la cual si el deudor
de la renta vive mas de lo previsto, ganard; y perdera si vive menos tiempo del que previé. Ello
en el entendido de que no existe renta vitalicia si la renta no ha sido calculada, precisamente, en
prevision de la vida probable del duefo el predio cedido, como sefiala BARASSI, La teoria
generale delle obligazionei, vol. 11, Le fonti, Milano, 1948, p. 291.

519 «El contrato aleatorio contiene dos obligaciones condicionales y contradictorias: una
de las partes se obliga bajo una condicion, y la otra bajo una condiciéon opuesta; de suerte que
no pudiendo estas dos condiciones ni existir a un mismo tiempo, ni faltar a un mismo tiempo,
una de las dos ha de cumplirse necesariamente; pero cuando la convenciéon se forma, los
contratantes ignoran el resultado: si la condicién bajo la cual se obligd el primero viene a falta,
su obligacién se desvanece; por el contrario la obligacion del otro se hace pura y simple, porque

165



No faltan otras posturas que entienden distintas®® y hasta contrapuestas las
categorias de aleatoriedad y condicionalidad, aunque sigue pareciendo mas
sencilla la especificidad de la aleatoriedad dentro de la categoria general de la
condicién’?!.

En esta dicotomia se oponen, en muchas ocasiones, la categoria absoluta de
condicional frente a la relatividad aleatoria®??. En realidad, es mucho mas comun
que el contrato no sea integramente condicional, sino que alguno de sus elementos
lo sea, singularmente el elemento prestacional de una o ambas partes.

Podria ser preferible, en estos casos, utilizar un término diverso como
“condicionado” para contratos en los que depende su entera y plena eficacia; pero

tampoco parece es enteramente necesario toda vez que en los contratos principales,

para él la condicion se ha realizado». LECLERCQ; citado por TROPLONG, en Commentarie du
prét, du depdt, du séquestre et des contrats aleatories, Charles Hingray, ed., Paris, 1845, 423, citado
por CASTAN, op. cit., Tomo 4, p. 717.

520 «Efectivamente, mientras que en el contrato condicional, depende la efectividad del
contrato del acontecimiento incierto, en el contrato aleatorio, el contrato existe y el
acontecimiento sélo afecta a la cuantia o existencia de la prestacion de cada una de las partes»,
CREMADES GARCIA, Contrato de mediacion o corretaje y estatuto del Agente de la Propiedad
Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009, p. 12.

21 Asi CASTAN, «(...) aunque entendamos que los contratos aleatorios son
condicionales (...)», matizando la diferencia especifica, sobre todo, en que «(...)en el contrato
simplemente condicional depende del acontecimiento incierto que llegue o no el contrato a
producir efecto, mientras que en el contrato aleatorio la funcién de la condicién estriba en
decidir, no si ha de producir efecto el contrato, sino inicamente cual ha de ser este efecto(...)»,
op. cit.,, Tomo 4, p. 716. Sin embargo, pueden existir contratos con un nticleo prestacional no
condicionado y matizaciones o adiciones ulteriores condicionales, sin que ello lo convierta,
entiendo, en un contrato aleatorio. Esto es: pueden existir contratos condicionales en los que
parte de los efectos subsistan, o lo hagan de forma diversa, con indiferencia de la condicién y la
verificacién del evento que la activaria. También pueden darse contratos aleatorios en los que
uno de muchos resultados posibles, dentro de la amplia incertidumbre del azar, diera como
resultado la ineficacia absoluta del contrato; mientras que el resto de resultados causaria la
concrecion de la prestacion aleatoria alternativa tipica. Supuestos estos ultimos residuales, que
no restan valor a la distincidon, pero subrayan la intima relacion (de pertenencia) de las
categorias.

522 «(...) el contrato aleatorio se acerca a la condicidn suspensiva; ahora bien, existe una
clara diferencia por cuanto en el contrato aleatorio las partes estan vinculadas desde el mismo
momento de la perfeccion, teniendo que realizar sus prestaciones desde el primer momento una
o ambas» CREMADES GARCIA, Contrato de mediacién o...op. cit., p. 13.
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la condicionalidad, como se ha dicho, no suele ser absoluta®* —lo que, por lo demas,
encaja con el significado literal del término®-.

El problema, a este respecto, de prescindir de la reciprocidad del riesgo, es
que cualquier condicién suspensiva sobre la prestacion de una de las partes
implicaria aleatoriedad, lo que parece una extension del concepto que no encuentra
suficiente justificacion, pues un contrato con condicion suspensiva es, en principio,
lo que es. De esta forma, no hace falta cruzar desde el extremo de un contrato
puramente condicional a otro enteramente aleatorio, sino que sera frecuente
observar contratos con obligaciones condicionadas. Condiciones todas ellas, en
mayor o menor medida, aleatorias, pero no por ello conformadoras de contratos
aleatorios.

Ademas, este juego de condicionalidad puede darse en situaciones en las
que el riesgo no sea elevado, e incluso con condiciones meramente potestativas. Es
por ello que vuelve a resultar imprescindible tanto una cierta intensidad del riesgo
como la asuncion del mismo®*® como elemento integrado en el propio objeto del
contrato.

Esta exigencia devuelve la aleatoriedad a una situaciéon de dificil
delimitacién genérica, si bien no impide determinadas consecuencias, a saber: la
estructura basica condicional de un contrato aleatorio, asi como la existencia de
contratos aleatorios naturales, en lo que la aleatoriedad informa la misma causa del

contrato® y orbita sobre su objeto®?.

52 De forma mas contundente, TRUJILLO DIEZ, «(...) no existen contratos
condicionales, sino obligaciones condicionales», acerca de la esterilidad de la distincion tratada,
en Comentarios al Cédigo civil, art. 1790, BERCOVIZT (Coord.), Thopmson-Aranzadi, Madrid,
2006.

24 «Que incluye y lleva consigo una condicién o requisito», condicional, Diccionario de la
Lengua Espaiiola, 22* edicion, Real Academia Espanola, 2001.

55 «El concepto del contrato aleatorio se asienta (...) en la voluntariedad de los
interesados al asumir ese riesgo», GILARTE ZAPATERO, Art. 1790, en (AAVV) Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-
1990.

5% «En el contrato aleatorio el riesgo deviene elemento esencial del contrato,
convirtiéndose en su causa», ALVAREZ VIGARAY, "Los contratos aleatorios", Anuario...op.
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Respecto a la estructura basica, condicional, del contrato aleatorio, parte en
sus presupuestos de la bilateralidad de la condicionalidad>® y, por tanto, del
azar®®: Requiere que el riesgo quede repartido para ambas partes’®, como la

posibilidad opuesta de beneficio o perjuicio®'. En suma, un riesgo reciproco®?.

cit., p. 622. También MESSINEO, Manuali di dirotto civile e commerciale, vol. 5, Giuffre,
Milano, 1958, p. 477.

527 Singularmente seguros y juegos de azar, aunque también la renta vitalicia, tontina o
préstamo a la gruesa, ademas, en su caso, de la venta de la esperanza; pero también la venta de
usufructo, de nuda propiedad y de derechos litigiosos; la fianza onerosa, el violario y la venta
de derechos sucesorios.

528 Bilateralidad de la condiciéon que redunda en un modelo natural de contrato de
potencia sinalagmatica y realidad unilateral; en la medida que, confirmada la condiciéon
aleatoria, una parte quedara obligada y la otra no. Caben, por supuesto, modelos aleatorios
mixtos, y repartos del riesgo no absolutos, por lo que la “bilateralidad” o “unilateralidad”
efectiva del contrato sera contingente, pero la bilateralidad de la condicién necesaria. Con todo,
también hay quien defiende que la categoria de los contratos aleatorios sélo se proyecta sobre
los sinalagmaticos, asi MESSINEO, Manuali..., op. cit., p. 477.

29 No confundir con la bilateralidad de las obligaciones, pues nada impide un contrato
aleatorio unilateral, como, ademads, permite el propio articulo 1790 del Cddigo civil espatiol, al
permitir que se obliga una sola parte, o ambas reciprocamente, si bien siempre «con
equivalencia de lo que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un acontecimiento incierto
(...)». Los supuestos de unilateralidad, por su parte, tenderan hacia los supuestos gratuitos, en
los que el riesgo existe para ambas partes; pero es neutralizado por la propia causa del contrato,
que pretende no una colaboraciéon econdmica-social, sino el enriquecimiento unilateral de una
parte, a coste del correlativo empobrecimiento de la otra (asi la renta vitalicia, por ejemplo, pero
también el seguro gratuito, en su caso —que suele responder, por lo demas, a situaciones mas
complejas-).

530 «Dentro de lo que permita la incertidumbre del alea, debe existir igualdad para
ambas partes entre casa uno de los elementos que integran el riesgo, o al menos
proporcionalidad, de forma que la meno probabilidad de que se realice el evento a favor de una
de las partes quede compensada con la mayor importancia del beneficio patrimonial que espera
obtener», ALVAREZ VIGARAY, "Los contratos aleatorios", Anuario de...op. cit., p. 622; sigue, en
la pagina siguiente: «El riesgo ha de ser bilateral, cada una de las partes ha de tener la
posibilidad de experimentar la ganancia o la pérdida, y de tal forma precisamente que a la
ganancia de una de ellas corresponda la pérdida de la otra», pp. 623-624. En el mismo sentido,
TRAVIESAS, “El juego y la apuesta”, Revista de Derecho Privado, IV, Reus, Madrid, 1917, p. 276.
En contra, parcialmente, SCALFI, Considerazioni sui contratti aleatori, Revista di Direitto Civile,
VI-1, 1960, p. 170, en el entendido, matizable, de que en contratos como el de seguro no implica
la realizacion del evento que el asegurado gane, ni el asegurador pierda, por la posibilidad de
primas superiores al valor indemnizatorio en todo caso. Matizable por cuando subsiste la
bilateralidad del alea, pues el beneficio y perjuicio no tienen por qué ser absolutos, sino
relativos a la situacion juridica creada por el contrato (en la que la seguridad proporcionada al
asegurado es, en si misma, un beneficio acumulable a la efectiva cobertura).

531 «(...) cada una de las partes tiene en cuenta la adquisicion de un equivalente de su
prestacién (...) corriendo los contratantes un riesgo de ganancia o de pérdida», SANCHEZ

168



En lo que hace a la intensidad del azar, que penetra la propia causa y
modela al objeto de los contratos aleatorios cuando se entiende intrinseca al
contrato, no cabe duda de la misma en los contratos aleatorios tipicos, aleatorios
por su propia naturaleza. Ahora bien, la aleatoriedad introducida por la voluntad
de las partes, en la medida que resulte accidental y no natural, dificilmente
penetrard en la propia causa de esos contratos, ni tampoco en el objeto; sino,
unicamente, en la dindmica de las prestaciones que el mismo origine>?. Y, si
penetrase y variara la causa, seria dificil hablar del mismo contrato, o del azar

como elemento accidental, toda vez que muta un elemento esencial del contrato.

ROMAN, Estudios de Derecho civil, Rivadeneyra, Madrid, 1899, p. 395. También CASTAN, «un
contrato no puede ser aleatorio respecto a una sola de las partes: no pueden haber
probabilidades de ganancia o pérdida para una de ellas sin que para la otra correspondan
probabilidades correlativas e inversas», op. cit., Tomo 4, p. 717. «(...) exponiéndose [las partes] a
reciprocas pérdidas o ganancias eventuales», BOSELLI, op. cit., p. 472. También GUILARTE
ZAPATERO, «se sostiene en un sentido, que, para poder apreciar la existencia de contrato
aleatorio es preciso, en todo caso, que la probabilidad de obtener la ventaja o de sufrir la
pérdida debe ser comun y reciproca para las partes», Articulo 1798, en (AAVV) Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-
1990, p. 5, precisando en la nota 25 que «acaso sea esta la opinién general». Precisa
seguidamente, no obstante, que «a mi juicio, debe entenderse que, aun existiendo el riesgo de
pérdida para una sola de las partes, el contrato debe ser calificado de aleatorio siempre que la
medida definitiva del beneficio de la otra se corresponda con el perjuicio de la primera y
dependa de un acontecimiento incierto». Esta tiltima afirmacién, ademas de estar referida mas a
la excepcion -renta vitalicia gratuita, fundamentalmente- que a la generalidad de los contratos
aleatorios, se encuentra con la dificultad dificilmente salvable de que toda prestacion sometida
a condicion suspensiva incierta (esto es, que pudiera no darse), supone siempre, si se verifica la
condicion, un beneficio para quien la disfruta correspondiente al perjuicio de quien la ejecute.
Segtin eso serian aleatorios una gran parte de los contratos meramente condicionales.

52 DIAZ GOMEZ, «(...) la pérdida que uno de los sujetos puede sufrir se corresponde
exactamente con la ganancia que la otra parte puede experimentar; y a la inversa, la posibilidad
de ganancia de uno es precisamente la posibilidad de pérdida que soporta el otro. Por todo ello
podemos concluir diciendo que se trata de un riesgo reciproco», “El riesgo en la doctrina de
Pothier”, op. cit., p. 369. Si bien el autor concluye que no hay criterios bastantes —o
suficientemente coherentes- para definirlo de forma unitaria, incidiendo en alguna de las
dificultades ya sefialadas.

53 De aqui la discusion sobre el numerus clausus o apertus de los contratos aleatorios
tipicos. Aunque quepa admitir contratos aleatorios mas alla de los enunciados por los codigos,
lo cierto es que se trata, casi siempre, de figuras residuales, de importancia —o, en su caso,
aleatoriedad- limitada. «(...) apenas quedan como tipicos contratos aleatorios de orden civil mas
que los incluidos como tales en el Cddigo. Los civilistas patrios, en su mayoria, solo afiaden a
ellos el de decision por suerte, y éste no ofrece gran interés, por la simplicidad de sus efectos».
CASTAN, op. cit., Tomo 4, pp. 718-719.
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Por tanto, cabe ser cauto a la hora de asimilar a esta categoria valorativa
contratos atipicos, muy diferentes a los existentes’*. Maxime cuando las dos
figuras principales, el seguro y la apuesta, tienen caracteristicas especiales
suficientemente notorias y diferenciales como para ser indicio de la
excepcionalidad de la naturaleza aleatoria de los contratos®®. Ciertamente existen
otras figuras contractuales proximas a la aleatoriedad, pero debieran quedar
nitidamente fijadas a los criterios delimitadores de la misma, sin que baste la mera

existencia de riesgo ni la condicionalidad de los efectos>%.

5.3. Efectos de los contratos aleatorios.

Una vez mas, el sentido de la categoria ha de venir dado, mas alld de la
mera dogmatica, por los efectos juridicos que a la misma se otorguen.

El efecto tipico de la aleatoriedad ha venido siendo la no aplicacion de la
rescision por lesiéon como efecto general, habida cuenta la indeterminacion relativa
de la ganancia y, por ende, de la eventual lesion>.

En Espana, sin embargo, habida cuenta la importancia residual de la

rescision por lesion®®, no habria de ser un efecto muy destacado®. Quedaria

53 Tratando el criterio del riesgo como elemento interno del contrato aleatorio, «Riesgo
y contrato aparecen fundidos indisolublemente (...) este criterio, que se considera exacto
cuando se trata de contratos aleatorios por naturaleza, légicamente , se desvirtiia en alguna
medida si pretende aplicarse a los contratos aleatorios por la voluntad de las partes (...) en este
caso, riesgo y condicién se aproximan al tener su origen ambos en la voluntad contractual»,
GILARTE ZAPATERO, Articulo 1790, en (AAVV) Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990, p. 7.

535 Baste ver, por lo demas, la relacion extensiva, aunque no exhaustiva, de contratos
aleatorios atipicos en la nota 527 para ver la marginalidad practica de los mismos; asi como la
practica inexistencia de versiones aleatorias, sin mas, de contratos conmutativos.

5% «(...) debe procederse con prudencia antes de calificar de contrato aleatorio a una de
esas convenciones, pues, como el riesgo influye en mayor o menor medida en todos los
contratos, existe el peligro de considerar como aleatorios a contratos que en realidad no lo son»
ALVAREZ VIGARAY, "Los contratos aleatorios", Anuario de ...op. cit., pp. 631-632.

57 Dispuesto de forma expresa en el articulo 1448-4 del Codice civile italiano: «non
possono essere rescisi per causa de lesione i cantratti aleatori».
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limitado, por tanto, a los contratos aleatorios que se celebrasen en nombre de
menor, incapaz o ausente; existiera lesion, y esta fuera superior a la cuarta parte.
Pero es que, mas alld de la tradicién historica, no existe precepto vigente que
niegue, en Derecho espariol, la rescision por lesion en estos supuestos.

Ademads, también podria ser diverso el régimen relativo al cambio de
circunstancias, conforme al principio rebus sic stantibus*!. En Espafa vuelve a
repetirse la escasa relevancia practica y aplicacion jurisprudencial del principio®2.
Ademas, la variacion relevante a estos efectos no habria de ser la propia y asumida
por las partes —pues esa no habria variado- sino una no incluida en aquella

valoracion, que informa al objeto y se integra en la causa del contrato®.

538 Conforme a los limites impuestos por los articulos 1291 y 1292 del Cédigo civil, que
si bien permite, en general, la ineficacia de contratos validamente constituidos por causa de un
agravio juridico-economico, lo limitan a una serie de supuestos muy concretos (los celebrados
por los tutores sin autorizacidn judicial o por representantes de los ausentes). Ello ademas de
los supuestos de fraude de acreedores y otros particulares (cuya naturaleza “rescisoria” seria
discutible).

59 Asi lo entiende también MANRESA, «Es de notar que su alcance y aplicacion
practica no serd muy extensa, ni, sobre todo, muy importante (...)», Comentarios al Cédigo civil, T.
VIII, Reus, Madrid, 1931, p. 553.

30 Ademas, si bien la aleatoriedad podria impedir, por su naturaleza, la apreciacién de
la lesion fruto de al aleatoriedad aceptada; la aceptacion de esa aleatoriedad podria implicar,
asimismo, una lesion. En todo caso, la valoracion o incluso el calculo de estas variables dista de
ser sencilla.

1 Con origen en la Glosa, «nadie contrata para el futuro si no es en ciertas
circunstancias, y cuando las circunstancias cambien, los motivos del contrato cambian
también», desde un punto de vista de Justicia, SPINOZA, Tratado politico, 2* Ed., Alianza
Editorial, Madrid, 1985, p. 164. De forma mas técnica, se relaciona la equivalencia prestacional
o una suerte de condicién implicita natural, reconducible a hecho fortuito no imposibilitante,
pero que si cambiara el contenido del contrato hasta torcer la causa del mismo, que no
justificaria ya la obligatoriedad del mismo. Lo anterior, afiadiendo la distinciéon entre base
subjetiva y objetiva del negocio, introduciendo también elementos volitivos, en LARENZ, Base
del negocio juridico y cumplimiento de los contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1956, pp. 95-96 y 224-225. En Italia, defendida con anterioridad a la vigencia del Cédigo actual,
OSTI, “La cosidetta clausola rebus sic stantibus nel suo sviluppo storico”, Rivista di diritto civile,
Cedam, Padova, 1912, queda regulado en el propio Codice civile actual, en su articulo 1469.

$2Puesto que el cambio de circunstancias no solo deben variar los efectos previstos del
contrato sino que «El TS sostiene que no procede el recurso a la clausula “rebus sic stantibus”
en los supuestos (...) en los que hay una frustracién total del fin del contrato», MARTINEZ
VELENCOSO, “Riesgo negocial v. clausula “rebus sic stantibus”, InDret, Vol. 1, 2011, p.4.

3 «En el contrato aleatorio debe distinguirse entre aquella desproporcién entre las
prestaciones de las partes, que es consecuencia del riesgo asumido por cada una de ellas, y la
diferencia ue eventualemnte pueda producirse por hechos y circunstancias ajenos al riesgo
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En fin, no parecen existir efectos generales de la aleatoriedad que justifiquen
ni la existencia de la categoria ni, menos, la discusion de la inclusién en la misma o
no de cualquier contrato en general ni en la mediacion en particular.

Sin embargo, la existencia legal de la categoria y su propia naturaleza
restrictiva, tanto conceptual como normativa —pocos contratos tipicos y no muchos
mas atipicos reconocidos-, tiene el interés de sefialar la importancia del azar. Alea
susceptible de integrar y variar la causa de un contrato, creando figuras tan
diferenciadas del resto de los contratos, en regulacién e historia, como son los
seguros o las apuestas, entre otros. De esta forma, la propia especialidad de la
categoria explica su cardcter residual; asi como la dificultad natural de encajar en la

misma mads contratos de los pocos que, realmente, si puedan ser aleatorios.

5.4. Proyeccion sobre la mediacion.

Desde la perspectiva ofrecida, asentada en el riesgo bilateral como nota

general de la aleatoriedad, la mediaciéon no seria un contrato aleatorio®*. El

planteamiento sinalagmatico no implica un riesgo mucho mayor que el genérico en

asumido en el contrato», ALVAREZ VIGARAY, “Los contratos aleatorios”, Anuario de...op. cit.,
p- 638. También «no seria aplicable la aplicacion de esta doctrina cuando el riesgo sea un
elemento del contrato (contrato aleatorio) o cuando la alteracién sobrevenida forme parte del
riesgo asumido por una de las partes seglin el negocio de que se trate» MARTINEZ
VELENCOSO, op. cit., p. 5.

544 G entiende RODRIGUEZ RUIZ que el riesgo de la mediacién es bilateral, incluso
cuando la prestacion del mediador sdlo es retribuida si alcanza el resultado, toda vez que «el
corredor pierde (no cobra y gasta) y oferente gana (se ahorra publicidad, el pago del
arrendamiento de servicios de terceros, su trabajo personal en las visitas al inmueble sobre el
que se pretende se concierte un contrato), cuando el evento aleatorio (la perfeccion del contrato
mediado) no se alcance; de igual modo el corredor gana (cobra su retribucion) y el oferente
pierde (paga dicha retribucion), cuando tal evento aleatorio no tiene lugar», El contrato...op. cit.,
p- 271. No convence, puesto que el fin -y la causa subjetiva- del oferente no es la mera
publicidad o los aspectos formales, sino la efectiva perfeccion del negocio mediado; por lo que
cuando el evento aleatorio tiene lugar no pierde por pagar, sino que gana por haber conseguido
lo que queria por el precio pactado (que no era la mera mediacidn, sino el fin de ésta).
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la prestacion de servicios y de pago de los mismos, con las peculiaridades
aplicables a la relevancia del resultado®®.

En la hipdtesis unilateral, la condicién pesa tinicamente sobre la obligacion
de pago del comitente$, pues el mediador ni tuvo ni tiene, nunca, obligacién
alguna®¥’. En ningun caso, ademads, parecen existir circunstancias excepcionales que
causalicen el azar, como, ademas, ocurre en el seguro o la apuesta.

Sin embargo, no es minoritaria la doctrina que entiende aleatoria la
mediacion>s$, incluso de forma esencial®¥, o con las matizaciones que siguen.

En ocasiones, al igual que ocurre respecto de la sinalagmaticidad del
contrato®®, se atribuye la condicidon de aleatorio bajo la premisa la de aplicacion de
sus efectos®, sin una justificacion técnica mas alla de la aceptacion —legitima,

aunque discutible- del contenido contractual tipico o posible®?2.

55 Vid. epigrafe 6.

5% «En las obligaciones unilaterales el riesgo contractual se atribuye al acreedor
(periculum est creditoris)» VAQUERO PINTO, El arrendamiento de servicios, Comares, Granada,
2005, p. 92, asercién sustentada en el art. 1186 del Codigo civil.

57 Ademas, parte de la doctrina defiende que sélo los contratos bilaterales pueden ser
aleatorios. Asi MESSINEQO, Manuale de ..op. cit., p. 477.

8 «(...) no haya mas remedio que admitir el caracter aleatorio de éste contrato en
funcién a que lo que una de las partes debe dar o hacer no esta perfectamente delimitado en el
mismo momento de la conclusién del contrato», GARCIA-VALDECASAS, La mediacion.. .op. cit.,
p- 52.

59 «Desde nuestro punto de vista el contrato de corretaje es esencialmente aleatorio
puesto que el contrato existe y es perfecto desde el acuerdo de voluntades, si bien depende del
azar el que una de las prestaciones del mismo, la propia actividad de mediacién, pueda ser
desarrollada asi como el alcance de la misma.», BLANCO CARRASCO, “El contrato de
corretaje”, Revista Derecho privado, op. cit., p. 28/39. También MESSINEO, «e necessariamente
aleatorio», Manuale di...op. cit.,, o RODRIGUEZ RUIZ, «a nuestro juicio, el corretaje
inmobiliario es un contrato aleatorio por su propia esencia, sin que sea consecuencia de una
inclusién voluntaria de la aleatoriedad en un contrato que “per se” no lo fuese», El contrato de
corretaje.. .op. cit., p. 270.

550 Vid. epigrafe 3.

51 «el contrato de corretaje inmobiliario es aleatorio porque el devengo de

la comision del corredor depende de un hecho ajeno a él mismo como es la perfeccion
del contrato principal», CREMADES GARCIA, Contrato de mediacién o...op. cit., p. 13.

52 «si la comision se va a recibir con independencia de que el contrato principal se
perfeccione, entonces estariamos ante otro tipo contractual (arrendamiento de obra o
arrendamiento de servicios) pero no ante un verdadero contrato de corretaje inmobiliario»
.CREMADES GARCIA, Contrato de mediacién o...op. cit., p. 13. Opone la autora las categorias
corretaje y arrendamiento de obra o de servicios, si bien cabe entenderlos, también, como
especies de un mismo género. También, «No es facil determinar si el contrato de corretaje es un
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La perspectiva anterior puede parecer mas proxima a la hipodtesis de la
unilateralidad, ya que la certidumbre contractual disminuye a la par que aumenta
el riesgo, con la pérdida de la obligatoriedad de las prestaciones. Sin embargo,
también se predica de la mediacion como contrato sinalagmatico, mediante la
cualificacion de la condicion suspensiva a constitutiva de aleatoriedad>>.

En el mismo sentido, no siempre se caracteriza a la mediacion como
aleatoria en aras de aplicar un régimen juridico especifico de la categoria, sino que
normalmente se refiere a la incertidumbre relativa®, al riesgo?, o, incluso, en
razonamiento circular, al cardcter de resultados de la obligacion —uniendo, ademas,
dicho caracter, a la categoria aleatoria-.

Ya se entienda como aleatorio; sometido a una condicién suspensiva de la

prestacion del comitente®®; incierto por accesorio®”; o todo ello a la vez®$; los

contrato condicional o aleatorio llegando a manejarse por la doctrina incluso ambos conceptos a
la vez. La dificultad estriba fundamentalmente en que se trata de un contrato en el cual una de
las partes debe obtener un resultado, la conclusidon del contrato principal, que no puede ser
garantizado por ésta, puesto que no depende de su voluntad sino del azar o de la voluntad de
otros», BLANCO CARRASCO, “El contrato de corretaje”, en Revista de Derecho Privado, op. cit.,
p- 7 de 39. Da por hecho la autora, el caracter de “resultado” de la obligaciéon mediadora,
cuestion discutible (vid. epigrafe 6).

53 Como aclara CUADRADO PEREZ: «la aleatoriedad no excluye el carécter
sinalagmatico del contrato de corretaje, pues en él se prevén las prestaciones debidas por ambas
partes negociales, si bien una de ellas —Ia retribucién— se halla afectada por la inseguridad que
supone depender de un hecho incierto», op. cit., p. 2529. También Vid. CREMADES GARCIA,
Contrato de mediacion o...op. cit.. 13. En contra, CARRARO, op. cit., p. 95.

554 «Con el empleo de la locucion aleatoriedad, muchos autores pretenden hacer notar la
falta de seguridad en torno a la remuneracién del mediador», CUADRADO PEREZ, op. cit., p.
2527.

%5 « [el] riesgo es consustancial a la propia naturaleza del contrato de mediacion, y,
como tal, es asumido por el corredor al aceptar su posicién en esta relacion negocial (...)De ahi,
que de este contrato se predique su aleatoriedad, ya que su «mecanica» es perfectamente
subsumible en el articulo 1.790 del Cédigo civil>» CUADRADO PEREZ, op. cit., pp. 2529 — 2530.

5% Tomando al contrato por condicional, mas no predicando la condicionalidad de la
existencia del contrato, sino de la dinamica de sus prestaciones «Cuando la doctrina habla de
contrato condicional no reparan en que lo que someten a condicién es la obligacion de retribuir
(a condicion de que se perfeccione el negocio pretendido), pero no el contrato en si que es puro
y perfecto» GARCIA-VALDECASAS, La mediacién...op. cit., p. 54. En el mismo sentido «En
contra de la mencionada jurisprudencia y de la opinién de cierto sector de la doctrina, debe
entenderse que no es la propia existencia del contrato de corretaje la que se encuentra
«condicionada», sino el deber del oferente de remunerar al mediador» CUADRADO PEREZ, op
ci,t p. 2538 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.o 704. Dedicido en cuanto a predicar la
condicionalidad absoluta sobre el contrato, como sefiala CUADRADO PEREZ , VARELLI (op.
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efectos para muchas de las clasificaciones propuestas por la doctrina serian los
mismos®?. Ello explica que las mismas categorias en unas ocasiones se enfrenten y
otras se conjuguen®®.

Al margen de que no se den las caracteristicas mas propias de la
aleatoriedad conforme ha sido propuesta -singularmente el riesgo bilateral-;
tampoco se observa ningtn efecto particular mas alld de la intensidad de un riesgo
que no tiene por qué ser mayor que en un cualquier otro contrato conmutativo —en
cuanto a la satisfaccion del interés subjetivo de las partes-, desde la perspectiva
bilateral de la mediacion.

Por otra parte, los efectos propios de la condicién si pueden resultar mas
apropiados a la causa del contrato y a las exigencias de la buena fe de las partes.
Asi, mientras que en contrato aleatorio la obstaculizacion del hecho azaroso del que
dependen las prestaciones no tiene por qué resultar ilicito —baste pensar en la

neutralizacion del riesgo por el asegurador, a su costa-; en el caso de la mediacion,

cit, p. 74) respecto al articulo 1.755 del Codice entiende un «principio che pone una condicio
iuris non alla sola prestazione dei contraenti, bensi (...) all’efficacia dell’intero contratto».

57 La dicotomia entre aleatorio y condicional la reproduce SANPONS SALGADO,
comentando sobre BONET CORREA, respecto a la accesoriedad frente a la condicionalidad,
partiendo siempre de que «la actividad del corredor es inoperante, se esfuma y queda
improductiva si el negocio principal no llega a realizarse (perfeccionarse o consumarse); el
oferente no estara obligado o retribuirle por sus gestiones, servicios y trabajos», “El contrato de
corretaje o mediacion”, Anuario de Derecho civil, op. cit, p. 45. Una vez mas, ademas de lo
discutible de la unilateralidad del contrato, la improductividad tampoco tiene por qué
identificarse con la inexistencia o “esfumacion”, ya que pueden persistir responsabilidades en la
fase previa a la no perfeccién cuya materialidad puede existir y, de ella, consecuencias juridicas.
En el mismo sentido que SANPONS, también RODRIGUEZ RUIZ, «cuando el oferente hubiese
pactado con el corredor la retribuciéon del mismo con independencia de que el contrato
pretendido con el corretaje se celebrase o no, consideramos que, en realidad, no estamos antes
un contrato de corretaje sino ante un puro y simple arrendamiento de servicios (...) ello nos
permite incidir, de nuevo, en el caracter esencial que la aleatoriedad tiene como nota diferencial
y caracterizadora del corretaje inmobiliario», El contrato.. op. cit., p. 271.

58 «Al sefialar que el contrato de corretaje es unilateral y aleatorio se vislumbran
inmediatamente sus otras dos notas caracteristicas: la accesoriedad y la condicionalidad del
mismo». BONET CORREA, “Sentencia anotada del TS de 3 de junio de 19507, Anuario de...op.
cit., 1951. p. 1621.

59 En el caso de la distincion entre la categoria de accesorio y condicional, por mor del
riesgo de esterilidad de la accion mediadora, reconoce SANPONS SALGADO la indiferente de
los efectos: «o bien podemos considerar al corretaje como un contrato principal sujeto a una
condicion, o bien como un contrato accesorio», terminandolo de forma indiferente.

50 Ver las dos notas inmediatamente anteriores.
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no parece adecuado que el comitente pueda, sin consecuencias, obstaculizar o

impedir la consecucion de la mediacion®!.

Asi pues, desde la perspectiva espafiola, no existe un efecto claro como fruto
de la clasificacién ni, por tanto, aporta demasiado una categoria que se ha
reconocido dificil de delimitar tanto en general como en el supuesto concreto>?. Se
utilizan, ademads, los mismos argumentos y efectos para defender distintas
categorizaciones contrapuestas. Por tanto, lo cabe plantear en si misma es la causa
de la voz general que propone, de un modo u otro, la aleatoriedad de la mediacion.

Antes de pensar en que una caracteristica esencial de un contrato aceptado y
aceptable, util y dificilmente sustituible, sea oscura e inaprensible; cabria plantearse
si acaso hubiera alguna alterantiva tanto en la solucion como en la causa del
problema.

Asi, en vez de buscar los efectos de la aleatoriedad en los planteamientos
anteriores, puede encontrarse que ella misma es el efecto de asumir el riesgo de
forma que el mediador pueda no equilibrar su prestacién con una reciproca. De no
la imposibilidad de obligarse a un resultado que no depende de su propia accién.
Este riesgo, aunque no revista los parametros propios del aleatorio, principalmente
por su falta de reciprocidad, es el nticleo de la diferenciacidn, el motivo de que se

intente clasificar de forma diferente>.

51 Infringiendo, por tanto, lo previsto en el Cédigo civil espafiol para la condicion en el
articulo 1119: «se tendrd por cumplida la condiciéon cuando el obligado impidiese
voluntariamente su cumplimiento», efecto, a su vez, equivalente a la responsabilidad del
acreedor por hecho propio, respecto a la obligacion condicional (vid. epigrafe 6.3.3). En este
sentido también BONET CORREA, para quien, por ello mismo, el contrato es, al tiempo,
condicional y aleatorio, “El contrato de corretaje o mediacidon”, Anuario de Derecho civil, op. cit.,
p- 329.

%2 «Quizas el punto de mas dificil clarificacion sea su caracter aleatorio sumado a su
condicionalidad»., BLANCO CARRASCO, “El contrato de corretaje” en Revista de derecho
privado...op. cit., p.7 de 39.

%3 «(...) la dificultad de precisar la naturaleza juridica del corretaje por derivar,
fundamentalmente, de que su finalidad econdmica, la conclusiéon de un contrato, no puede ser
prometida por el mediador, al tratarse de un hecho no dependiente de su voluntad, sino de los
eventuales contratantes», GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, T. IlI, S. Aguirre Torre,
impresor, 1966, p. 126.
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En efecto, resulta un riesgo extrano, asistematico respecto al funcionamiento
habitual de los contratos. De ahi, la dificil clasificaciéon de la mediacion a este
respecto, sin que parezca encajar claramente en ninguno de los supuestos. De ahi,
también, la inclusion indubitada, en muchos casos, de la mediacion en las
categorias de unilateralidad; de obligacion de resultados; de aleatoriedad; y hasta
de accesoriedad. Todo ello fundado en un riesgo que resulta extrafio y hasta
incompatible con los sistemas contractuales ordinarios, que busca en cualquier
categoria la justificacion de su existencia, aunque amenace con desdibujar la
naturaleza del contrato al que se incorpora.

Por todo ello, puede resultar mas facil, desde un punto de vista sistematico,
intentar neutralizar el riesgo extrafio en vez de intentar normalizarlo. No supone
esto variar un contrato por la dificultad de su clasificacion, sino no asumir
determinadas premisas debieran ser efectos y no causas.

De lo contrario, sin que lo exija la causa del contrato ni tampoco la voluntad
de las partes, podrian crearse disfunciones retroalimentadas por si mismas®* que, a
su vez, bien pudieran no responder a criterios juridicos ni a los interés de los
contratantes, sino a perpetuaciones practicas de un mero sistema contingente de
facilitacién contractual, originado en un tiempo y por unas circunstancias muy

distintas a las actuales.

%4 «En conclusion, la consideracion de aleatoriedad del contrato de corretaje nos
permite entender su configuracidon, propia y especifica, lo que a su vez proporciona una
explicacién de los efectos derivados del vinculo contractual, fundamentalmente en cuanto a los
derechos y obligaciones de las partes se refiere, y en concreto en lo ateniente al pago de la
comisién». CREMADES GARCIA, Contrato de mediacion o corretaje...op. cit., pp. 14-15. Puede
advertirse que la consideracion de la aleatoriedad proporciona una explicacion a los efectos
obligacionales del contrato pero, al mismo tiempo, son dichos efectos los que justifican la
consideracion de la aleatoriedad: «el contrato de corretaje inmobiliario es aleatorio porque el
devengo de la comision del corredor depende de un hecho ajeno a él mismo como es la
perfeccion del contrato principal, y si esta circunstancia falta, es decir, si la comisién» p. 13/21.
También para CUADRADO PEREZ, «Este riesgo es consustancial a la propia naturaleza del
contrato de mediacién, y, como tal, es asumido por el corredor al aceptar su posicion en esta
relacion negocial. (...) De ahi, que de este contrato se predique su aleatoriedad»,op. cit., pp.
2529-2530; y, de forma inversa, « el riesgo del mediador ha de localizarse en la ya mencionada
falta de seguridad en torno a la percepcion de su remuneracidon (como consecuencia de la
aleatoriedad del contrato de corretaje)», pp. 2531-2532.
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Asi pues, ese riesgo, que no es aleatorio y si oscuro, puede ser
verdaderamente esencial, natural o contingente a la mediacion. Ello dependera de
la funcién de dicho riesgo, asi como de la sistematizacion del mismo. En todo caso,
puesto que no puede ser consecuencia de la aleatoriedad —ni tampoco causa de la
misma-, habra de ser estudiado en relacion con otros institutos delimitadores de la
asuncion y reparto del riesgo contractual entre las partes; bien a través de las

llamadas "obligaciones de resultado">*>; bien por otras vias®.

En cuanto a la perspectiva italiana, en la medida que el Codice civile
preceptiia, como norma general, el nacimiento del derecho a la retribucion del
mediador con la conclusién del negocio mediado®”, el riesgo esta claro®®. Siendo el
mismo contrato en esencia que en el caso espafol, la relevancia de la idéntica
circunstancia es también igual>®.

Sin embargo, la certeza de dicho riesgo, declarado de forma tipica por la
Ley, hace hasta cierto punto estéril ulteriores calificaciones que lo justifiquen.
Puede ser igualmente discutido en cuanto a idoneidad —y lo sera-, pero la fuente es

legal y suficientemente clara’?. De ahi que no persista, tras el Cddigo italiano

55 Vid. epigrafe 6.

566 Vid. epigrafe 8.

57 Art. 1755 Codice civile.

%8 Sin perjuicio de que se pueda considerar simétrico, ya que, como se verd, no se
extiende la suspension de la eficacia mediadora, en Italia, a los mismos supuestos que en
Espafa; ni tampoco es igual la tendencia a considerar los gastos realizados para las mediaciones
infructuosas.

%9 Asi se discute, también igualmente, sobre la condicionalidad: «la conclusione del
contratto rappresenta 1’evento futuro ed incerto cui e subordinato 1'obligo di chi si e valso
dell’opera del mediatore di compensarla (...) mancando il suceso, non & che non si sia verificata
la condizione la quale limitava 1’obbligo di chi si era trovato in rapporto col mediatore, ma la
mancata conclusione dell’affare dimostra in modo obbiettivo che il negozio di mediazione, in se
considerato, € rimasto letera morta», o se subraya la importancia del riesgo «il rapporto di
mediazione debe la sua portata caratteristica sono due: uno, € la gravita del rischio che pesa sul
mediatore (...) l'altro, che il risultato da conseguiré attraverso il contratto di mediazione & la
stipulazione di un contratto fra altri», respectivamente en las pp. 60 y 61 de FINOCCHIARO, II
contratto di mediazione, N. Giannotta, Catania, 1922.

0 «in conformita del resto all’opinione assolutamente prevalente in doctrina, la
provvigione rappresenta la “recompensa del resultado utile operato dal mediatore”, ne segue,
légicamente (...) constituisce una norma che, in quanto delimitativa della mediazione quale
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actual, un gran interés doctrinal ni jurisprudencial en indagar en la aleatoriedad de
dicho riesgo, ni en clasificarlo mas all4 de la propia especialidad del contrato tipico.

Por otra parte, la tipicidad de dicho riesgo funciona como legitimidad
directa, no como legitimacion sistematica. Para ello habra que someterlo, de igual
forma, a los criterios aludidos de imputacion y reparto del riesgo, o bien acudir a la
especialidad, si acaso esta pudiera justificarse. De otra forma, la mera tipificacion
de cualquier circunstancia impondria su sistematicidad y légica y, por ende, las

actuaciones legislativas serian siempre ldgicas y sistematicas®'. No siempre es asi.

schema tipico, non puo essere derogata dall’autonomia privata senza con cio snaturare il tipo
stesso che la norma provvede ad individuare», MARINI, La mediazione, comm. delle art. 1754-
1765, Il Codice Civile. Commentario. Giuffre, Milano, 1992. SCHLESINGER, La mediazione, en Il
codice civile, Giuffré, Milano, 1992, p. 92. Como referencia clasica, casi originaria, CARRARO,
«(...) disposizioni debbono ritenersi essenziali alla mediazione, perche dirette ad individuarla
rispetto a rapporti che potrebbero in qualche modo ritenersi affini. Una di queste norme, a mio
modo di vedere, & quella che subordina l'acquisto, da parte del mediatore, del diritto alla
provvigione, alla circonstanza che l'affare sia concluso, e per effetto del suo intervento», La
mediazione, op. cit., p. 77.

51 No quiere decir esto que la norma italiana introdujera una novedad radical su
panorama doctrinal contemporédneo, pues ya existia la misma conciencia de ese riesgo, derivado
de la dependencia de la retribucion del mediador de la perfeccién del contrato mediado. Asi
FINOCCHIO, «La provvigione e dovuta per il risultato utile dell’opera; é questo effetto che
viene preso in considerazione e non la persona, tanto che se il mediatore profesionista non fa
concludere, nulla gli spetta. Se il suceso viene da opera anche non professionistica, 1’effetto utile
dev’essere compensato cosi come se dal profesionista derivasse», La mediazione nel Dirtitto
italiano, S.A..G.A. Frateli Armanino Ed., 1915, p. 201. Tampoco es una novedad en términos
normativos, pues la norma de anterior vigencia, el art. 32 del Cod. Comm. De 1882 sancionaba
que «al mediatore non compete il diritto di mediazione se I’affare non é stato concluso». Norma
que, a su vez, sustituye a la regulacion, mucho mas reglamentaria —casi administrativa- del
Codice di comercio de 1865 que, sin embargo, en cuanto a la retribucién de los mediadores,
establece, sin mas que «I pubblici mediatori hanno diritto per la loro mediazioni alla mercede
determinata da apposita tariffa».
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6. OBLIGACION DE MEDIOS O RESULTADO.

6.1. Concrecion del riesgo relevante y neutralizable por la obligacion de resultado.- 6.2.
Concrecion del contenido de la obligacion a “resultar”: deber, posibilidad y responsabilidad.-
6.3. Aplicacién a la mediacién.- 6.3.1. Efectos.- 6.3.2. Estado actual de la cuestion, algin origen
pretérito, y futura necesidad de cambio.- 6.3.3. Problemas especificos y soluciones “exclusivas” .-

6.4. Derecho contractual europeo

Como se ha dicho, resulta especialmente relevante, en cuanto a la
configuraciéon de la mediacidon, la existencia y distribucion del riesgo. Sobre esa
base se construye, en no pocos casos, la unilateralidad del contrato, la aleatoriedad
del mismo, su condicionalidad, accesoriedad o, en definitiva, los efectos que dan
lugar a dichas categorias.

La premisa principal parte de la condicidn suspensiva de la obligacién de
pago del comitente, en tanto no se haya satisfecho su interés contractual. O, de otro
modo, del incumplimiento de la prestacion mediadora, en la medida que no haya
satisfecho dicho interés. En definitiva, se niega eficacia, capacidad de derechos
retributivos, a la actividad mediadora; desplazandose dichos atributos al eventual
resultado de la misma.

El riesgo contractual, por tanto, se concentra en el mediador. Dicha
distribucidn, si bien resulta un asunto complejo en si mismo, puede concretarse
para la mediacidn en los mas estrictos supuestos de las obligaciones de hacer, cuyo
paradigma distributivo son las obligaciones de resultado®? cuya idoneidad -o

incluso posibilidad- dista de ser clara.

%2 Tanto es asi que, en no pocas situaciones, se reduce a "obligacién de riesgos" a toda
figura que se aproxime a tal paradigma de concentracion del riesgo, aunque sea por sus
consecuencias. Asi «la distincion entre las obligaciones de medios y de resultado dificulta
enormemente el entendimiento de las situaciones aludidas y conduce, en ocasiones, a calificar
como contratos de resultado, todos aquellos en los que la retribucién se hace depender de la
consecucién de ciertos fines. Asi ocurre con los contratos de comision, agencia y de mediacién o
corretaje, que se califican por la doctrina como contratos de resultado (...) en el caso de la
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Este tipo de obligaciones presupone y localiza un riesgo, integrandolo en el
contenido prestacional de una de las partes. El mecanismo juridico a través del cual
lo localiza no es tan sencillo, por lo que, mas alld de la culpa y el contenido objetivo
de la obligacion, cabe plantearse la naturaleza de dicha limitacidn, asi como sus
efectos generales y su concreta proyeccion sobre el concreto contrato de mediacion.

No se trata necesariamente de una equivalencia entre la distribucion del
riesgo y las obligaciones de resultado, sino de que dicho riesgo es requisito y, como

tal, punto de partida para llegar hasta esa modalidad obligacional.

6.1. Concrecion del riesgo relevante y neutralizable por la obligacion de

resultado.

Si ningtn resultado fenomenolodgico futuro es absolutamente cierto, tanto
menos lo son los actos humanos encaminados a conseguir un resultado. Es por ello
que el interés subjetivo de todo contrato, siendo incierto, implica un riesgo
equivalente al peligro de que tal interés no se realice>”.

Ahora bien, dicho interés puede tener —y normalmente tendra- una
proyeccion multiple, que incluya elementos del contrato de que se trate; pero
también externos al mismo, y hasta de otros negocios relacionados. Sera relevante,
en lo que se trata, el riesgo contractual concretado sobre elementos volitivos y

objetivos casualizados del contrato, dejando al margen tanto las consideraciones

mediacion o corretaje el resultado es la estipulacion o perfeccion del contrato y no su ejecucién»,
VAQUERO PINTO, op. cit.,, pp- 124-125.

573 GAVIDIA SANCHEZ, «La posibilidad de un evento se califica como riesgo sélo
cuando el evento incide sobre un interés subjetivo, de forma que el riesgo o peligro puede ser
entendido como la posibilidad de un evento favorable o desfavorable», GAVIDIA SANCHEZ,
“Presuposicion y riesgo contractual”, Anuario de Derecho civil, tomo XL, fasciculo II, abril-junio,
Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 584. También GAMBINO, L’assicurazione nella
teoria dei contratti aleatori, Giuffré, Milano, 1964, pp. 71-74.
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subjetivas que no se hayan integrado en el mismo®74. Asi los intereses econémicos o
personales indirectos, ajenos al objeto de contractual de que se trate.

Por tanto, frente al riesgo contractual subjetivo, que amenaza los intereses
de cada parte conforme a sus expectativas y circunstancias personales, internas;
interesa el riesgo contractual objetivo, que abarcaria las situaciones en las que el
riesgo amenazara intereses contractuales directos®”, entendiendo por tales los

efectos del cumplimiento de las obligaciones pactadas®”.

Por otra parte, y aunque sdlo sea a efectos de retornar sobre la naturaleza
contractual de la mediacion, conviene sefialar que el riesgo contractual solo puede

entenderse sobre la idea del crédito prestable’’, por lo que la opciéon no

57 Se parte, por tanto, de la irrelevancia general de los motivos no causalizados. «el
dogma de la irrelevancia de los motivos (...) en nuestro Derecho puede considerarse recogido
implicitamente en la regulacion de la causa del contrato. El precepto contenido en el articulo
1274 no hace, salvo en lo relativo a las liberalidades, referencia alguna a los motivos: la causa de
los contratos onerosos resulta, pues, totalmente objetiva», GAVIDIA SANCHEZ, criticamente,
desde la perspectiva del dogma de la voluntad, “Presuposicion...”, op. cit., p. 577. No se
defiende ahora tampoco la objetivacion mercantil de todo trafico juridico, sino afianzar la
certeza contractual desde los parametros expresados, asentidos y subsumidos en el negocio, en
su objeto y causa.

5 Limitando la extension puramente economica, resulta ttil también la concepcién de
riesgo contractual en sentido estricto, para GAVIDIA: «Con la expresién “riesgo contractual en
sentido estricto” que, desde ahora, la consideramos equivalente a la de “riesgo contractual en
sentido propio”, pretendemos circunscribir su dmbito, de una parte, a la sobreviniencia de

’

eventos extrafnios a la voluntad de los contratantes y a sus efectos sobre la relacién obligatoria
contractual y, de otra, a la liquidacién de la operaciéon econdmica frustrada cuando la
frustracion sea juzgada relevante (...). Se trata, por consiguiente, del riesgo de pérdida o
destruccion de la cosa objeto de una prestacion o la irrealizabilidad de la actividad, asi como del
aumento de la gravosidad de la propia prestaciéon pendiente de cumplimiento o de la
disminucion del valor de la contraprestacion que se tiene derecho a recibir, cuando la propia
prestacion no se ha devaluado», “La presuposicion...”, op. cit., pp. 588-589.

5% Aunque la norma reviste de una especialidad notable, tanto en cuanto al sector que
regula como a los limites que al mismo se establecen, puede verse un ejemplo positivo de la
distincion en los articulos 11 al 13, respecto al 10, de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro. En
dicha prevision de los efectos de la agravacion o disminucion del riesgo, respecto a un contrato
indubitadamente aleatorio, se limita el riego relevante al objetivo, concretado, respecto del
objeto del contrato, al que pueda inferirse de las circunstancias incluidas en el cuestionario
respecto del que el asegurado tiene deber de declaracion. No serd, por tanto, riesgo relevante
aquel que pudieran temer o esperar las partes, sino aquél que hubieran incluido en la relacion
contractual.

577 De hecho, «(...) el ambito propio del riesgo contractual es el de los contratos en los
que la ejecucién de, al menos, una prestacion queda aplazada en el tiempo y, sobre todo,
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obligacional -unilateral- sobre la mediacion elimina tal riesgo contractual®® para
convertirlo en un riesgo extracontractual.

En un sentido cercano, los riesgos posteriores al contrato, proyectados sobre
la pérdida de valor o utilidad de las prestaciones ya ejecutadas, también seran
extracontractuales®”, pues el contrato ya esta agotado. De ahi que si se considera
unilateral el contrato de mediacidn, no contendra un elemento relevante de riesgo
contractual®®. Ello porque el mediador no obligado no arriesga contractualmente.

El comitente, por su parte, sélo contratard si el negocio mediado le es 1til,
teniendo en cuenta, para dicha utilidad, la carga patrimonial que supondria la
eventual satisfaccién del mediador. Los riesgos derivados de las consecuencias de
la perfeccién negocial serdn, respecto de la mediacion, extracontractuales3s!.

Es por ello que el tratamiento mayoritario de la mediacion como de un
contrato de riesgo, bien puramente aleatorio, bien de otra forma (repartos del
riesgo, atencion a los resultados, tratamiento de la imposibilidad fortuita, etc.),
apuntan, de nuevo, a la alternativa sinalagmatica. No porque sea imposible su
unilateralidad sino porque si se trata y desarrolla conforme a caracteristicas propias

o congruentes de la bilateralidad, muy probablemente asi lo sea.

6.2. Concrecion del contenido de la obligacion a “resultar”: deber, posibilidad y

responsabilidad.

Antes de tratar si el mediador asume una obligacion de medios o de

resultado, conviene fijar el punto de partida en una concreta concepcion del deber

aquellos que tienen por objeto prestaciones periddicas o continuadas». GADIVIA,
“Presupocion...”, op. cit., p 591.

578 «(...) si no hay crédito no hay riesgo contractual, aunque haya existido un contrato»,
GAVIDIA, op. cit., p. 590.

579 NICOLO, Enciclopedia del Diritto, vol. I, Giuffré, Milano, 1958, p. 1025

580 De hecho, el mayor riesgo sera la propia desaparicion del contrato antes incluso de
generar ningun efecto (vid. epigrafe 3.3)

581 Al tratarse de dos contratos principales y auténomos (vid. epigrafe 4.2)
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que integra dicha obligacion, asi como de la responsabilidad que seria consecuencia
del incumplimiento de la misma.

De este modo y a los efectos que siguen, se entiende que una situacion
pasiva en un negocio juridico, concretada en la prestacion debida, supone siempre
un deber de actuacién?. Se trata, en fin, de una interacciéon personal con el
entorno, en aras de un objetivo o utilidad que persigue el acreedor de dicha
actuacion debida’.

Se parte de la base anterior no como norma general sino como la esencia de

la prestacion®®* y, con ello, del contenido de la obligacion®®. Por ello puede resultar

52 Ampliamente DIEZ-PICAZO a lo largo de Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
Vol. II, Civitas, Madrid, 2008: «cualquiera que sea la idea que se mantenga en la teoria general
del derecho, la posicion del deudor debe ser considerada como un deber juridico y debe ademas
entenderse que este deber juridico es, en primera linea, un deber consistente en la adopcion de
un determinado comportamiento, que es el comportamiento de prestacién», p. 91; «La deuda
aparece, prima facie considerada, como un deber juridico, que consiste en realizar en favor de
otra persona un determinado comportamiento que es la “conducta de prestacion (...) El deber
central y primario del deudor, sobre esto no cabe duda de ningtin género, es el deber de realizar
la prestacion. Se trata de un deber juridico que se concreta en la adopcion de un determinado
comportamiento que debe ajustarse a los rasgos descritos en el programa de prestacion
establecido en el acto de constitucion de la relaciéon obligatoria. Es, palmariamente, un deber de
esfuerzo y un deber de despliegue de actividad (...)» p. 117; «el objeto de la obligacién es, por
tanto, siempre un comportamiento o una conducta del deudor: el llamado comportamiento o
conducta de prestacién, o mas simplemente, “prestaciéon”», p. 236. También PUIG PENA
«sujeto pasivo o deudor (debitor reus promittendi), es el obligado a realizarla [la prestacion]; es
decir, aquel sobre quien pesa el deber de desarrollar cierta actividad en beneficio del acreedor»,
Compendio de... op. cit., Barcelona, p. 23; «el objeto de la obligacién es la prestacién; es decir, el
comportamiento que tiene derecho a exigir el acreedor del deudor, en vitud del vinculo
obligatorio (...) ese comportamiento se traduce: o en un dare, en un facere, o en un non facere»,
p. 26. CASTAN: «la opinién que hoy tiende a imperar, y que nosotros aceptamos, es la que
considera como objeto de la obligacion la prestacion, o sea el comportamiento a que el vinculo
obligatorio sujeta al deudor, y que tiene derecho a exigirle el acreedor», op. cit., p. 64, Tomo IIL
ALONSO PEREZ, «La obligacién es, esencialmente, deber de observar un comportamiento para
satisfacer un interés concreto del acreedor (...) realizar una actuacion determinada y que se
programa de una forma clara y delimitada», El riesgo en el contrato de compraventa, op. cit., p. 35

53 DIEZ-PICAZO, «(...) el deudor tiene que procurar, por lo menos en ocasiones y en
cuanto esté en sus manos, que el acreedor logre la satisfaccion de su interés, es decir, prestar
aquella cooperacion necesaria para que se produzca un resultado ttil de la prestaciéon. Esto no
quiere decir, de ninguna manera, que el deudor sélo cumpla si la prestacion alcanza la utilidad,
querida o esperada, del acreedor (...)», p. 118, DIEZ PICAZO, Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, Vol. II, Civitas, Madrid, 2008.

584 Respecto a alternativa entre un sistema que agote el interés del acreedor y otro que
parta de la accion debida, bajo un modelo de diligencia, MENGONI, «(...) non si puo
continuare a concepire 1'obbligazione sullo schema della romana stipulatio, como rapporto che
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dificil el paso logico que transforme la prestacion, como actividad, en un resultado
que es contrario a su naturaleza®®.
La dindmica del deber obligacional pasa, como presupuesto, por la

posibilidad de cumplimiento voluntario®; y no se puede actuar directa,

obliga il debitore ad una prestazione qualiicata da un risultato utile per il creditore, e poi
ridurre la responsabilita per 'inadempimento nei limiti della semplice diligenza. Se qui si ferma
la responsabilita del debitore, allora bisogna coherentemente affermare, argumentando a
ritroso, che contenuto dell’obbligo del debitore non e la prestazione, ma soltando un certo grado
di diligenza, una certa misura di sforzo in direzione della prestazione», Responsabilita
contrattuale (dir . vig .)" en “Responsabilita contrattuale”, Enciclopedia del Diritto, Giuffré,
Milano, 1988, pp. 1077-1078.

585 E] Cddigo civil espanol declara en su articulo 1088, principiando las obligaciones, que
«toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa». MESSINEO diferencia el objeto
y el contenido de la obligacion, identificando con la prestacion so6lo el contenido que, por otra
parte, es necesario, frente a la contingencia del objeto, Manuale...op. cit., Tomo I, p. 31.

5% DIEZ-PICAZO «el deudor no puede quedar obligado a que el acreedor consiga la
realizacion de aquel fin, de aquel interés o de aquel resultado que persigue. El deudor cumple
realizando la actividad a la cual esta obligado. Su deber no es un deber de satisfaccion, sino un
puro deber de esfuerzo», en Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit., pp. 94-95. No trata
el mismo supuesto, pues el fin del acreedor puede no ser igual o no limitarse al resultado de la
prestacion, aunque resulte igualmente de la misma (resultado del resultado); pero parece
aplicable a la idea que se defiende. En contra, al aceptar sin mas esta mutacion del contenido de
lo que es la prestacion, el propio DIEZ-PICAZO, «en las obligaciones de resultado, en lo que lo
debido es la obtencion del concreto resultado, que, por consiguiente, se integra en el contenido
de prestacion. En este tipo de obligaciones no basta que el deudor despliegue la actividad
diligente encaminada al logro del resultado, sino que debe obtener este ultimo»,
Fundamentos...op. cit., p. 246. También MENGONI, «(...) separare i rapporti obligatori in due
categorie, caratterizzate da una maggiore o minore corrispondenza del termine finale
dell’obbligazione (risoltado dovuto) al termine iniziale, cioeé all’interesse da cui l'obbligazione
trae origine», “Obbligazioni “di risultato” e obligazioni “di mezzi”, Rivista Diritto Commerciale,
Piccin, Padova, 1954, pp. 188-189.

57 CASTAN: «el efecto cardinal de la obligacién es su ejecucién o cumplimiento; pero
éste puede ser voluntario o normal (cuando se realiza por el deudor en la exacta forma
establecida), o involuntario o anormal (...)». Lo que no puede cumplirse voluntariamente, no
puede ser tampoco exigido, aunque pueda implicar responsabilidad patrimonial. También
GARCIA AMIGO, «El deber de prestacién determinado por la ley o convencionalmente por las
partes, el cual puede ser cumplido voluntariamente por el deudor, o coactivamente mediante la
llamada ejecucién forzosa en forma especifica, siempre que (...) el deudor no cumpla por su
espontanea voluntad», Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual, Tecnos, Madrid, 1965,
p- 70. En contra JORDANO FRAGA, opina que «existe un perfecto paralelismo, entre
obligaciones de hacer de medios y de resultado, en el terreno del cumplimiento: en las dos el
deudor, para cumplir, ha de realizar lo debido, y lo debido es aquello que aparece definido
como prestacion del deudor- contenido de la obligacion de éste y, simultaneamente, del derecho
del acreedor- en la relacion obligatoria de cuyo cumplimiento se trate», “Obligaciones de medio
y resultado (A propdsito de alguna jurisprudencia reciente)”, Anuario de Derecho civil, Editorial
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 23, y «si el contenido de cada prestacion nos define,
positivamente, lo que el deudor (...) ha de hacer para cumplir; es ese mismo contenido de la
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voluntariamente, un resultado. Realizadas todas las acciones que pudieran ser
exigibles, agotando no sélo toda diligencia, sino toda posibilidad, el resultado
podria no seguir a aquella actuacion. Tampoco podria ser exigido coactivamente, ni
ejecutado a costa del acreedor®®.

Se trata, en suma, no de una imposibilidad originaria que haria nulo el
contrato, sino de una suerte de imposibilidad sobrevenida®’ latente, siempre
posible y probable®®, aun con distinta intensidad, en las obligaciones de
resultado™.

Proyectando esta posibilidad de cumplimiento -o imposibilidad del mismo-
sobre la actuacion diligente del obligado a la prestacion, se obtiene que actuando
con diligencia se puede o bien alcanzar el interés del acreedor —configurado o no

como resultado- o no hacerlo.

prestacion, el que, por tanto, negativamente, nos servird para establecer los supuestos de
infraccion de la obligacion de su deudor: todos aquellos en que no éste no realice (exactamente)
lo debido (o que el acreedor tiene derecho a exigirle)», p. 24. Sin embargo, y aunque pueda
parecer meramente gramatical, en rigor el deudor no puede “realizar” un resultado que no
pueda controlar, sujeto a la aleatoriedad —natural, no juridica-. Asimismo, en rigor, tampoco se
le puede exigir dicho resultado, pues haciendo todos los actos que se le pudieran exigir, podria
no llegarse al mismo. Siempre al margen de la responsabilidad.

58 Siendo, en Espafa, el principal efecto del incumplimiento de las obligaciones de
hacer, ex art. 1098 de Cdédigo civil, «si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere se mandara
ejecutar a su costa», siendo, en principio, la indemnizacién por dafios y perjuicios subsidiaria y,
ademas, condicionada a la efectiva existencia y prueba de los mismos. Ello ademas de los
efectos propios de la sinalagmaticidad (vid. epigrafe 3.2).

589 «(...) cuando un suceso, de procedencia diversa, incide en el iter de una obligacién
validamente constituida, con anterioridad al momento de cumplimiento o mientras éste se esta
desenvolviendo, de forma que impide su culminacién (...)», CASTILLA BAREA, La
imposibilidad de cumplir los contratos, Dykinson, Madrid, 2001, p. 43

50 «Resulta en cierto modo inexplicable, en qué debe consistir el hecho de dar
seguridad, pues si el mismo supone efectuar los comportamientos que sean necesarios para
alejar un peligro, habriamos de considerar que se trata de una prestacién de resultado; pero en
tal caso resultaria bastante dificultoso hablar de un dano fortuito en cuanto pudiera ser evitable,
pues nadie podria obligarse a efectuar una prestacién imposible», Tratando de la neutralizacion
del riesgo, DIAZ GOMEZ, “El riesgo en la doctrina de Pothier”, op. cit., p. 355.

%1 En suma, es inevitable la eventual aparicion de una «imposibilidad fisica-material o
juridica, y sobrevenida, que es el reverso de aquel requisito de la prestacion (su posibilidad: art.
1272)», JORDANO FRAGA, “Obligaciones de medio y resultado (A propdsito de alguna
jurisprudencia reciente)”, Anuario de Derecho civil, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
p- 42.
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En el supuesto de que lo alcanzara, no cabria duda de que, habiendo
cumplido diligentemente y, ademas, habiendo satisfecho el interés del acreedor, la
obligacion estaria cumplida.

Por el contrario, si no lo alcanzara y, habida cuenta de su actuacion
diligente, no pudiera ser por una causa imputable al deudor; podria reconducirse
la situacion a tres posibles eventos: de un lado, un hecho ajeno que haya impedido
temporalmente la prestacion; de otro, un hecho ajeno que haya imposibilitado,
definitivamente, la prestacion; por ultimo, un hecho ajeno que haya dificultado la
realizacion del interés, de forma que el modelo de diligencia adoptado no hubise
sido suficiente.

El primer caso dependerd de la configuracion temporal de la prestacion,
sometida o no a plazo, término o, aun siendo indefinida, limitada a la duracion
temporal propia de la naturaleza de la obligacion®2.

El segundo caso, serd un supuesto de acaecimiento de un hecho fortuito®”,

fuera del ambito de actuacion de las partes, que hara imposible la realizacion de la

2 Vid. epigrafe 4.5.

9 Lo define, JORDANO FRAGA, como «imposibilidad de cumplir o de hacerlo
exactamente, por una concreta causa no imputable al deudor; siendo legalmente el criterio
general —pero no unico- de imputacién, la diligencia, el caso fortuito puede definirse
aproximadamente como “imposibilidad sobrevenida e inculpable de cumplir o de hacerlo
exactamente por parte del deudor”» p. 39, aclarando que el significado de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacidon « imposibilidad fisica-material o juridica, y sobrevenida, que es el
reverso de aquel requisito de la prestacion (su posibilidad: art. 1272) (...) no se mide en la
diligencia (como una cierta cantidad de esfuerzo diligente del deudor), sino en la naturaleza de
las cosas y en la ley.», “Obligaciones de medio y resultado (A propodsito de alguna
jurisprudencia reciente)”, Anuario de Derecho civil, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
p- 42.
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prestacion®, frustrando de forma definitiva el interés contractual respecto a la
misma>®.

En el ultimo caso, la dificultad no puede equipararse a la imposibilidad>®,
pues el deudor se obligd no sélo a lo expresamente pactado, sino también a sus
consecuencias naturales®”. Proyectado sobre su facere, ha de entenderse como
aquellas adaptaciones necesarias de dicha actuacidn para realizar la causa negocial,
hacia el interés del acreedor. Por tanto, en el modelo de diligencia apropiada ha de
estar también incluida la adaptacion de actividad a esas circunstancias®®. De esta
forma, seria negligente o doloso ignorar la actividad debida®, tan soélo por el

incremento de dificultad de la mismas®.

%4 Conviene advertir que se tratara, a los efectos presentes, de forma indistinta el caso
fortuito y la fuerza mayor como causa de imposibilidad sobrevenida e inimputable. «El caso
fortuito y la fuerza mayor en el cumplimiento de las obligaciones, diferentes en su concepto de
derecho constituyente, pero uniformes en las legislaciones positivas, existen desde que se
produce un acontecimiento no dependiente del hecho del deudor, no previsible, o al menos
inevitable, con efecto necesario por el cual el deudor se ha encontrado en la imposibilidad de
cumplir total o exactamente la obligacidn, y que en este caso nadie responde de aquellos
sucesos que no pudieron evitarse», PUIG PENA, Compendio de...op. cit., p. 586.

55 En el Codigo civil espafol, recogido de forma expresa en los articulos 1105 en
general, y 1184 en concreto para las obligaciones de hacer «también quedara liberado el deudor
en las obligaciones de hacer cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposible». En el
Codice civile italiano, articulo 1176 en relacién con el articulo 1218.

%%Non facit inutilem stipulationem difficultas praestationis, 2, 2; y 137, 4 del titulo 1,
libro 45 del Digesto. «La dificultad extraordinaria, fruto de alteraciones sobrevenidas
posteriores a la celebracion del contrato o a la constitucion de la obligacién, en la medida en que
no suponen una imposibilidad de realizaciéon de la prestaciéon misma», FERNANDEZ
CAMPOS, “La imposibilidad de cumplimiento de la prestacion indebida” Anales de Derecho civil
de la Universidad de Murcia, n°20, Murcia, 2002, p. 43.

%7 Art. 1258 del Cddigo civil espafiol, «Los contratos (...) obligan, no sdlo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun
su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley».

5% En contra JORDANO FRAGA, «(...) se podra decir que el deudor no cumplidor (o no
exactamente cumplidor) responde, mientras sea posible el cumplimiento o exacto
cumplimiento, porque se halla en culpa. Esto es desnaturalizar la culpa/diligencia, llevarla a un
campo —el de la determinacién de la posibilidad/imposibilidad de la prestacion- al que resulta
por completo extrafia», “Obligaciones de medio y resultado...”, op. cit., p. 48.

59 Esta relacion subjetiva entre imposibilidad y diligencia parte de las fuentes romanas,
pues supone un evento mas alla de la diligentia diligentissimi patris familias (d. 13, 6 18), o de
la diligentia... quam debent homines frugi et diligentes praestare (D. 18, 6, 12). Al respecto, DE
ROBERTIS, La disciplina della responsabilita contrattuale nel sistema della compilazione giustinianea,
Bari, 1962, p. 91. También EXNER, quien sefiala el brocardo de la Glosa «inter levissiman culpam
et casus fortuitum nihil est medium», Tratado, Vol I, op. cit., p. 31. A su vez, LUZZATTO entiende,
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Lo anterior con limites: En primer lugar, la eventual aplicacién de la
cladusula rebus sic stantibus®®!. En segundo, el modelo de diligencia a aplicar, asi
como la capacidad del mismo de absorber la adaptacion a la nueva actividad, sin

desbordar el objeto ni naturaleza causalizada de la obligacion®?. O, lo que es lo

desde esta interpretacion histdrica, que la fuerza mayor viene dado por la ausencia de «culpa
levissima», Caso fortuito e forza maggiore come limite alla responsabilta contrattuale, I,
Milano, Giufré, 1938, p. 3. El presente sistema de fuerza mayor, en su concepcion negativa, que
excluye la culpa, es heredero de aquella tradicion. Prefiere esa concepcion CANDIAN, “Caso
fortuito e forza Maggiore”, Novissimo Digesto Italiano. 11, Utet, Torino, 1958, p. 988, o CASTAN,
3, 226.

60 De hecho, en ocasiones de define la fuerza mayor en contraposicién a dicha
diligencia, que le da sentido. Ademas de lo ya expuesto, de forma expresa CHIRONI
«acontecimiento no imputable al deudor, y el que, segtin la medida de la diligencia requerida,
no se podia prever, o que, pudiendo preverse, es inevitable y de tal naturaleza que impide el
cumplimiento de la obligacion». CHIRONI, La culpa en el Derecho civil moderno: Culpa contractual,
Hijos de Reus, Edit.,, Madrid, 1898, p. 759. También LEHMANN invoca a GOLDSCHMIDT,
«fuerza mayor es un caso que hubiera podido evitarse ni siquiera utilizando una diligencia
llevad al maximo», o EXNER, «acontecimiento originado fuera del circulo de explotacién del
empresario, cuyos efectos perjudiciales no han podido evitarse a pesar de haber utilizado las
medidas de precaucién que racionalmente eran de esperar», op. cit., pp. 503, 504. CASTAN
expresa, a su vez, respecto al concepto positivo del caso fortuito, que «un gran sector de la
doctrina moderna lo ha impugnado (...) aduciendo que, dada la variabilidad de la nocién del
caso fortuito, por la relacién intima que tiene que guardar con el grado de diligencia que debe
prestar el deudor en cada relacién concreta, no es posible dar una definicién positiva (...) sino
un concepto negativo (...) como hecho no atribuible a culpa del deudor, que hace imposible el
cumplimiento de la obligacién», op. cit., Tomo 3, p. 227. En contra DI MAJO, “Delle obbligazioni
in generale”, Commentario del Codice civile. Scialoja-Branca. Libro quarto, Delle obbligazioni ; art.
1173-1176, Bologna: Zanichelli ; Roma: Soc. Ed. del Foro Italiano, 1988, p. 470.

61 Eventual y discutible, en este sentido, en la medida que la onerosidad sobrevenida
derivada de un hecho imprevisible no es lo mismo que la presuposicién de una determinada
estabilidad factica de caracter genérico que pudiera afectar a la motivacién subjetiva de las
partes, aunque no a sus prestaciones o, si lo fuera, no tiene cabida un tratamiento auténomo. En
suma, no es lo mismo un mayor sacrificio sobrevenido, en cuanto a la ejecucién de lo obligado,
que el resultado que aquello, o la prestacion de la otra parte, pudiera dar; imprevisibilidad
objetiva o subjetiva, respecto de la voluntad declarada de las partes. De forma similar lo
entiende BOSELLI «Se puede rechazar el parentesco entre la institucion de la excesiva
onerosidad y la clausula “rebus sic stantibus”, por la evidente irreducibilidad de las hipotesis
normativas formuladas por los articulos 1467 y 1468 al principio que constituye el sustento de la
clausula antedicha: el principio de la condicionalidad de los vinculos consensuales a la
persistencia de una determinada situacién de hecho», en “Eccesiva onerosita”, de Il novissimo
digesto italiano, vol. Iv, Turin, 1960, p. 332. En Espafia, la clausula “rebus sic stantibus...” es de
construccion jurisprudencial, restrictivo concepto y mas adn limitada aplicacidn, la entiende
parte de la doctrina insita en el articulo 1258 del Cédigo civil, asi ORDUNA MORENO, Derecho
Civil. Derecho de Obligaciones y Contratos, Tirant lo Blach, Valencia, 1998, p. 318.

602 MENGONI expresa que, si el esfuerzo necesario para conseguir el resultado de la
obligacion debiera concretarse en una actividad extrafia al contenido obligacional, no se trataria
de una mera dificultad, sino de una verdadera imposibilidad. “Obbligazioni “di risultato” e
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mismo, cuando la adaptacion implique exceder la causa -que no la onerosidad- de

la relacion, no ha de tenerse por posible, en lo que a ese contrato se refiere®®.

En cuanto a las alternativas expuestas -sintesis de los avatares que puedan
afectar al cumplimiento y responsabilidad del obligado a prestar-, la singularidad
propia de las obligaciones de hacer de tracto continuo hace que tiendan a una
imposibilidad sobrevenida sostenida®®; sobre todo aquellas que sean de duracion
indeterminada.

No se tratara siempre de un evento unico y determinado que impida la
prosecucion de la prestacion o el fin de la misma. Habida cuenta el mecanismo
complejo que supone el acto prestable, para cada resultado imposible casi siempre
se dard una concatenacion de hechos, dificilmente individualizables, que causaran
en su conjunto a la imposibilidad tratada.

Por esta dificil determinacion del evento imposibilitante, compuesto por
otros tantos, tendrd que interpretarse la posibilidad de la prestacion sobre un
marco temporal, antes de deducir, ex post, los hechos impeditivos de la eficacia de

la prestacion diligente®®. Transcurrido el tiempo necesario para que se destruya la

obligazioni “di mezzi”, Rivista Diritto Commerciale, Piccin, Padova, 1954, p. 283. También podria
integrarse la imposibilidad en atencién a la causa, siempre que pudiera desnaturalizarse. Asi
entiende también CASTAN que «parece exagerada la tesis tradicional, segin la cual la
imposibilidad debe tener cardcter absoluto y objetivo, no bastante, para que se produzca la
liberacion, la imposibilidad subjetiva, atribuible s6lo al deudor», op. cit., Tomo 3, p. 229.

603 Efectivamente, no pueden considerarse, ex art. 1258 del Codigo civil espafiol,
obligaciones aquellas consecuencias del contrato que excedan la ley, usos o buenas costumbres.
Mas alla de eso, siendo la causa y el objeto elementos esenciales del contrato, lo que vaya mas
alla de los mismos, quedara fuera de aquel. Asi, por ejemplo, quien se obliga a obrar de nuevo
como algo que ya hizo, en favor de persona distinta, podria satisfacer el interés de su acreedor,
aunque deviniera imposible la nueva obra, entregando la primera (se piensa en una
fungibilidad relativa), si bien este deber de adquisicién y entrega no puede entenderse como
invalidante de la relevancia impeditiva de la imposibilidad sobrevenida.

64 No en vano, «parece claro que la imposibilidad sobrevenida no imputable es un
concepto variable segtin el tipo de obligacion, aunque inmutable por razon de las causas que la
originan. El esfuerzo del deudor no es algo abstracto y genérico, sino concreto y valorable por el
juzgador (...) medir en concreto la insuperabilidad con referencia a cada supuesto especifico de
la relacién obligatoria», ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de compraventa, op. cit., pp. 65-
66.

605 Se trata de una suerte de imposibilidad transitoria tendencialmente indefinida. Puede
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posibilidad de satisfaccion del interés del acreedor, podra comprobarse la efectiva
imposibilidad sobrevenida.

Nada impide, ademads, la previsibilidad de los eventos fortuitos que
pudieran trocar el resultado hacia el que la prestacion se despliega, puesto que sdlo

se prevé su posibilidad inevitable®® y no su existencia, que sera siempre aleatoria.

Por otra parte, la imposibilidad de débito subjetivo de un resultado —o de
derecho subjetivo del mismo-, es distinta a la imposibilidad del objeto®”, aunque
encuentran puntos de relacion cuando el resultado debido es de caracter real,

relativo a las prestaciones de dare®®, y aun asi son excepcionales y limitadas®®.

cesar, pero no sabiendo cuando, seria contrario a los requisitos de seguridad y certeza el
mantenimiento eterno del vinculo. Se podrian aplicar, en fin, los mismos argumentos y
principios que a la limitacion de la duracién de los vinculos continuados (vid. epigrafe 4.5)
concluyendo en la posibilidad de terminacion contractual por la consolidacion de la
imposibilidad. En sentido contrario, si bien respecto al supuesto genérico, FERNANDEZ
CAMPOS, « [si] la imposibilidad de la prestacion no es definitiva sino transitoria o provisional,
parece que no procede, ldgicamente, la extincion de la obligacidon», op. cit., p. 40. A su vez,
entienden ALBALADE]O, Derecho Civil, 1I (Derecho de Obligaciones), Bosch, Barcelona, 2002, p.
300, y JORDANO FRAGA, “Imposibilidad temporal liberatoria de la obligacién en un contrato
sinalagmatico (Comentario a la S.T.S. de 13 de marzo de 1987)”, en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n® 13, Madrid, 1987, pp. 4423-4436, que la imposibilidad temporal confiere la
facultad resolutoria al acreedor que viera frustrados sus intereses por la imposibilidad
temporal. La resolucién no es igual a la extincién, ni tiene las mismas consecuencias, ni afecta en
igual medida a las partes; con que, no habiendo culpa ni incumplimiento del acreedor —
conforme a lo mantenido-, no sera resolucidn, sino extincién lo que proceda. Asi lo entiende
también la STS de 23 de febrero de 1994. Asimismo afirma la mutua liberacién, por extincion-
liberacién y no resolucidn, de la contraparte obligada que atin pudiera cumplir GORLA, Del
rischio a pericolo nelle obligazioni, Cedam, Padova, 1934, pp. 201- 203.

606 CASTAN, en cuanto a los requisitos del hecho fortuito causante de la imposibilidad,
exige que «el acontecimiento sea imprevisto, o bien previsto pero inevitable; bastando, por
consiguiente, que tenga alguno de estos dos caracteres», afiadiendo que «la condicién de
inevitable en el acontecimiento varia en cada caso y circunstancias, pues estd en relacién con los
medios del deudor y, por tanto, con el grado de diligencia que hubiera de prestar», op. cit.,
Tomo 3, p. 228.

607 Aunque compartan articulo en el Codigo civil espafol, art. 1272, y origen en el
Digesto: «ad imposibilia nemo tenetur; impossibilium nulla obligatio», Libro L, titulo 17,
fragmento 185. También el Codigo civil espafiol, art. 1272 (articulo 1460; ambos en relaciéon con
el articulo 1261).

608 Principalmente a la compraventa, aunque también para otros negocios de relevancia
real. Al respecto, GARCIA GOYENA, comentando el articulo 994 del proyecto, respecto a su
primer parrafo «Pueden ser objeto de los contratos todas las cosas que no estan fuera del
comercio de los hombres aunque sean futuras», lo refiere a la compraventa «pues que el
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El hecho de que sean relativos a contratos reales es una distincion esencial,
pues la accién de dare, no deja de ser adjetiva de lo que se da, de forma que se
desplaza la importancia de la misma hasta el punto que depende mas del sistema
transmisivo de que se trate®?, que de cuestiones relativas a la prestacion, deber o
responsabilidad contractual.

Ademas, el sistema de responsabilidad relativa a la actividad debida como

facere, positivo o negativo, parte de la referencia a la diligencia®!, y sobre esta

comercio no es mas que el derecho de comprar y vender», Concordancias...op. cit., T.III, p. 27. No
se hace tal precision, ni comentario, sobre los servicios, de los que se requiere su licitud asi
como la conformidad con las buenas costumbres. Y entendiendo que lo futuro es la excepcién,
no previéndola, no habria de quedar contemplada. Vuelve a tratarlo, en pura sede de
imposibilidad, comentando el articulo 995, «basta la posibilidad de que existira (...) basta la sola
esperanza (...) aunque después resulte frustrada la esperanza: ve lo dicho en el articulo
anterior». En el actual cddigo civil espafiol se mantiene la dicotomia, respecto al objeto de los
contratos, entre las cosas que no estén fuera del comercio de los hombres, aun las futuras, por
un lado; y los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas costumbres, por otro
(art. 1271). En el cddigo civil italiano, las prestaciones de cosa futura (art. 1348) se concretan, en
el mismo texto, en cuestidon de frutos (art. 820), venta de cosa futura (art. 1472) e hipoteca futura
(art. 1823). El Code francés también expresa que las cosas futuras podran ser objeto de
obligacion (art. 1130).

609 Asi, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1472 del Codice civile italiano, la venta de
cosa futura es nula, si dicha cosas no llegara a existir, salvo que las partes hubieran querido que
el contrato fuera aleatorio. De hecho no puede considerarse del todo pacifica la consideracién
sobre la naturaleza de la venta de la cosa futura: compraventa condicional para unos (asi
MESSINEQO, en Manuale di...op. cit., pp. 61-63 en Italia; LARENZ, en Derecho de obligaciones...op.
cit., p. 16, en Alemania; Espin Canovas, Derecho civil Espafiol, pp. 327 y ss; en Espafa);
compraventa sometida a condictio iuris para otros (CARIOTA FERRARA, EI negocio juridico, op.
cit.,, pp. 536 y ss; o PERLINGIERI, I negozi su beni futuri, Edizioni Scientifiche Italiane, 2010, pp,
152-158); también compraventa en periodo de constitucion (RUBINO, La compravendita, A.
Giuffre, Milano, 1962, pp. 148-149); compraventa meramente obligatoria (BARBERO, Sistema
istituzionale del Diritto privato italiano, 11, Marzorati, Como-Milano, 1946., p. 257); entre otras.

610 No se trata asi tanto de un medio o resultado como de una cosa, cuyo estado o
transmision dependera de una accién que supondrd un resultado, pero siempre de forma
contingente (podria estar la cosa, por ejemplo, en posesién del comprador, no existiendo accion
alguna por parte del vendedor).

611 Asi ya en el Proyecto de Codigo civil espafiol de 1851, aunque se reconozca que la
indemnizacién de perjuicios y abono de los intereses puede devenir, ademas del por el dolo o
negligencia, por «3.2 Contravencion de lo pactado, aunque sea en el modo de ejecutarlo; 4° Por
morosidad en el cumplimiento de la obligacion». Respecto a estos dos ultimos supuestos
comenta, GARCIA GOYENA «el dolo y la culpa o negligencia no deben perjudicar sino a su
autor, y los niimeros 3 y 4 envuelven por lo menos culpa». Asi entiende el punto 3 y 4 de aquel
articulo 1011 como especialidades de la categoria de la negligencia, no la responsabilidad
objetiva que presupone la obligacién de resultado. JORDANO, por su parte, entiende que «la
diligencia es, ademas de criterio de cumplimiento solo para las obligaciones que tienen por
objeto una prestacion de conducta diligente, criterio general para todas las obligaciones, de
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diligencia despliega sus efectos®2. La excepcion viene dada por la responsabilidad
objetiva, que prescinde de la base de dolo y la culpa, pero tinicamente en la medida
que estd expresamente previsto por la norma®'.

En definitiva —o ademas-, si el resultado no es prestacién, y la prestacion es
el contenido de la deuda; el responder de aquel resultado con independencia de la
actuacidon que supone la prestacion; seria un caso de responsabilidad no so6lo sin
culpa, sino sin deuda®“.

Incluso en la hipotesis de esta responsabilidad sin deuda, o bien se abstrae
de la ordenacidn de la responsabilidad por incumplimiento, o no seria tampoco

sencillo su encaje. Si prescindir de la diligencia en un sistema que la presupone®’s

imputaciéon al deudor, de las concretas causas que determinen sobrevenidamente la
imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente», “Obligaciones de medio...”, op. cit., p. 28;
utilizando terminologia, si bien no le parece apropiada, que se refiere a «responsabilidad
(incumplimiento imputable) e irresponsabilidad (incumplimiento inimputable)», p. 27.

612 E] articulo 1101 del Cédigo civil, que agota las fuentes de responsabilidad
indemnizatoria, por dafios y perjuicios, causados ex deberes obligacionales, reconoce el dolo y
la negligencia, pero también la morosidad o la contravencion. Sin embargo, como ocurria con el
proyecto, las dos ultimas no son sino clases de las dos fuentes anteriores. CARRASCO PERERA
«la mora y la contravencion no son en el Cddigo civil fuentes de responsabilidad (solo
exonerables por la prueba del caso fortuito), sino fuente de dafios cuyo fundamento de
imputacion es la culpa y el dolo.», Arts. 1101 y 1102, en (AAVV) Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990. En cuanto
a la regla andloga, prevista en el art. 1218 del Codice civile, «la prova dell’incolpevolezza
dell’inadempimento (ossia della impossibilita della prestazione per causa non imputabile al
debitore) e della diligenza nell’adempimento e sempre riferibile alla sfera d’azione del debitore,
in misura tanto pit marcata quanto piu l’esecuzilone della prestazione consista
nell’applicazione di regole tecniche (...)». CENDON, e BALDASSARI, Codice annotato con la
giurisprudenza, Utet, Torino, 2005, p. 1319. De forma que, en la linea con lo propuesto, dispone
una presuncion de culpa y una posibilidad de exoneracién de responsabilidad, cuando sea el
azar y no la falta de diligencia, la causa del incumplimiento de la prestacion.

613 Conforme a lo dispuesto en el articulo 1105 del Cédigo civil espafiol, que exige bien
la expresa mencién legal, bien la declaraciéon de la obligacidon (aplicable a las obligaciones
alternativas que, por su naturaleza, han de absorber el riesgo que integra su objeto y causa).

614 A] respecto, «la responsabilidad sdlo encuentra su justificacion a través de al idea
previa de deber juridico. Se es responsable porque se debe o se ha debido algo. La
responsabilidad es pues una forma de sancién del incumplimiento del débito, que es un acto
antijuridico», DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil II, op. cit., p. 82. No es una opinion
unanime la doctrina de la deuda y la responsabilidad, ni en Espafia ni, sobre todo, en Italia. Sin
embargo, la disfuncién sefialada pone de relieve, aun de forma indirecta, el problema
sistematico que se trata.

615 De hecho, el reverso de la misma, la responsabilidad del negligente, se presenta como
la responsabilidad fundamental, basica e ilimitada del sistema, sobre todo -aunque no solo-
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dificulta de partida la sistematizacion la categoria, se anaden ademas problemas

particulares.

A efectos de concretar la responsabilidad del incumplidor por dafios y
perjuicios, para el deudor de buena fe, determinara la responsabilidad el que los
dafos fueran previsibles y causados por el incumplimiento®'¢, y aun asi, podran
limitarse®”. Por tanto, si se aceptara de forma ilimitada el incumplimiento por no
alcanzar el resultado, incluso siendo diligente en todo acto, supondria una
agravacion respecto mera negligencia del sistema ordinario®'s.

No es menos problematico el régimen de la imputacion del dafo.

Descartando la especialidad propia y privativa de la responsabilidad objetiva®!®, los

respecto a los profesionales «La jurisprudencia se ha inclinado abiertamente por aplicar el
principio de resarcimiento universal fundado en la culpa o negligencia (...)» contraria a los
limites de los sistemas especiales «(...) el legislador ha ensayado en ocasiones por razones
histdricas o de necesidad social la aplicaciéon de criterios de limitacién de la responsabilidad de
determinados profesionales mediante (a) la tipificacién de supuestos concretos de
responsabilidad civil o (b) la especificacién de los dafios de los que se debe responder» como
por ejemplo «El principio de responsabilidad objetiva lleva consigo también ordinariamente
una limitacién del tipo o cuantia de los dafios de que se responde»; XIOL RIOS, J.A., "La
responsabilidad civil de los profesionales”, Anales de la Academia Matritense del notariado, ,
tomo 49, Edersa, Madrid, 2009, pp. 561-584.

616 Articulo 1107 del Cédigo civil espafiol: «los dafios y perjuicios de que respondera el
deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la
obligacion y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento». En el supuesto del
1107 quedan todos los incumplimientos no dolosos. CARRASCO PERERA «Deudor “de buena
fe” en el articulo 1.107 es el deudor que no incumple por dolo. Entran en aquella expresion el
deudor que incumple por negligencia y el deudor que asumid el caso fortuito. Logicamente,
también el deudor que responde ex lege con caracter objetivo.», Arts. 1107 en (AAVV)
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado,
Madrid, 1987-1990.

617 Eventualmente, por la moderacion que introduce el articulo 1103 del Cédigo civil
espafiol: «la responsabilidad que proceda de negligencia (...) podra moderarse por los
Tribunales segtin los casos».

618 Esto es: el sistema de responsabilidad por resultados no sélo iria mas alla que la
responsabilidad objetiva ordinaria, de ordinario limitada como se adujo (vid. nota 615), sino que
implicaria para el acreedor mayor que si hubiera incumplido por negligencia o, incluso, dolo
directo -siempre a salvo de otras responsabilidades distintas, fundamentalmente delictivas-.

619(...) i sistemi di civil Law sembrano accogliere un criterio di imputazione che va ben
oltre la nozione di colpa, e le scelte dei legislatori europei favorevoli ad una responsabilita per
colpa sofiono, dentro e fuori i codici, significative eccezioni (...) principalmente, queste
eccezioni riguardano, all'intemo dei codici, la responsabilita per cose in custodia, animali,
rovina da edificio; al di fuori di essi, la circolazione di veicoli, le attivita industriali pericolose,
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dafios a imputar al que se obligd a un resultado sufren de principio un problema
relativo a la determinacion de los dafios previsibles, que parten de un resultado
naturalmente incierto y, por ende, son solo previsibles sobre un proyecto, no sobre
una realidad®®.

En los casos en los que el resultado haya dependido enteramente de
circunstancias ajenas a la diligencia del obligado, por efecto del azar, podria
dudarse de aquella imputaciéon cuando lo mismo hubiera podido ocurrir a
cualquiera, en la misma situacién®!.

Exista o no deber de resultado, la diligencia sigue siendo criterio de

responsabilidad y, en dltima instancia, de inimputabilidad del incumplimiento®? .

gli infortuni sul lavoro (...) ipotesi di responsabilita oggettiva» SMORTO, G., “Il criterio di
imputazione della responsabilita civile. Colpa e responsabilita oggetiva in "civil law" e
"common law”, Europa e diritto privato, N°2, 2008., p. 427, remitiendo, en cuanto a la
responsabilidad objetiva, a FRANZONI, La responsabilita oggettiva, Cedam, Padova, 1995.

620 Digamos que, para los casos que se desarrollan, el resultado es, en si mismo,
probable. O improbable. En todo caso incierto. Lo incierto puede tener, a su vez, consecuencias
previsibles pero si el articulo 1107 se plantea como un limite, tampoco parece adecuado
interpretarlo de forma ilimitada, haciendo igual previsible a imaginable. Asi tendra que
depender, una vez mas, de la intensidad de la probabilidad del resultado para que de su
incumplimiento deriven danos previsibles o, siendo remoto dicho resultado, no lo sean. De otra
forma se equipararia la negacion de la imputacién del dafio imprevisible a la negacion de la
responsabilidad por riesgo imprevisible, haciendo redundantes los articulos 1105 -«(...)nadie
respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse (...)»-y 1107.

621 En casos de riesgo puro, no pocos autores entienden general el mensaje contenido en
el articulo 1896 in fine del Cédigo civil espafiol, «no se prestara el caso fortuito cuando hubiese
podido afectar del mismo modo a las cosas halldindose en poder del que las entregd». Asi
ALBALADE]JO, Derecho civil 1, Vol.l, op. cit., p. 188; BADOSA COLL, La diligencia y la culpa del
deudor en la obligacion civil, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1987, 840 y ss.;
DIEZ-PICAZO Y GULLON, Sistema de Derecho civil II, op. cit., p. 573.

622 Sj bien la existencia o no de imposibilidad sobrevenida es una cuestién de hecho o de
derecho (imposibilidad natural o juridica), sélo sera relevante cuando se deba exclusivamente a
dicha imposibilidad, y no a la falta de diligencia, el incumplimiento. De otro modo: si actuando
diligentemente no hubiera devenido dicha imposibilidad, tanto la obligacion de medios como la
de resultado se habrian cumplido (el caso contrario es mas complejo pero, a salvo de la
existencia de plazos o bien de incumplimientos definitivos previos, en uno u otro caso, podrian
acabar reconduciéndose a la misma dinamica). Al respecto, DI MAJO, “Delle obbligazioni in
generale”, Commentario del Codice civile. Scialoja-Branca. Libro quarto, Delle obbligazioni ; art.
1173-1176, Bologna: Zanichelli ; Roma: Soc. Ed. del Foro Italiano, 1988, «impedimento e/o di
ostacolo, la cui entita e consistenza... non fosse definibilie... alla stregua della regola sulla
diligenza... tanto val dire che la nozione di “impossibilita liberatoria” andra determinata
tendencialmente al di fuori della regola che impone al debitore una certa misura di sforzo», p.
470.
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Por ende procede la irresponsabilidad del deudor en los casos de riesgo
imprevisiblet?.

Al mismo tiempo, aunque en sentido contrario, tampoco es pacifico el
propio cumplimiento. Aunque pueda parecer que las obligaciones de resultado
atienden tinicamente al mismo, no se tratara de un criterio de cumplimiento sino a
una mera imputacion causal de la accidn, por lo que es dificil que una actuacion no
diligente tenga como consecuencia el resultado previsto.

Si bien es posible que el resultado se consiguiese de todos modos de forma
analoga a lo expuesto, incluso por caso fortuito o por accion de un tercero,
colisionaria esta forma de "cumplimiento" con el sentido del deber y de la
responsabilidad obligacional, asi como en la alteridad de las relaciones
sinalagmaticas®®. A su vez, supondria un desequilibrio contractual dificil de
justificar la utilizacion del nexo causal como limite para el cumplimientoé? y no

para el incumplimiento.

En conclusion y para aquellos supuestos en los que la obligacion pretende
alcanzar un resultado inalcanzable por la mera actuacién diligente, si no se

alcanzara el resultado pactado como consecuencia de un evento que impida la

623 JORDANO FRAGA, «El deudor de una obligacién de resultado, que no realiza o no
realiza exactamente el opus debido, pese a no cumplir (satisfacer a su acreedor), no responde
contractualmente cuando la falta de resultado o de su exactitud obedece a imposibilidad
liberatoria-caso fortuito; del mismo modo, el deudor de una obligacién de medios que no la
cumple en absoluto o no exactamente, pese a no cumplir (no satisfacer a su acreedor), tampoco
responde contractualmente, cuando la falta de cumplimento o de exacto cumplimiento obedece
a imposibilidad liberatoria-caso fortuito», “Obligaciones de medio...”, op. cit., p. 34.

624 Baste pensar en una situacién de mediacién en la que, sin actuar el mediador, un
tercero ajeno completamente al mismo, encuentra el objeto mediado y al comitente y ofrece
perfeccionar el contrato querido. La solucion suele venir dada por el nexo causal, que es mas
dificil mantener en determinados tipos de obligaciones, singularmente en aquellas cuyo objeto
sea el mantenimiento, no la trasformacion, de un estado o situacidn; sin embargo parece
razonable hacerlo (asi un depositario que, desatendiendo de forma absoluta y manifiesta el
deposito, lo conserva al margen de su inactividad o, incluso, a pesar de sus propios actos). El
principio que trasluce no es otro que el mismo riesgo fortuito, predicado sobre el cumplimiento
de la misma forma que se extiende en el incumplimiento; como parece posible en las
obligaciones sinalagmaticas.

625 Como efectivamente ocurre en la mediacion, de forma expresa en la norma italiana.
Vid. epigrafes 1.4y 2.2.
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eficacia de la prestacion realizada con la diligencia debida: o bien se neutraliza el

débito o bien la responsabilidad; siendo equivalentes las consecuencias®?.

6.3. Aplicacion a la mediacion.

6.3.1. Efectos.

Los efectos de la categoria en la que la mediacion se incardine, ya sea
obligacion de medios o de resultado, no son tinicamente dogmaticos en cuanto a la
consideracion de la configuracion éptima de la mediacion; sino también practicos,
actuales, en cuanto a la dindmica obligacional resultante. Aunque estos efectos sean
generales a todas las obligaciones de aquellas categorias, resulta importante
subrayarlos, sobre todo en la medida en la que, como se verd, gran parte de la
doctrina neutraliza como efecto caracterizador el que parece ser principal: la
negacion de la retribucion por no alcanzar el resultado®?”.

Con todo, no se trata de analizar ahora dichos efectos, ni siquiera de
enunciarlos todos, sino tnicamente resaltar aquellos que, por ser diferenciales,

resulten ttiles cara a la clasificacién propuesta.

626 Es por ello que, si al final, resultan iguales los efectos del débito que del no débito, no
entiendo completamente justificada la excepcion respecto a la configuracion del deber exigible,
para las obligaciones de resultado, pudiendo servir el sistema general para resolverlas de la
misma forma. Persistirian, no obstante, efectos distintos. Asi, por ejemplo, en caso de que se
acepte el deber de resultado, el incumplimiento daria lugar a responsabilidad salvo que se
probara la inimputabilidad/irresponsabilidad, por la culpa presunta del deudor incumplidor.
Sin embargo, considero que, de tener sentido estas especialidades, podria ser esta la
especialidad, sin necesidad de alterar el sistema general del deber obligatorio.

67 En su lugar se habla de incumplimiento, siendo consecuencia de éste y no de la
obligacion de resultados, la ausencia de la retribucion. Sin embargo, «cuando la retribucién se
hace depender de un resultado que no forma parte del deber de prestacidn, carece de sentido
hablar de obligacion de resultado (...) la aleatoriedad del contrato o la condicién son recursos
juridicos que permiten entender de forma adecuada las situaciones contempladas», VAQUERO
PINTO, op. cit.,, pp. 125-126.
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En primer lugar, en la hipdtesis de la obligacion de resultados, el no
alcanzar los mismos supondria para la mediacion el incumplimiento objetivo de la
prestacion. Ello, a su vez, puede disociarse en distintas consecuencias.

Por una parte, conforme a la norma general de las obligaciones
sinalagmaticas, perder el derecho a la prestacion correspectiva -la retribucion®?-,
pudiendo el comitente bien no cumplir en tanto el contrato no prescriba,
oponiendo cuando sea necesario la exceptio non adimpleti contractus; bien resolver el
contrato y ponerle fin sin ejecutar su prestacion, a pesar de los actos ejecutados
infructuosamente por el mediador.

También se produciria la inhabilidad del incumplidor para recurrir a los
remedios propios de las obligaciones sinalagmaticas, como los mencionados®®.

Por otra, la indemnizacion de dafos derivados de aquel incumplimiento.
Ahora bien, fruto de no alcanzar el resultado dificilmente pueden surgir mas
dafios, en la O¢rbita contractual, que el no haberlo alcanzado; y este es el
presupuesto del incumplimiento, ademas de posibilidad reconocida por las partes
y esencial del contrato; no parece posible que puedan existir dafnos directamente
causados por el incumplimiento objetivo, de los que deba responder el mediador®®.

Caben, por supuesto, dafnos causados por la infraccion de otros deberes
contractuales, desde los propios de la buena fe, a cualquier otro, en la actividad
desempenada, pero no serian fruto de la obligacion de resultados, sino posibles en
ambas categorias.

En segundo lugar, en cuanto al sistema de distribucién adjetiva de prueba

del cumplimiento®, podria variar la misma en cuanto a la realidad preconfigurada

628 Notese que dicha retribucidn si es elemento esencial del contrato oneroso, por lo que
su privacion tendra que revestir la mayor importancia. «Es de esencia al contrato de corretaje la
existencia de un premio o retribucion», CASTAN, op. cit,, Tomo IV, p. 564.

69 Vid. ademas, epigrafe 3.2.

630 Hay unanimidad al respecto, pues si bien llega a discutirse, como limite del riesgo
asumible, la garantia de buen fin del contrato, entendiendo esta como un resultado de contrato
no sdlo perfecto, sino consumado y pleno —no anulable, ni condicionado ni claudicante por otro
motivo-; no se propone, en jurisprudencia o doctrina, la asuncién de las pérdidas que la
esperanza de perfeccién hubieran podido haber ocasionado al comitente.

631 Cuestion de relevancia sustantiva, pese a su cardcter procesal, resulta tipica en el
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que se toma como base®32. En todo caso, no se trataria de una variacion necesaria e
indiscutible®®, ni tampoco normada, sino otra consecuencia légico-juridica de la
distribucion de riesgos que la obligacion de resultados entrafa.

La principal de estds consecuencias no seria tanto la carga de la prueba
como la destruccion de la necesidad de la misma, toda vez que desaparece la
prueba sobre la diligencia®**, mucho mas problematica que la del resultado.

Desde otra perspectiva, no siempre considerada, la objetivacion del
resultado también puede afectar a la prueba de la causalidad -o incluso a la
necesidad de la misma-. Desde que la mediacion parte de ser un negocio juridico,
con pleno elemento intelectivo y ejecucion volitiva finalista®®, parece necesitar de
un nexo que relacione, etioldgicamente, la accion mediadora con el resultado
conseguido. Sin embargo, la consecucion de tal resultado, asi como el despliegue

de actividad del mediador, pueden suponer indicios razonables de

ordenamiento francés, en el que se presume cuando falta el resultado y es el deudor quien debe
aportar las prueba del caso fortuito o la fuerza mayor ex art. 1147 Code. Sistema criticado por
MENGONI, “Responsabilita contrattuale”, Enciclopedia del Diritto, Giuffre, Milano, 1988., pp.
313 y ss; en el ordenamiento espafiol se podria apreciar la misma solucién en la interpretacion
extensiva -quiza adecuada, pero con una ratio seguramente mas limitada- del articulo 1183 del
Codigo civil. Asi lo entiende MORENO QUESADA en "Problematica de las obligaciones de
hacer", Revista de Derecho Privado, TomoLX, enero-diciembre, Reus, Madrid, 1976, pp. 475-476.

62 En contra de tal variabilidad VAQUERO PINTO, op. cit., «<a nuestro parecer, resulta
clara la inexistencia de argumentos normativos o razones de orden practico que permitan
sustentar una diversa distribucion de la carga de la prueba de la culpa atendiendo al tipo de
obligacion de que se trate (de medios o de resultado)», p. 148

633 Refiere dicha diferencia DIEZ-PICAZO en Fundamentos..., op. cit., p. 247, aludiendo a
la doctrina francesa. También hace referencia a la oposicion de JORDANO FRAGA, a la que
replica que «hay que admitir que el diferente modo de configurar la contravencion, repercute en
el contenido de la carga probatoria del acreedor que demande responsabilidad
extracontractual».

64 Contrarios son ZORRILLA Y DE ANGEL, para quienes «El deudor de resultado
debera enervar la presuncién [de incumplimiento culpable] y demostrar que una concausa
extrafia (...) llegd a paralizar los efectos de la causa eficaz a se ipsa para conseguir el fin
prometido», aunque parten de que para toda obligacién de resultados (que configuran
restrictivamente, de forma similar a como aqui se propone, vid. epigrafe 6.33) el incumplimiento
ha de basarse en la falta animacidn psicoldgica como elemento determinante de la culpa. En
todo caso partian del ahora derogado articulo 1249 del Cédigo civil, en “La frustracién del fin
del contrato. Obligaciones de medio y de resultado”, Anuario de Derecho civil, Editorial
Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, p. 209.

635 Vid. epigrafes de 2.1 a 2.4.
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cumplimiento®®; de la misma forma que la no consecucién supondria lo
contrario®¥.

Finalmente, cabe plantear el tratamiento de los gastos soportados por el
mediador en la actividad mediadora. En principio se podria pensar que, en la
medida en que en la obligacion de resultados el mediador contempla y acepta la
posibilidad de fracaso, y con ello de incumplimiento pese a toda su diligencia; el
mediador acepta la pérdida de dichos gastos. Mdas aun: es incumplidor, con lo que
no parece adecuado que pueda exigir una indemnizacién por los efectos de su
propio incumplimiento.

En el supuesto de la obligaciéon de medios, la no consecucion del resultado
podria resultar, bien en caso fortuito, bien en pleno cumplimiento. En el segundo
caso la retribucion habria de absorber, en la relacion onerosa, tales gastos; y para el

caso fortuito si podria repetirlos®®.

6% De ahi la razonable relajacion de la exigencia causal —siempre problematica, nunca
del todo delimitable- en aras de la adecuacion. «para evitar los inconvenientes de la tesis de la
relacion de causalidad, debe atribuirse a la misma una relevancia mas atenuada, de modo que
se tome en consideracion el concepto de causalidad adecuada o eficiente (...). De conformidad
con este criterio, el derecho del mediador a recibir su remuneracidn surge cuando sus gestiones
puedan ser incluidas en el seno del conjunto de factores a los que quepa conectar la positiva
conclusiéon de las negociaciones, aunque a la perfeccién del negocio hayan coadyuvado,
asimismo, otras causas o factores» CUADRADO PEREZ, op. cit., p. 2534. También MARINI, «&
utile qualsiasi intervento mediatizio che constituisca 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», La mediazione, comm. delle art. 1754-1765, 1l Codice
Civile. Commentario. Giuffre, Milano, 1992, p. 103; o VARELLI, op. cit., p. 86 y ss.

67 En el entendido que, hasta de aceptar la validez de las obligaciones de resultado,
puede haber otras causas de frustracién del mismo, inimputables al mediador; desde el hecho
propio del acreedor al mero caso fortuito (vid. notas 678 y 593).

68 Asi lo entiende, en la idea de obligacién de medios, CUADRADO PEREZ «Por
cuanto a los gastos soportados por el mediador se refiere, parece logico pensar que, en
principio, habran 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 actuacion diligente por su parte». De forma opuesta, RUIZ DE VELASCO, «todo su trabajo
e incluso los gastos en que haya podido incurrir quedan sin remuneracion, lo que constituye el
riesgo de su empresa», Manual de Derecho mercantil, Universidad Pontificia de Comillas. ICADE,
Madrid, 2003, p. 738. SANPONS SALGADO, por su parte, entiende que «dichas
indemnizaciones, por lo que atafie al trabajo infructuoso, desnaturaliza la esencia (aleatoria) del
corretaje», El contrato.., op. cit., p. 50.
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La norma civil italiana ha previsto expresamente este supuesto sin entrar a
discutir la clasificacion anterior. Dispone el derecho a reembolso de los gastos del
mediador frente al comitente, aunque no se haya alcanzado el resultado
pretendido, salvo pacto en contrario®®”. No se puede tomar esto como argumento
suficiente mas alla de su validez normativa. Prueba de la contingencia normativa,
no menor que la dogmatica, es que, sobre la misma figura, y bajo los mismos

presupuestos, establecen la generalidad contraria los codigos alemén y suizo®.

En conclusion, las diferencias de prueba son menores -si acaso relevantes-;
la repeticién de los gastos una cuestion igualmente de escasa importancia, poco
tratada y no completamente vinculada a la clasificacion; y la indemnizacion de
dafios por incumplimiento objetivo no afiade nada a los dafos ilegitimos de los que
el mediador habria de responder. En suma, el unico factor verdaderamente
determinante es el concepto propio de incumplimiento, que implica tanto la
negacion de la retribucion —hecho aceptado de forma casi unanime- como los

efectos propios del incumplimiento en las relaciones sinalagmaticas®!.

69 Art. 1756 del Codice civile, «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 l'affare non e stato concluso».

60§ 652.2 BGB dispone: «Aufwendungen sind dem Maékler 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). Por su parte, el articulo 413.3 del
Codigo de las Obligaciones suizo: «Il mediatore puo pretenderé il rimborso delle spese anche se
il contratto non si conchiuda, in quanto cio fosse convenuto».

641 Estos ultimos no van a ser tan tratados en el epigrafe que sigue. Sin embargo, pese a
que no sean invocados expresamente por los autores, cuesta pensar en que, aunque entiendan la
mediaciéon como una obligacion de medios en la que el resultado condicione la retribucién; no
habiendo conseguido tal resultado pueda el mediador, de ordinario, pedir la resolucion del
contrato o, en su caso, ejercitar la exceptio non adimpleti contractus.
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6.3.2. Estado actual de la cuestion, algin origen pretérito, y futura necesidad de

cambio.

La doctrina que trata la mediacion, lejos de plantearse la justificacion de las
categorias en las que el tratamiento pretendido del riesgo habria de sustentarse,
asumen la pacifica existencia de las mismas. No obstante, en la discusion sobre si la
mediacidn es una relacion de medios o resultado en cuanto a las obligaciones del
mediador, persisten los problemas y contradicciones expuestos. Disfunciones que
no encuentran solucidn, sobre todo cuando esta intenta partir de una premisa que
no puede justificar.

Asi, por los mismos motivos que, de una u otra forma, se predicaba la
unilateralidad, aleatoriedad, condicionalidad o accesoriedad de la mediacion®; se
ha afirmado también que la obligaciéon de mediacion, cuando ésta existe —esto es,
en la hipdtesis sinalagmatica-, es de resultado®s.

Ahora bien, no pasa desapercibida la ya referida especialidad del riesgo en

la mediacidén, por lo que también se defiende su consideracion como obligacion de

62 Esto es, por el riesgo especifico que implica, aunque se haya intentado canalizar a
través de dichos institutos. Vid. epigrafe 8 y nota 563.

633 De forma palmaria CASTAN: «el corretaje es, por esencia, un contrato de resultado
positivo, segun la doctrina y los distintos ordenamientos que regulan esta figura o tipo
contractual, de modo que, salvo pacto, el premio o la prima tinicamente se debe en el supuesto
de que, salvo pacto, el premio o la prima tinicamente se debe en el supuesto de que el corretaje
llegue a feliz término gracias a las actividades del mediador, cualquiera que sea el esfuerzo
realizado en tal sentido », op. cit., Tomo IV, p. 571. También, «podemos afirmar que, en la
mediad en la que el corredor solo tendra derecho al abono de la prima cuando se obtenga el
resultado esperado por el oferente, que no es otro que la conclusién del contrato pretendido,
siendo indiferente para el cobro el que se haya desarrollado una actividad de forma diligente, el
corretaje debe ser calificado como una obligacién de resultado», BLANCO CARRASCO, EI
contrato de corretaje, Ed. Colegio de Registradores, de la Propiedad y mercantiles, Madrid, 2008,
pp- 159-160. Después de exponer argumentos contrarios, sigue concluyendo que «desde nuestro
punto de vista, el contrato de corretaje debe encuadrarse en una obligacion de resultado».
También GAZQUEZ SERRANO, «la mediacién (...) es un contrato de resultado positivo (...) al
tratarse de un contrato de resultados y no de medios», El contrato de ...op. cit, p. 126. En
Alemania ENNECCERUS «El contrato bilateral de corretaje (...) por el cual el corredor promete
el resultado mismo», Tratado de Derecho civil, Tomo 1II, 2°, V. 12, Bosch, Barcelona, 1937, p. 561.
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medios®. Ello sin perjuicio de que la retribucion del mediador siga dependiendo
del resultado —exitoso- de la mediacion. De ahi que no exista una gran diferencia en
cuanto a los efectos de las categorias si se observa la salvedad de que, para una
obligacion de medios, la contraprestacion y el juego de acciones y excepciones
sinalagmaticas estén supeditadas a un resultado®®.

Puede sospecharse que ni unos ni otros estaran absolutamente equivocados
o que, sencillamente, falla algo en la estructura basica de la sistematica, para llevar
a soluciones de apariencia tan dispar®.

El problema de conjugar la obligacion de resultado con una causalidad ajena

a la voluntad de que ejecuta la prestacion se observa de forma mads nitida sobre la

644« (...) 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, 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 (...). En realidad, el corredor inicamente se compromete
a una obligacion 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», CUADRADO PEREZ, op. cit., p. 2537. Sin contradecir su planteamiento, parte el
autor de que la eficacia de las prestaciones sinalagmaticas, «la retribucion (...) se encuentra
supeditada al éxito final de las gestiones de intermediacién», p. 2529. Esto es: no es sélo una
cuestion de éxito o de cumplimiento del interés subjetivo del mediador, sino de verdadera
ineficacia de la contraprestacién sinalagmética. También GARCIA-VALDECASAS, La mediacién
inmobiliaria...op. cit.,, «(...) el mediador no se puede comprometer a un resultado, pero ello no
excluye su obligacion de poner en el mercado el bien encomendado y realizar las actuaciones
conducentes al negocio juridico pretendido (se obliga a una actividad, y el buen fin de su
actividad —aleatoriedad- determinara su retribucién)» p. 53. Asimismo RODRIGUEZ RUIZ, «en
la mediacion el corredor solamente se obliga (si consideramos que se trata de un contrato
bilateral (...) a desempefiar su actividad de una forma diligente y de buena fe, pero sin
comprometerse al resultado, ya que ello seria imposible, pues no depende exclusivamente de €l
(...) aparte de que si asi se pactase se estaria desnaturalizando el contrato de corretaje», El
contrato de...op. cit.,, p. 306. CREMADES GARCIA «(...) estamos en presencia de una relacién
contractual de medios (...)», Contrato de mediacion corretaje...op. cit., p. 82.

65 Hasta el punto de afirmar que «Lo que ocurre en la realidad es que, segtin dijimos, el
compromiso del oferente a someterse a la mediacién actiia como contraprestacion para el
mediador» GARCIA-VALDECASAS, La mediacién... op. cit., p. 53. Resulta dudoso que dicho
sometimiento sin mas, resulte contraprestacién, sobre todo sin la existencia de plazos de
exclusividad mediadora. Mas atin, como se ha defendido, el sometimiento de una parte a la
prestacion de la otra es una obligacion esencial de todos los contratos bilaterales a cargo del que
recibe o se beneficia de aquella prestacidn, sin que pueda obstaculizarla o impedirla, no la
contraprestacion de la relacion contractual.

646 Como ocurria, mutatis mutandi, en la confrontacion de las categorias condicional y
aleatoria para la mediacion. Aunque en este supuesto subyazca un problema categdrico mas
profundo, también ocurre aqui lo mismo, aunque el problema sea distinto. Vid. epigrafe 5.1.
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mediacidn, por su peculiar riesgo, pero que resulta general a la categoria de las
obligaciones de resultado en general y en especial de algunas en concreto, pues
ningun resultado causal es seguro®’, ni se puede obligar nadie a un resultado de
utilidad ajena®$. Ademads, parece mas razonable hacer excepcion en lo general, que
generalizar la excepcion.

La irrelevancia absoluta del cumplimiento de la obligaciéon sinalagmatica®’
-mas alla de limitar los dafos causados y atenuar, en su caso, los dafios sufridos-,
no puede ser una mera peculiaridad de la obligacion de medios, pues se trata del
principal efecto de la obligacion de resultado. De nada sirve considerar que se
cumple si no se otorgan los efectos del cumplimiento. Tampoco aporta gran
utilidad el distinguir entre obligarse a un resultado o depender de uno si, salvo en
las consecuencias de la responsabilidad de dafios contractuales, los resultados son

précticamente equivalentes®™.

647 Asi diferencia VAQUERO PINTO que «no deben considerarse incluidos en el
contenido de la prestacion del deudor de un facere, aquellos resultados o fines cuya realizacién o
logro efectivo no estan en la mano del deudor, sino que dependen, en gran medida, de otros
factores ajenos a su control (la disposicién animica o los habitos del paciente en el caso del
médico, la formacion y el talante de los Jueces, en el caso del Abogado) (...) [0] cuando el
cumplimiento de la obligaciéon implica un riesgo muy alto, cabe presumir que el deudor no ha
pretendido garantizar un resultado y que el acreedor no espera dicha garantia. Se inferira la
conclusidon contraria cuando el resultado esperado, en principio, pueda ser alcanzado sin
ninguna dificultad especial», El arrendamiento de servicios, op. cit., p.114.

648 «Ni siquiera en las obligaciones de hacer llamadas de resultado se garantiza al
acreedor otra cosa que el resultado previsto in obligatione, pero no la utilidad que después
pueda derivarse para él», GAVIDIA, op. cit., pp. 595-596.

649 Pyes asi se entiende, aunque carezca apenas de efectividad: « no cabe sostener que el

mediador no ha ejecutado su prestacion, cuando, a pesar de haber desarrollado
diligentemente sus gestiones, el oferente y el tercero sehalado por aquél no logran llegar a un
acuerdo para la conclusion del negocio. En esta hipdtesis (...) el corredor ha satisfecho su deber
de prestacion, mas ello no le confiere el derecho a recibir su remuneracion, pues su percepcion
se encuentra supeditada a la perfecciéon del contrato deseado por el oferente» CUADRADO
PEREZ, op. cit., p. 2537.

650 Asi GARCIA-VALDECASAS, que matiza, en la linea de la relevancia del resultado,
sin obligacidn al mismo, que «(...) en la actuacion del mediador (...) se espera un resultado que
no es objeto de la obligaciéon que contrae». Se desecha la posibilidad de cumplimiento
obligatorio, ademas de los dafios —de una u otra parte-, en la medida que, al margen de la
categoria escogida, a lo imposible no se puede obligar de forma coactiva, ni material ni
juridicamente.
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En esta linea, la mayor parte del rechazo de la naturaleza de resultado de la
obligacion del mediador se ha construido en oposicion al contrato de obra®!,
cuando éste no es mas que un tipo de la categoria general®>.

Cabria plantearse, ademads, si sobre cualquier contrato considerado
esencialmente de medios cabria una estipulacién, fruto de la autonomia de la
voluntad, que negara los principales efectos del cumplimiento de una de las
prestaciones sinalagmaticas, haciéndolos depender de un hecho incierto, sin
reequilibrio ulterior del contrato®®.

No se trata de justificar la obligacion de resultado como categoria, cuyos
defectos, conforme a lo expuesto, aconsejan su destierro como categoria pura. Lo
que se reivindica es la obligacion de medios como aquella de la que participa la
naturaleza de la mediacion, o de cualquier otra relacion obligatoria. Sin embargo, el
cambio de nomen iuris no evita los problemas de las obligaciones de resultado, si
persisten, sin embargo, sus efectos tipicos®>.

Los problemas derivados de la obligaciéon a un resultado son muy parecidos

a los de una obligacion cuyos efectos de cumplimiento dependen, precisamente, de

651 «tampoco es un contrato de obra, porque de ser asi, el mediador quedaria vinculado
frente a la obligacion incumplida para el caso de no conseguir el fin apetecido. Y la realidad
practica nos demuestra que no es asi, que el corredor no se obliga a obtener el resultado (...)»
SANPONS SALGADO, El contrato...op. cit., p. 33.

652«(...) hay contratos de resultado que no son, en rigor, contratos de obra. Una cosa es
que el contrato de obra sea el prototipo de los contratos de resultado y otra, que todos los
contratos de resultado tengan que ser de obra, lo cual no es exacto», CABANILLAS SANCHEZ,
Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 82-83.

63 La extension de esta estipulacion vendria a suponer la fusion, en el ambito civil, de
un contrato cualquiera de medios y un contrato de seguro sobre el objeto del mismo, sin la
necesidad de aplicar las regulaciones, previsiones y equilibrios dispuestos para la compleja
aleatoriedad que el segundo contrato implica.

64 En sede de mediacion CREMADES GARCIA diferencia «la obligacién de medios o de
actividad, con que la misma se realice diligentemente, se entiende cumplida, aunque no llegue a
darse el resultado. Por el contrario, en la obligacion de resultado, se requiere la satisfaccion del
acreedor consistente precisamente en la obtencién del resultado», Contrato de mediacion o
corretaje y estatuto del Agente de la Propiedad Inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2009. Al margen de
los efectos totales del cumplimiento, resultan mas cercanos a las obligaciones de resultado, en la
configuracion habitual de la mediacién. Y no por ser aleatorio deja de ser “de resultado”, sino
que todas las “de resultado”, precisamente, han de ser aleatorias (al menos en sentido
impropio).
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un resultado®’; aunque éste dependa de circunstancias ajenas al propio
mediador®. Si hacer depender los efectos del contrato de mediacién de un
resultado incontrolable, cual la consumacion del negocio mediado®’, es
“repugnante”®®; no deberia serlo mucho menos que dependan de cualquier otro

resultado igualmente ajeno a la actividad del mediador.

65 La crisis de la categoria, para la mediacién, viene dada por la presencia del azar, del
riesgo que, con diferente intensidad, existe, no obstante, en todos los contratos. Se enfrenta, por
tanto, aleatoriedad (discutida aqui, aunque de la misma se comparta la nocién del riesgo) con la
obligacion de resultado. Asi «el resultado de la actividad del corredor, dirigida a procurar la
futura contraparte, es necesariamente aleatorio, y esto explica por qué raramente el corredor
promete el resultado»; «el corredor no se obliga en absoluto a poner en relacién, aunque sélo
sea porque pueda no encontrar una ocasion, pese a toda su buena voluntad, a pesar de que el
mismo tenga interés en ello por la remuneracion prometida», SANPONS SALGADO, El
contrato...op. cit.,, p. 58. Del mismo modo, CREMADES GARCIA, «el contrato principal no es
algo en lo que el corredor pueda intervenir directamente, la decisién no es suya, no depende del
mismo, y si no depende del mismo, no puede comprometerse a la entrega de un resultado»,
Contrato de mediacién o...op. cit., p. 83. Notese que lo mismo ocurre, con distinta intensidad, en
cualquier resultado. Matiza, ademas, la autora en la nota de la mismo parrafo que «el oferente
puede no aceptar la perfecciéon del contrato con la otra parte del mismo modo que le
proporciona el corredor, a pesar de que se cumplan las condiciones determinadas en su peticion
inicial», sin embargo, el hecho propio, impeditivo, del acreedor tiene una sustantividad
autonoma a las categorias medios o resultado, siendo de aplicacion general y revistiendo efectos
propios.

6% Como ya se refirio, en todas las obligaciones consideradas de resultado dicho
resultado no depende, nunca, de la voluntad o diligencia del prestador. Al menos no
completamente. Se trata de una cuestion de magnitud, siendo el riesgo mas perceptible en la
mediacidon que en otros contratos. Sin embargo, la magnitud es una circunstancia que, en si
misma, no debiera variar la categoria —aunque sea un indicio mas de su idoneidad-.

657 Extremo, como ya se ha aducido (vid. epigrafes 1.3 y 1.4) no natural pero no
imposible, en la misma logica que se defiende el resultado anticipado -pero de naturaleza no
muy distinta- de la perfeccion. Asi, a contrario sensu de la capacidad, a este respecto, de la
autonomia de las partes, CUADRADO PEREZ: «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 consumacion del mismo», op. cit., p. 2528.

6% «En el contrato de corretaje que estipulan las partes puede estar incluida de hecho la
clausula por la que el corredor se compromete a que el oferente obtenga el fin perseguido. La
validez de este pacto (...) ha sido puesto en duda (...) pues, aunque sea aceptable en escasas
hipoétesis, repugnara, por lo general, a las exigencias ético-sociales del negocio; ya que (...) no
depende del corredor el que se concluya o no el negocio objeto del corretaje (...) lo tinico que
implica es coartar la libertad contractual de una parte, a cambio de la responsabilidad en que
puede incurrir la otra» SANPONS SALGADO, op. cit., p. 137.
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La categoria de obligacion de medios se ve desbordada; y la de obligacion
de resultados muestra, de forma mas clara, sus obstaculos insalvables. Como no
hay mas alternativas y la especialidad no justificada siempre un intento -rara vez
posible- de forzar la sistematicidad juridica con ley o practica; cabe pensar que el
error es previo a la clasificacion pretendida. Propio de una circunstancia que
arrastra, sin deberlo, a la categoria.

Una vez mas, fuera del dogma de la dependencia absoluta de la
contraprestacion al resultado (ya sea justificada en la no contractualidad, en la
unilateralidad, accesoriedad, aleatoriedad, condicionalidad o cualquier otra
categoria convenientemente adaptada®®, de forma mas o menos contraria a las
demas y al resto del sistema); podria tratarse, sencillamente, de una obligacion de
medios en la que, habida cuenta de imposibilidad de garantizar un resultado y la
dificultad de probar la diligencia, las partes desean mecanismos que estimulen el
cumplimiento de las obligaciones mediadorias —de medios, por naturaleza-, en aras

de una finalidad que satisfaga el interés subjetivo del comitente.

En conclusion, es un contrato en el que se pretende un resultado, como
todos. Sin embargo, tiene la particularidad de que dicho resultado no es objeto
directo de la prestacion caracteristica del contrato, el resultado de ésta es crear los
medios que faciliten la consecucion de tal resultado, en una dindmica obligacional
posterior®?; Jo que aumenta de forma notable la percepcion de riesgo para ambas

partes.

6 Incluso contempla GARCIA-VALDECASAS, en tanto no se consiga la mediacion, la
posibilidad de que sea una especie de mandato gratuito, que se transformara en mediacion
hallado el mediatario: «hasta se puede afirmar que en tanto que, por no aparecer el mediatario,
se esté en relaciéon de mandato, éste, salvo pacto en contrario, serd gratuito (art. 1711 cc), y
aunque también se pueda presumir la obligacion de retribuirlo (mismo articulo, parrafo
segundo) hay que convenir que en este mandato la gratuidad, salvo pacto en contrario, es
esencial» en La mediacion...op. cit., p. 54. Gratuidad, esta tltima, que entiende esencial en virtud
del apriorismo, no, desde luego, de la causa gratuita de la misma, pues dificilmente se
encontrard, iinicamente, la mera liberalidad del bienhechor-mediador.

660 [a distincion es sutil, y dada a perderse en la expresion. Prescindiendo de las
categorias de las obligaciones, la diferencia estriba en que mientras que, normalmente, un facere
va encaminado a un opus; en este caso el facere del mediador se dirige de forma directa al facere
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Para asegurar tal relacion y hacer efectiva su obligatoriedad®¢!, la mediacion
puede incluir, ademas de los medios para mediar, los medios para que se medie®2.
Los primeros tienen a conseguir la perfeccion del negocio mediado, directamente;
los segundos a conseguir que los primeros se den efectivamente®.

Estos fines secundarios, aunque sean accesorios y no puedan, en si mismos,
determinar la esencia del contrato ni predeterminar sus efectos; si son dignos de
tener efectos naturales o hasta esenciales en la mediacion. No es lo mismo ser
esencial que ser la esencia, pues la segunda admite distintas partes, y proporciones,
de forma que pueda serlo tanto el ser una obligacion de medios como que ésta ha
de estar convenientemente estimulada. Ello con el limite de no poder desbordar la
categoria para tratarla como lo que no es —obligacion de resultados- por via de la
especialidad.

Las dificultades que a lo largo del tiempo se han dado para conocer si el
mediador habia actuado diligentemente o no crearon la necesidad de un estimulo
que, por no tratarse en su individualidad, se ha confundido con el propio contrato.
Pero no es parte de su causa u objeto principal, mas que de forma accesoria. De ahi
que la peculiaridad haya encontrado acomodo en las incertidumbres genéticas de
las obligaciones de resultado, que enmascaran las propias.

De forma mas sencilla, el silogismo puede reducirse en que la categoria de
obligacion de resultado solo pretende que prestacion principal del mediador
satisfaga el interés subjetivo del primero. Si dicha categoria —como las otras

especialidades intentadas- no resulta adecuada, ni técnica ni econdmicamente para

del comitente que, a su vez, sera el inico capaz de conseguir el opus final, aunque se persiguiera
desde el comienzo de la relaciéon obligatoria.

61 Dando sentido a la sinalagmaticiadad y conjurando, de esa forma, las disfunciones
economicas que derivarian de la inoperatividad de la misma (vid. epigrafe 3.3).

662 Esto es, una sub-relacidon obligatoria interna y accesoria, cuyo objeto es asegurar la
relacion obligatoria principal.

663 En un ejemplo, relacion acciones del mediador y retribucion serian esos primeros
medios; y la configuracién del contrato de forma que estimule, cargando con el riesgo, en una u
otra medida, al mediador, los segundos. En cierta medida, aunque con diferente intencidn, lo
refiere CREMADES GARCIA «su retribucién [del mediador] esta condicionada a la conclusién
del contrato principal; va a suponer para €l, el aliciente en el desarrollo de su actividad, pero
nada mas», Contrato de mediacion o...op. cit., p. 83.
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conseguirlo, entonces habra de replantear el presupuesto inicial. De ahi que aqui se
proponga que no sea esencial la relacion entre resultado y contraprestacion.

Se trata, tnicamente, de un mecanismo para estimular y controlar el
cumplimiento, en aras de dicho resultado. Y no sélo se pueden encontrar un

mecanismo mas eficiente, sino uno mas légico, sistematico y, en definitiva, mejor®e.

La doctrina italiana, al partir de una regulacion legal clara en cuanto al
contenido de la prestacion e imputacion del riesgo, sobre todo a los efectos mas
importantes. Por ello ha tenido una menor necesidad de justificar una dindmica
que responde a los mismos motivos. El contrato, su funcién social y dinamica
prestacional, es esencialmente el mismo; con lo que lo son su problematica -y su
trayectoria historica, codificada o no-, resulta asimismo igual.

Por tanto, no es de extrafar que se defienda el deber del mediador de
alcanzar un resultado®, aunque, lejos de querer incardinar la figura en una de las
categorias tratadas, se suele afrontar de forma mas concreta la especialidad tipica.
Ello sin perjuicio de tratar la mediacién, en ocasiones, como especie del contrato de

obrases,

664 Vid. epigrafe 8.

65 CARRARO, en La mediazione... «Il mediatore non asume l'obbligo di svolgere
attivita e anzi 1’assunzione negoziale di quest’obbligo sclude l'essistenza di un rapporto
mediatizio», op. cit., p. 108; o «sia da escludere 'esistenza di un rapporto di mediazione anche
quando la volonta delle parti sia diretta exclusivamente a far assumere all’intermediario
I'obbligo di svolgere una determinata attivita di intermediazione, in modo non subordinato,
poiche il rapporto, in tal caso, avrebbe per fonte un contratto d’opera», p. 65, aunque diferencia,
seguidamente, las obligaciones de resultado propias de un contrato de obra, de la de la
mediacion, mas de “fines” que de “resultado” «(...) un certo resultado, si allude al risultato
primo dell’attivita, non anche alla conseguenza finale utile». Diferencia discutible, conforme a lo
expuesto anteriormente. MESSINEO afirma que la actividad del mediador es un “opus”, si bien
lo concreta en «la messa in relazione dei parti», como «atto strumentale al fine della conclusione
di un affare». No se puede tratar, por ello, de cualquier puesta en relacién, sino una finalista,
respecto de la perfeccion del negocio, en Manuali di...op. cit., p. 72.

666 «]] mediatore pubblico o priato non ha, salvo patto contrario, diritto al rimporso delle
spsese, che egli fa a proprio rischio e pericolo per guadagnarsi la provvigione e devono
presumersei comprese nella medesima, chi ha assunto un’opera debe fare le spese accessorie
necessarie per compierla», VIVANTE, Tratatto di diritto commerciale, vol I, ratelli Bocca, Milano,
1904, p. 248.
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El principal objeto de estudio en este ambito no ha sido tanto la naturaleza
de la obligacion, como la de la prestacion, centrandose en el analisis de causalidad
que relaciona la accion mediadora con un resultado previsto®’ al que se supedita la
retribucion.

Con anterioridad al presente Codice®® se defendian planteamientos
contrarios a la consideracion de la mediacién como una obligacion de medios®®.
Con posterioridad al mismo también hay autores que defienden la naturaleza de
medios de la obligacion mediadora, si bien dejando al margen la correlatividad de
la retribucion®”, con los mismos argumentos que la doctrina espafiola que se sittia
en la misma tendencia.

Si resulta mds interesante, a efectos de un andlisis genético del tratamiento
del peculiar riesgo de la mediacion asi como de las posibles soluciones a la
sistematizacion del mismo y su incardinacion adecuada con la causa del contrato,
observar como en un primer momento la objetivizacion del contrato se produce en

aras de diferenciar la retribucion de la conducta profesional®”! de la retribucién

67 GRASSI, «In generale, il diritto del mediatore alla provvigione e riconosciuto a
seguito della conclusione dellaffare ove quest'ultimo sia in rapporto causale con 'opera svolta
dal mediatore, senza che sia necesario il suo intervento in tutte le fasi delle trattative (...)», Il
contratto di mediazione, Cedam, Padova, 2009, p. 93.

68 Que no introduce una regulacion ex novo sino que clarifica y concreta la anterior,
contenida en el titulo III, del capitulo II del libro I del Codice de 1865 (vid. epigrafes 1.2 y 1.4).

69 Asi FINOCCHIO «La provvigione non € un compenso d’indole subbiettiva,
inherente 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», La mediazione nel Diritto italiano, SAIGA, Genova, 1915, p. 200. Sigue
el mismo autor: «La prestazione del mediatore ¢ il prodotto finale, utile dell’opera sua, 'opus,
che consiste appunto nella conclusione dell’affare; fra I'opera intermediatrice e la conclusine
dell’affare debe essere il nesso di causa ad effetto», p. 202; dénde se observan los dos extremos
principales relativos al resultado, tratados tradicionalmente por la doctrina italiana. Por su
parte, FINOCCHIARO, «la rimunerazione dei servizi personali in ragione del lavoro prestato,
del tempo impiegato e delle spese subite, senza riguardo al risultato, snatura necesariamente
I'indole del contratto di mediazione», Il contratto di mediazione, N. Giannotta, Catania, 1922, p.
63. También BOLAFFIO, Tratti caratteristici del rapp. Di mediazione, Giurisp. It., 1915, 1, 2, p. 305.

670 AZZOLINA, partiendo de CARRARO, «nellipotesi considerata il contratto
d’intermediazione, mirando non direttamente e inmediatamente alla conclusione dell’affare,
bensi soltanto allo svolgimento di un’attivita di avvicinamento dei contraenti, genererebbe
appunto un’obbligazione di mezzo e non di scopo», La mediazione, op. cit.,p. 186.

71 Posiciéon menos relevante en la actualidad toda vez que la profesionalidad ha
derivado en otros efectos juridicos mas alla de la dicotomia esencial de los contratos. Posicion
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puramente obligacional. Esta relacionada no con los concretos actos materiales sino
con las vinculaciones puramente juridicas®’?; siempre en conjuncién con los
argumentos ya tratados.

De forma andloga, la dicotomia entre correlatividad sinalagmatica de
obligacion de mediacion cumplida y la retribuciéon como prestacion de la misma; y
correlacion simple de resultado objetivo y retribucion fuera del ambito de la
obligacion de resultado —como una especialidad de las obligaciones de medios-;
también tiene origen, al menos en parte, en la consideracion unilateral del contrato
de mediacion®”.

Por tanto, los mismos obstdculos y las mismas soluciones parciales pueden

ser superados por las misma alternativas.

6.3.3. Problemas especificos y soluciones “exclusivas”.

Se podrian reproducir la mayor parte de los argumentos expuestos respecto
a la problematica de la categoria de las obligaciones de resultado, aplicados sobre
las conclusiones generales del apartado anterior. Sin embargo, merecen especial
consideracién determinados supuestos que, aunque no puedan ser considerados
ordinarios, puedan funcionar como ejemplos de los problemas que supone romper

la sistematica, en aras de una especialidad no justificada.

interesante, sin embargo, en la medida que parte de la tendencia hacia el “resultado” recogida
con posterioridad parte de este motivo hoy facilmente salvable por otras vias mas idoneas.

672 BOLAFFIO «E la struttura organica del rapporto che, indiferentemente, sottopone
alle sue regole i rispettivi diritti ed obblighi delle parti interessate, non l'esercizio professionale
dell’intermediario. Il diritto di mediazione ha carattere professionale quale avrebbe se fosse
atinente al soggetto operante», Il cédice di comercio comentato, Tomo 1I, BOLAFFIO y ASCOLI
(coord.), Utet, Torino, 1922- 1929, p. 72.

67 MARINI, siguiendo a CARRARO, «pur dovendosi escludere la natura sinallagmatica
del contratto di mediazione, debba considerarsi la provvigione quale controprestazione del
risultato utile (della conclusione dell’affare) fatto conseguiré dall'intermediario a ciascuna delle
parti dell’affare. Cio che sembra trovare una precisa conferma nella natura propia dell’interesse
che il contratto di mediazione mira a realizzare e che si identifica non gia con lattivita del
mediatore, bensi ed exclusivamente con la “conslusione dell’affare che consegue a quella
attivita», La mediazione, op. cit., pp. 91-92.
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Normalmente, un contrato de aquéllos que tradicionalmente se han venido
considerando, en mayor o menor medida, como de resultado, tiene un objeto
incompatible con prestaciones simultdneas, ejecutadas por partes de contratos
distintos. Asi, por ejemplo, cuando la parte que se obliga a obrar construye dicha
obra; la misma no puede ser construida por otro al mismo tiempo®”4.

Por el contrario, en el caso de la mediacion, la facilitacion de la perfeccion
del negocio pretendido puede ejecutarse simultdneamente por distintos
mediadores, siendo la consumacion de dicha accion el tnico elemento que haria
imposible que el resto de los mediadores alcanzaran, con su prestacion, el resultado
pretendido®7.

La principal consecuencia de dicha la compatibilidad de acciones e
incompatibilidad de resultados implica dos posibles resultados. Para el primero, el
resultado se habria alcanzado por lo que, de forma objetiva, todos los mediadores
habrian cumplido, de forma independiente a su accion diligente.

Para el segundo, el cumplimiento de una de las prestaciones de mediar
implique el incumplimiento de las demads. Esta imposibilidad sobrevenida y
definitiva, respecto al objeto del contrato, no solo no es imputable a los mediadores
que no hayan conseguido el resultado, sino que si lo es, al menos en parte, a la
actividad —contractual- del comitente.

En efecto, si bien no la hace imposible ab initio, el hecho de que el comitente
contrate con otros mediadores sobre el mismo objeto inicia un proceso causal con
posibilidades notables de hacer imposible la obligacion de resultado. Proceso que,
ademas, sdlo a €l es beneficioso, y que, en principio, no tendria ni por qué darlo a

conocer, de forma que no interfiriera en la prestacion del resto de mediadores.

674 Ello tanto si la obra es un inmueble, pues el mismo espacio —en el que habria de
enclavarse- no puede existir dos veces; como en las cosas muebles, susceptibles de una tinica
existencia —cualidad predicable también de los inmuebles, claro-. No excepcionan las cosas
fungibles esta condicion existencial, pero si les resulta indiferente toda vez que no se consideran
individualmente.

65 Lo cual tampoco tiene por qué funcionar como un elemento completamente
individualizador toda vez que el nexo causal puede ser multiple y la retribucién dividirse. Ello,
en Ordenamiento italiano, de forma positiva conforme a lo dispuesto en el articulo 1758 del
Codice civile.
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No cabe duda de la alteracién del equilibrio oneroso que cualquiera de estas
posibilidades implica®”® pues, para cada obligacion y, en especial, para las
consideradas de resultado, los riesgos previstos determinan el equilibrio econémico
que contiene tal relacion de sacrificio patrimonial reciproco®’. Ademas, bien puede
suponer cualquier de los casos un hecho del acreedor®*que implique, ademas de la

imposibilidad de imputar incumplimiento al mediadoré™; bien el cumplimiento de

67 Pues en un supuesto solo obtendria la retribucidn integra un mediador, recibiendo
nada el resto; mientras que el otro todos tendrian parte de la retribucion, no obteniéndola
integramente ninguno. Ello al margen de que todos o algunos, en cualquier proporcion,
hubieran ejecutado o no diligentemente todas o parte de los actos de mediacion. La aplicaciéon
correctora de la revision del nexo causal no parece suficiente, toda vez que opera mas como
limite negativo que como fuente de distribucion.

677 Por lo demas, la incardinacién en los dos tltimos grupos resulta fruto de un azar
unilateral respecto al comitente, pues le es indiferente el mediador ganador —siempre que los
precios pactados sean iguales-; y bilateral para el resto de mediadores, entre si, si bien no tienen
ni por qué conocer dicho riesgo (si hay o no mas mediadores contratados) o su magnitud ni, por
tanto, su valor —coste Lo que alteraria notablemente el equilibrio econémico de la relacién. Vid.
epigrafe 4.4.

678 «Factum cuique suum non adversario nocere debet», Paulo, Digesto, 50, 17, 155. Al
respecto BADOSA COLL, si bien se refiere al hecho propio del deudor, «(...) fundamento de
equidad de la no liberacidn (...) su funcidn es complementar el proporcionado por la culpa», La
diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, op. cit., p. 877. , esto es, complementar el
principio segun el cual «la pérdida material o juridica de la cosa debida, causada por culpa o
habiendo precedido mora solvendi daba lugar a la subsistencia de la obligacion sustituyendo la
cosa debida por su estimacién», p. 867. CARRASCO PERERA, «(...) el acreedor puede con su
conducta multiplicar el riesgo de la prestacion o incidir negativamente en el cumplimiento del
deudor. La regla, entonces, es que cada uno asume el riesgo de las decisiones propias. Este
riesgo es llamado en el Cddigo civil en algunas ocasiones «culpa». Lo que debera entenderse
como acto propio. Cuando la conducta del acreedor tenga por efecto desplazar o agravar el
riesgo del deudor, cualquier acto del acreedor sobre la cosa que implique imposibilidad de
restituir es imputable a aquél en sus consecuencias (...) El acreedor se causa a si mismo un dafio
con su conducta. No es preciso que se trate de negligencia o dolo» cita, como manifestaciones
concretas del principio, los articulos 1488, 1479, 1498, 1078, 1314, 1833, 1852, 1170, 1104 o 1102 .
CARRASCO PERERA, Arts. 1101 y 1102, en (AAVYV) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990. También es
ampliamente utilizado el término y, con €l, la categoria, en el Derecho italiano: COTTINO,
“Questioni in materia di impossibilita della prestazione (Nota a Cass. 17/5/1949), Rivista del
Diritto Commerciale, Piccin, Padova, 1951, p. 78; BIANCA, M., Dellinadempimento delle
obbligazioni, Commentario del Codice Civile a cura di Antonio Scialoja e Giuseppe Branca. N.
Zanichelli, Bologna, 1967, p. 345; VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, Artt. 1218-1222,
Giuffré, Milano, 2006.

67 Pues «(...) de acuerdo con los arts. 1589 y 1590, que parecen constituir la regla general
en materia de obligaciones de resultado, en caso de falta de obtencion del resultado el derecho a
la contraprestacion so6lo se conserva si ha existido mora accipendi o la imposibilidad ha sido
debida a causa imputable al acreedor», DIEZ PICAZO, Fundamentos...op. cit., p. 247.
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la obligacion reciproca del comitente®®; o, al menos, una indemnizacién®! a los
mediadores imposibilitados.

Podria entenderse que el comitente mantiene, como acreedor, un deber
genérico de no hacer relativo a actos que hagan devenir imposible la prestacion del

deudor. Sin embargo, también pudiera tener distinta relevancia el mero hecho del

680 Asi lo entiende LAMARCA, toda vez que «como consecuencia del mantenimiento
del contrato, el deudor conserva el derecho a la contraprestacion a cargo del acreedor. Sucede
asi por no darse efectos resolutorios a la imposibilidad sobrevenida, el sinalagma se mantiene y
la contraprestacion esta falta de causa», El hecho...op. cit., p. 195. Ademas entiende que seria
imposible, por la doctrina de los actos propios, utilizar la exceptio inadimpleti p. 191. Sin
embargo, no veo Obice para que no pueda pretenderse, por cualquier parte, incluido el
acreedor, la extincion de la relacion juridica ex art. 1182 pues, efectivamente, la imposibilidad
no se debe al deudor; y la pretension de resolucion es un remedio a un incumplimiento o mora
que, en rigor, no se darian. Asi también ALBADALEJO «el deudor puede conminar al acreedor
a que reciba la prestacion o ponga de su parte aquello que haga falta para que quepa efectuarla;
y, si, injustificadamente, no lo hace, es posible que una de dos: 1.° o que ello provoque la
imposibilidad de realizar la prestacién en el futuro, en cuyo caso la obligacién se extingue sin
responsabilidad para el deudor, que queda liberado; 2.° o que provoque sélo un retraso (...)»,
Derecho civil, 11, vol. 1, op. cit., pag. 152; si bien el mismo autor, respecto a la extincién por
imposibilidad sobrevenida en relaciones sinalagmaticas opina que «en mi opinién, no se da la
extincion automatica de la contraobligacién, cuando la obligacion se extingue por imposibilidad
de la que no es responsable el deudor, sino que lo que ocurre es simplemente lo que el articulo
1.124 establece (...) Derecho civil, 8.a ed, op. cit., p. 109.

681 E] hecho de que incluso el comitente que cred la imposibilidad pueda pretender, por
su causa, la extincion, vendria siempre condicionado a que no pudiera perjudicar al mediador
con ello, esto es: que se generara un deber indemnizatorio que, precisamente, garantizara su
indemnidad. De otra forma podria provocarse un enriquecimiento injusto del mediador que, sin
estar en mora pero sin haber desarrollado su prestacion correspectiva, encontrara imposible la
mediacién por culpa del acreedor y, sin sacrificio, pudiera beneficiarse. De este modo pareceria
razonable obligar al comitente a pagar el precio acordado, deduciendo los costes previsibles de
la prestacion que hubo de desarrollarse. A favor, MENGONI, In tema di “mora credendi nel
rapporto di lavoro, Temi, 1954, respecto a la contraprestacion «in realta un vero e proprio
risacimento dei danni» p. 579. También GHEZZI, La mora del creditore nel rapporto dilavoro,
Giuffré, Milano, 1965, pp. 130 y ss. En contra de considerarlo indemnizacién (por negar la
posibilidad de extincion) LAMARCA, «En mi opinién, el deudor no ha sufrido ningtin dafio y
su interés en el cumplimiento del contrato se tutela con la satisfaccion de la contraprestacién a
cargo del acreedor(...)», op. cit., p. 196; si bien reconoce la necesidad de deducir el ahorro y
ganancias del deudor a causa de la imposibilidad «El deudor no podra quedar en mejor
posicion que en la del cumplimiento previsto del contrato», p. 198. Al margen de la categoria
que se tratase: o bien el deudor sufre un dafo —y puede ser indemnizado- o, si no lo sufre, nada
impide al acreedor actuar como actué, pues su limite era no dafiar al deudor fruto de la
imposibilidad por €l generada.
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acreedor que haga devenir la prestacion del deudor imposible; de la falta del deber
de cooperacion del primero®2,

Para la mediacidn, si bien puede parecer que el deber sea de mantener el
objeto mediado disponible para la perfeccion del contrato pretendido dentro de la
relacion funcional del contrato; también podria afirmarse que la transmisiéon del
bien por el comitente no supone una negacion directa del facere del mediador, sino
unicamente del interés subjetivo del propio comitente.

Ahi se vuelve a percibir la dificultad sistematica que introducen las
obligaciones de resultado, pues, al pretender convertir el interés subjetivo del
acreedor en el objeto prestacional, imposibilita la distincion propuesta, que necesita
orbitar en torno a los actos de ejecucion de la prestacion.

Aunque lo anterior se haya construido bajo el ejemplo concreto de la
multiplicidad de mediadores, el mismo argumento puede aplicarse a cualquier
hecho propio del comitente que imposibilite el resultado al que el mediador se ha
"obligado". El siguiente paso es la consideracion, como hecho propio, de la no
perfeccion del negocio que la mediacion pretendiera facilitar. Igual que el
comitente tiene una expectativa legitima de realizacidon de la actividad mediadora;
el mediador tendrad una correlativa de no obstaculizaciéon de la misma por ningun
hecho voluntario, potestativo, del comitente. Incluida la no perfeccion.

En definitiva, ni el comitente que en un contrato de obra destruya la cosa a

reparar ha de perjudicar al contratista®®?, ni tampoco parece que el comitente que

62 LARMARCA distingue «las nociones de actos del acreedor posibilitando el
cumplimiento con los actos del acreedor que lo impiden, porque en los primeros habria una
relacion funcional entre la actuacion del acreedor y el cumplimiento de la prestacion, que no se
daria necesariamente en los segundos (...) no suponen necesariamente una negacién de lo que
aquél deberia hacer para el cumplimiento», El hecho del acreedor y la imposibilidad de la prestacion,
Studia albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 2001, pp. 131-132. Reconoce que
«la distincion (...) no siempre sera clara y muchas veces sera polémica» p. 133. En efecto, si el
elemento diferenciador (la relacién funcional) puede darse, aun de forma contingente, en el
segundo grupo, puede llegar a ser imposible. También lo distinguen DIEZ-PICAZO, en
Fundamentos..., op. cit., p. 598 (revisar); CATTANEQO, “Della mora del creditore”, Commentario
del Codice civile, dirigido por SCIALOJA y BRANCA, Zanichelli, Bologna, 1973.p. 70. CABELLA
PISU, L’imposibilita della prestazione e la “sfera” del creditore nei contratti a prestazioni correspettive,
Studi in honore di Pietro Rescigno III, Diritto privato, 2, Milano, 1998, p. 554. NATOLIL
BIGLIAZZI, GERI, Mora accipiendi e mora debendi, Giuffré, Milano, 1975, p. 9.
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encargue la mediacion habria de poder perjudicar, dentro de sus deberes de

cooperacion y buena fe, al mediador.

Como se apunto, se presentan ademas las dificultades de relacionar el nexo
causal con las prestaciones de los distintos mediadores®®*. Aunque uno de ellos
pueda llegar a conseguir, de forma mas nitida, la perfeccion del negocio mediado;
al existir acciones de promocién abiertas, dirigidas necesariamente a un publico
genérico, es posible que varios mediadores coadyuven a la consecucion de la
mediacion.

Ignorar aquellos problemas de causalidad en aras de una objetivacion que
tenga solo en cuenta el ultimo eslabdn causal, cual es la presentacion directa de la
parte en el contrato que se haya de perfeccionar, supone no so6lo rebasar la
estructura basica de la pretendida obligacion de resultado, sino alterar
definitivamente el equilibrio prestacional. La relacion bilateral no seria tal, sino que
se crearia una relacion triangular, si no de forma contractual si al menos

prestacionalmente®s>.

63 Ejemplo tratado por COTTINO, G., “L'mpossibilita di ricevere o di coperare del
creditore e 1'imposibbilita de la prestazione”, Rivista de Diritto Commerciale, Piccin, Padova, 1948,
p. 444.

64 Teniendo en cuenta, ademas, que el hecho impeditivo del acreedor no ha de
imputarse con criterios subjetivos, sino unicamente de causalidad material. LAMARCA, El
hecho...op. cit.,, p. 132. El mismo autor concreta que «Cuando el defecto de cooperacion del
acreedor da lugar a la imposibilidad de la prestacion de manera definitiva, el tnico juicio de
imputacién de sus consecuencias que cabe hacer es la determinacién que realmente la
imposibilidad de la prestacion tiene su causa en la falta de concurso del acreedor en su
cumplimiento (...) la imputacidn se determina con base en una relacién de causalidad» pp. 163
y 164. Ello en el entendido de que donde no hay obligaciéon, no puede predicarse dolo o culpa.
Lo mismo opina CARRASCO PERERA, «Cuando se trate de conducta del acreedor, éste no
puede, en cuanto tal acreedor, estar en dolo o culpa, ya que de su conducta no puede predicarse
incumplimiento», Arts. 1101 y 1102, en (AAVV) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990; o TRIMARCHI, P.,
Istituzioni di diritto privato, Giuffré, Milano, 2009, p. 367. Opino, sin embargo, que toda
imputacién requiere un contenido minimo volitivo e intelectivo del sujeto, pues no existe —ni
puede existir- una causalidad pura, sino que ésta habra de informarse de criterios de
previsibilidad y adecuacion, a su vez relacionados con dicho contenido subjetivo. De otra forma
toda imposibilidad sobrevenida debida a un hecho fortuito directamente proyectado sobre el
acreedor podria resultar hecho del mismo, lo que no parece adecuado.

65 De un lado el comitente, para el que todos realizan sus prestaciones y que a cambio
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Por otra parte, se conoce y acepta ampliamente, con sus efectos, la
posibilidad de cumplimiento por tercero®® como categoria general que, aplicada
en el caso espanol®®’, habida cuenta la multiplicidad de contratos no vinculados ni
relacionados de forma directa, hace que el cumplimiento directo de uno pueda ser

indirecto®®® para todos los demas. La relatividad propia de los contratos®®, que hace

paga el precio pactado; el mediador que consiguiera el resultado final; al que aprovecharia tanto
la retribucion pactada como el trabajo desempefiado por el resto de mediadores; y los
mediadores fracasados, que, sin recibir nada a cambio, desarrollan su prestacion en favor de los
dos anteriores.

6% Entendiendo pago como equivalente al cumplimiento, en cuanto a la formulacion
legal. Asi MUCIUS SCAEVOLA: «es, pues, el pago no la liberacion de la deuda, ni la entrega
directa y precisa de lo ofrecido, sino el cumplimiento material de la obligacién, en s. misma o en
su sustitucién econdmica, de forma que efectivamente reciba el acreedor lo que se le debe, bien
en s. mismo, bien sustituido con arreglo a la ley. En todo caso, el pago supone la entrega, la
ejecucion o la emision, con relacion directa a los términos propios de la obligacion establecida»,
Codigo civil, tomo XIX, Reus, Madrid 1957, p. 964. Asi lo indica también la el Codigo civil
espafol, art. 1156. El Codice civile italiano se usa, directamente, al cumplimiento, Art.1180
Adempimento del terzo L'obbligazione puo essere adempiuta da un terzo, anche contro la
volonta del creditore, se questi non ha interesse a che il debitore esegua personalmente la
prestazione. Tuttavia il creditore puo rifiutare 'adempimento offertogli dal terzo, se il debitore
gli ha manifestato la sua opposizione. El Cddigo civil espafol, por su parte, en el art. 1.158,
Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacion,
ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor (...).

687 Facilitada, ademas, su aplicacion precisamente por la hipdtesis de la “obligaciéon de
resultado” puesto que, si de ordinario, podria pensarse. a tenor del articulo 1156, que en las
obligaciones de hacer el acreedor no puede ser compelido a recibir la prestacién de un tercero,
en la medida que la calidad y circunstancias del concreto deudor hubiesen sido determinantes,
la objetivizacion del resultado hace inane esta prevision. En el Derecho italiano la regulacion
especifica de la mediacion impide -o no hace necesario- acudir a tal categoria, como se dijo. Vid.
nota 675.

68 Lo que no merma el animus solvendi, entendido como la intencién de extinguir la
obligacion, esto es, de cumplir, esto es: de conseguir el resultado que, en este caso, supondria la
satisfaccion subjetiva del interés objeto del acreedor objeto del contrato. Asi lo entiende BAYO
RECUERO, Pago del tercero: subrogacion, Dijusa Editorial, Madrid, 2004. También DE
RUGGIERO define dicho animus como «la intenciéon en quien paga de extinguir la
obligacién»en Instituciones de Derecho Civil, II-1%, Reus, Madrid, 1977, p.

689Art. 1372 Efficacia del contratto (...) Il contratto non produce effetto rispetto ai terzi
che nei casi previsti dalla legge. Del mismo modo, en el Cédigo civil dispone el art. 1257 que «os
contratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos; salvo, en cuanto
a éstos, el caso en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato no sean
transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicién de la ley. Si el contrato
contuviere alguna estipulacién en favor de un tercero, éste podra exigir su cumplimiento,
siempre que hubiese hecho saber su aceptacién al obligado antes de que haya sido aquélla
revocada».
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que cada nuevo mediador sea tercero®respecto al resto de contratos de mediacion,
que puede incluso ignorar, hace posible este fenomeno.

Bien puede discutirse la integra aplicacion, incluso por analogia, del pago
por tercero; sobre todo en la relacién que seguiria entre dicho tercero y cada uno de
los mediadores cuyas situaciones pasivas, con su accién, habria cumplido®'. Sin
embargo, lo que aqui interesa es el cumplimiento de la obligacién, en la relacion
interna del comitente con los mediadores, cuestién objetivada y, por tanto, de

objetiva solucion.

Por otra parte, las consecuencias sistematicas de la obligacion de resultados
sobre la mediacion pueden llevar a una situacion en la que el comitente, una vez
pactados dos o mas contratos sobre el mismo objeto; quedara sujeta a un riesgo
notable para el comitente de multiplicar su sacrificio, bien por contraprestaciones o
por indemnizaciones®?.

Se trata, en definitiva, de una encerrona de exclusividad indirecta.
Exclusividad que, bajo un régimen de resultado, bien podria llevar a que el

mediador, consciente de las limitaciones del comitente, pueda ejercer su prestacion

6% «Es tercero el que no ha sido parte en el negocio juridico, el que ha sido ajeno a la
formacion de la relacion juridica de que se trate», O'CALLAGHAN MUNOZ, op. cit.,, p. 402, o
«el que no es sujeto de la relacion juridica que se contempla, por estar fuera de ella y no haber
participado como parte en su formaciéon o desenvolvimiento», ROCA SASTRE, y ROCA-
SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, 8% ed., II, Bosch, Barcelona, 1995, p. 293. Ello sin que
sea Obice el interés que dicho tercero pudiera tener el hecho juridico del cumplimiento, por
motivos extrafos a la relacion a la que es tercero. De hecho, si no existiera tal interés, ningtin
tercero cumpliria —pagaria- mds que por accidente, lo que no parece digno de una categoria
propia.

61 Principalmente porque, no habiendo sacrificio en su cumplimiento, no cabria
repeticion contra ninguno de los mismos.

62 Se elimina la posibilidad del reparto del corretaje entre los multiples mediadores
siempre que los mismos desconocieran la existencia de los demas, segin lo expuesto en relacion
al hecho propio del acreedor (vid. nota 678). Podria ser incluso aplicable al caso italiano, toda
vez que el articulo 1758 del Codice civile podria partir del conocimiento por los mismos de la
situacion de consorcio. Si no lo fuese, ademas de permitir el hecho propio, aumentaria el riesgo
para el mediador, con efectos negativos en el equilibrio econdmico de la relacion (vid. epigrafes
33y7).
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de forma mas relajada, sobre todo en la medida que la accion a desarrollar no es
valuable a efectos del cumplimiento.

Podria plantearse si estas consecuencias pudieran ser eliminadas por la
voluntad de los contratantes. Sin embargo, ello llevaria, en primer lugar, a la
necesidad de alcanzar un nivel de complejidad mayor, lo que redundaria en
mayores costos de transaccién para los contratantes, o en una desproporcionada
ampliacion del modelo atipico, llenando la tipicidad social con estructuras juridicas
que las partes perciban de forma directa, en aras de unas consecuencias que
pudieran no justificar lo anterior.

Ademas, toda vez que el hecho del acreedor puede ser doloso, y lo sera
siempre que realice otros contratos de medicion sobre el mismo objeto o decida no
perfeccionar el contrato mediado, no siempre es clara la diferencia entre un
aumento de riesgo libremente asumido; una carga de aleatoriedad unilateral
inadmisible, segin lo expuesto®s; y la facultad desproporcionada al acreedor de
desistir libremente del contrato, al hacerlo imposible®.

Ademas, unicamente con que la obligacion fuese de medios y no de
resultado, al margen de que pudiera existir una ponderacion econdmica del
resultado alcanzado, como condicién accesoria, no existiria este problema. En
primer lugar porque el hacer al que se obliga cada mediador, es especifico e
insustituible, de forma que si el comitente contratara con varios, a varios les
exigiria esfuerzos distintos y complementarios; y varios tendria que retribuir,
indubitadamente. Podria introducirse este factor en la negociacion del precio, pero

no cabria reserva de informacién ni novacion del riesgo.

693V/id. epigrafe .5.2

694 En este ultimo sentido parece entenderlo LAMARCA, al entender, sobre el hecho del
acreedor que imposibilite la prestacion que «es dificilmente planteable un pacto que altere la
regla que se ha formulado. El deudor no podra asumir el riesgo de la imposibilidad imputable
al acreedor.», op. cit., p. 192.
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Proteger, per se, la categoria de obligacion de resultados no puede ser razén
bastante y, si se trata de alcanzar sus efectos —o al menos alguno de ellos- se

podrian alcanzar también con otros métodos compatibles con la sistematica®®.

6.4. Derecho contractual europeo.

Dentro de la categoria de contratos de servicios®¢, el DCFR aborda la
obligacion de resultado, si bien como norma general, de excepcion tasada®’. No en
vano, de toda obligacion de hacer, el comitente espera un resultado concreto®® que,
dependiendo del riesgo concreto de cada caso, serda mas o menos probable®”. Asi,
prescindiendo de la distincién entre obra y servicio, como norma general toda
obligacion de hacer fruto de un contrato de servicios serd, en principio, una

obligacion de resultado.

695V/id. epigrafe 8.2.

% De aplicacion directa a la mediaciaid( epigrafe 9).
87 AAVV, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of
Reference (DCFR), Outline Edition Prepared by the Study Group on a European Civil Code and
the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Based in part on a revised version of
the Principles of European Contract Law, Edited by Christian von Bar, Eric Clive and Hans
Schulte-Nolke and Hugh Beale, Johnny Herre, Jérome Huet, Matthias Storme, Stephen Swann,
Paul Varul, Anna Veneziano and Fryderyk Zoll, European Law Publishers GmbH, Munich.,
2009: IV. C. — 2:106: Obligation to achieve result. (1) The supplier of a service must achieve the
specific result stated or envisaged by the client at the time of the conclusion of the contract (...).

8 AAVV AAVV, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft
Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit., mismo articulo, Comment A. «A
client who concludes a service contract generally wants to obtain a particular result (...)» p.
1653.

699¢(...) The ability of a service provider to achieve that result, however, depends on a
number of factors which will not always be under the control of the service provider»,
continuando la frase de la nota anterior.
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Ahora bien, esta norma general, parte de dos presupuestos’®. De una parte,
que la obligacion de alcanzar el resultado se haya pactado expresamente. De otra, y
de forma subsidiaria, que el resultado a alcanzar sea previsible. En este ultimo
supuesto, dicha previsibilidad vendria a completar una presunciéon de tendencia al
resultado del comitente, que, sin embargo, sélo podrd realizarse bajo dos
condiciones conjuntas”': a) Que el resultado hubiera sido razonablemente previsto
por el comitente, como forma de reforzar la presuncién con indicios no so6lo
volitivos, sino también intelectivos; b) Que el comitente no pudiera conocer un
riesgo especial sobre el resultado pretendido y previsible.

Se desecha, en definitiva, asi la visidon bipartida de medios y resultados’?,
integrandose la norma general de las obligaciones de hacer en una dindmica de
diligencia”, tendente a un resultado, que podra ser exigido como tal cuando su
probabilidad sea notable”®.

Lo normal es que la mayoria de los contratos hoy considerados “de obra”
tengan resultados probables y previsibles y, por ende, obligatorios conforme a lo

expuesto. La norma anade a ello, sin embargo, la posibilidad de tratar el caso

700 AAVV Draft Common Frame of Ref...Full Editicion, op. cit., COM. A. «The rule under the
Article is that the service provider is under an obligation to achieve the particular result in the
following two situations: (1) before conclusion of the contract, the client expressly requires the
service provider to achieve the result, and the service provider does not dispute that the service
will be able to achieve that particular result, and (2) at the time the contract was concluded, the
parties did not expressly discuss the matter, but a reasonable service provider would expect the
client to expect the result to be achieved», p. 1653.

711V, C. - 2:106: (...)provided that in the case of a result envisaged but not stated: (a) the
result envisaged was one which the client could reasonably be expected to have envisaged; and
(b) the client had no reason to believe that there was a substantial risk that the result would not
be achieved by the service, en AAVYV, Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit..

72 De forma expresa se rechazan en AAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op.
cit., ese art. COMM. C «Neither the first nor the second approach sketched [obligation of means
and obligation of result] has been adopted» p. 1656.

703 Conforme al articulo IV. C. — 2:105 del AAVYV, Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit..

7“AAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op. cit.. COMM C. ««The solution
which is chosen in this Article reflects the idea that the probability that the result envisaged by
the client can be achieved should be decisive for the obligation to be imposed upon the service
provider (...) if it is probable that the service can achieve the required result, an obligation to do
so is imposed on the service provider (...) If there is no such probability, the obligation is not
imposed». P. 1656.
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concreto, conforme a los pactos especificos y las posibilidades reales de
consecucion del resultado”®.

No deja de ser una generalizacion, que, en algunos supuestos, tendra efectos
no plenamente satisfactorios; pero siempre es mas flexible una generalizacion
concretable que una objetivacion absoluta, como ahora resulta el tratamiento
tradicional de las obligaciones llamadas de resultado. Sobre todo una vez que
opere el limite de la naturaleza de la prestacion y del contrato, cuya realidad sera
necesariamente conocida por las partes, habida cuenta los deberes precontractuales

de informacién -al menos en las prestaciones profesionales.

Aplicando lo anterior a la mediacion, se tendria que, como de forma esencial
comporta un particular riesgo, previsible y obvio para todos, no cabria entender
que la obligacion del mediador comprende alcanzar el resultado pretendido por el
comitente.

Ahora bien, persiste la posibilidad de que dicho resultado haya sido objeto
de una prevision especifica del contrato. Esta hipdtesis no deberia caber en la
construccién dogmatica de un contrato atipico. Cabria discutir si dicho pacto
podria aceptar una obligacidn dificil, casi imposible para el prestador del servicio, a
la que pudiese quedar obligado.

En primer lugar, la norma prevé de forma literal el resultado previsible y no
pactado; pero no el pactado y no previsible. Aunque lo razonable en principio,
seria interpretar la prevalencia del pacto sobre la prevision, esta prevalencia es, en
sl misma, una interpretacion sistematica que, por la sistemdatica misma, podria
cambiar de sentido.

En segundo lugar, la norma parte de la atribucioén del riesgo en razén a la

probabilidad”®. La declaracion por las partes de una probabilidad que no se

SAAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op. cit., COMM C. «It is preferred to have a
more flexible solution, which makes posible to take into account the particulariteis of each type
of service» p. 1656.

706 Mas aun: en los comentarios del DCFR se reconoce la posibilidad de que, frente a un
resultado probable, se excluya la obligacién del mismo; pero no se dice lo contrario en el caso
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corresponde con la realidad no podria cambiar a esta ni, por tanto, el pacto sobre el
resultado seria acorde al espiritu de la norma en coherencia con su objeto real.

Ademas, el caso fortuito liberaria de responsabilidad al acreedor en todo
caso en el que éste no pudiera razonablemente prever la contingencia del
resultado’””. Contingencia ésta que, en definitiva, es el mismo riesgo cuya
probabilidad se trata en el débito de resultado. La excepcion de caso fortuito cabria
en la prestacion de servicio que deba alcanzar un resultado, no solo porque parezca
lo adecuado, sino porque sus requisitos son los mismos”.

En tercer lugar, y de forma principal, el prestador de servicios tiene otras
obligaciones distintas al resultado; entre ellas las relativas a la informacion y aviso
al comitente. Fruto de esta obligacion deberia informar al comitente del riesgo de
no alcanzar el resultado’®. Si lo hiciera estaria negando la obligaciéon de resultados.
Si no lo hiciera, estaria incumpliendo sus obligaciones. Consecuencia de lo anterior
puede entenderse, ademas del resto de efectos que le son propios, la carga de
asumir el eventual pacto, pues él mismo creo la posibilidad de que el cliente
pudiera prever el resultado de forma razonable; y de forma razonable pudiera

pensar que no existe riesgo ocultado.

opuesto: «if it is probable that the service can achieve the required result, an obligation to do so
is imposed on the service provider (in the absence of a contractual provision to the contrary)» p.
1656.

77 AAVV, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit., IIL.- 3:104: Excuse due to an impediment. (1) A
debtor’s non-performance of an obligation is excused if it is due to an impediment beyond the
debtor’s control and if the debtor could not reasonably be expected.

78 De hecho, en los comentarios al DCFR se menciona expresamente, respecto del
articulo III.- 3:104, que «There is less need fo the doctrine of excused non-performance in the
case of an obligation which is merely to make reasonable efforts to do something (“obligation
de moyens”», con lo que sitia el ambito del caso fortuito, y la exoneracién que supone, en las
obligaciones de resultado (“obligations de résultat”). AAVV Draft Common Frame of Ref..Full
Editicion, op. cit.,vol 1, p. 784.

79 En los comentarios del DCFR, excluyen la expresa voluntad del prestador de
servicios de alcanzar un resultado no porque no se llegue a un acuerdo (objeto presupuesto,
indispensable, sobre el que predicar aquella expresa voluntad); sino porque el prestador del
servicio discuta la aptitud de su prestacion para alcanzar el resultado. Una mera declaracién de
hecho, no un acuerdo: «service provider is under an obligation to achieve the particular result
(...) the client expresssly requires the service provider to achieve the result, and the serice
provider does not dispute that the service will be able to achieve that particular result», AAVV
Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op. cit., Vol. 2, p. 1653.
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En muchos casos, el cumplimiento de estas obligaciones de informacion
tiene dificil prueba por parte del prestador de servicio, como problema adjetivo de
trascendencia sustantiva. Sin embargo, en el caso de la mediacién, toda vez que el
riesgo es un hecho notorio, podria no ser necesaria la propia informacion salvo,
quizd, en los casos en los que el comitente fuera un consumidor y el mediador un
profesional o empresario.

Por tanto, podria afirmarse que en los contratos en los que el riesgo es un
elemento esencial, la posibilidad de pacto respecto a tratar sus obligaciones como
de resultado, conforme a la teleologia de la norma, no seria posible”°.

En todo caso, seria una cuestion secundaria, toda vez que se trataria de un
pacto singular, fuera del tratamiento general, normativo, de la mediacion. Ademas,
deberia ser categorizado en su caso ya como extension de la obligacién; ya como
asuncion del riesgo; como prestacion de garantia; o como otra figura o instituto,
segln el caso. A falta de ese pacto, si es clara la inexistencia de tal obligacion en
contratos como el de mediacion.

Como conclusion copulativa, de forma inversa e implicita en la anterior,
todos aquellos contratos que por su naturaleza no impliquen una prevision
razonable de resultado, estaran regidos por la norma general de la diligencia en la

prestacion’!!. Esta diligencia, modulable”? y siempre exigible, sera la que, ademas,

710 Tendencia plenamente acorde con lo aqui propuesto; y muy similar también a la
mantenida por ZORRILLA y DE ANGEL en op. cit., de forma que «El deudor puede prometer al
acreedor un resultado o efecto util (...) siempre que la naturaleza de la prestacion o las
singularidades del medio en el que se opera (...) determinen que la obtencién del resultado sea
consecuencia natural y directa de la ejecucién integra de la prestacion (articulo 1157) dandose
una correspondencia rigurosa entre plenitud de cumplimiento o pago completo y satisfaccion
cabal del interés del acreedor» p. 209; confirmando lo expuesto en la medida que «No se concibe
entonces un obstaculo que venga del circulo mismo de la obligacién y erosione la posibilidad de
cumplimiento, dado su automatismo», p. 210.

1 AAVV, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit., IV. C. — 2:105: (1) The service provider must
perform the service: (a) with the care and skill which a reasonable service provider would
exercise under the circumstances; and (b) in conformity with any statutory or other binding
legal rules which are applicable to the service (...).

712 Como desarrollan los parrafos (2) a (5) del citado articulo, IV. C. — 2:105 del AAVYV,
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of
Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit..
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haya de integrar la previsibilidad del resultado. De forma éste sera previsible
cuando la prestacion diligente lleve, de forma natural —casi necesaria-, al resultado
adecuado. Si una accion diligente no puede garantizar un resultado, o las acciones
exigibles para alcanzarlo excedieran el modelo de diligencia aplicable, no podria
pretenderse resultado alguno.

Asi pues, no es la diligencia la excepcion sino la regla general’® que, en
determinados casos, cualificard la obligacion para que, en aras de la simplicidad -y
siempre bajo las maximas de la experiencia que anticipan, de forma casi objetiva, la
prueba sobre la misma-, quepa una suerte de “obligacion de resultados” o, quiza
mejor, una pretension legitima de resultados en las obligaciones de hacer. Siempre
se habra de actuar con diligencia y, en ocasiones, alcanzar un resultado”* también.

Ocurrird ademas, que cuando no se alcance el resultado, en las obligaciones
en las que éste sea consecuencia natural de la obligacion, serd por no haberla
ejecutado diligentemente. Asi, el resultado actuard no tanto como criterio o
categoria auténoma, sino como facilitacion de la accion del acreedor, y

simplificacion de la prueba del incumplimiento.

Los PECL, al introducir la exoneracion de responsabilidad por

imposibilidad de cumplimiento de forma general’’, sin distincion de tipo de

713 AAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op. cit., «This is the fundamental
obligation imposed on a service provider in all legal cultures (...) », Tomo 2, p. 1649.

714 El enunciado del primer articulo IV. C. — 2:105 es general, incondicionado, a
diferencia de la formulacion dependiente de los resultados previstos en el articulo siguiente del
DCEFR. De hecho, «It is posible that the service provider is not only under an obligation to carry
out the service with due care and skill, but also under an obligation to achieve the result stated
or envisaged by the client», COMMENT. D. del art. IV. C. — 2:105, AAVYV, Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition,
op. cit.., pp. 1649-1650. En el COMMENT. C, «Even a service provider who is subject to the
stricter obligation to achieve the required result will still be under an obligation to carry out the
service with the required care and skill (...)», p. 1649.

715 Articulo 8:108: Exoneracion por imposibilidad en el cumplimiento(l) Una parte
queda liberada de su deber de cumplimiento si prueba que no puede proceder al cumplimiento
de su obligacion por un impedimento que queda fuera de su control y que no se puede
pretender de manera razonable que hubiera debido tenerse en cuenta dicho impedimento en el
momento de la conclusién del contrato o que la parte hubiera debido evitar o superar dicho
impedimento o sus consecuencias. Notese, ademas, que el articulo 8:109 trata de la limitacién o
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obligaciones a las que aplicarlo, niegan también la categoria general de obligacion
de resultado, sin perjuicio de que la practica de determinadas prestaciones lleve a

que la falta de un resultado sea, en si misma, prueba de la falta de diligencia.

Los principios UNIDROIT si contemplan la distincion entre obligaciones de
medios y resultado’¢, determindndose el tipo de obligaciéon de forma un tanto
difusa, en atencion a criterios que pudieran no ser todo lo firmes que debieran”?’.
De todas formas, la aplicacion de una medida de agilizacion y objetivacion del
trafico, aun en detrimento de otros criterios sistematicos o de justicia, puede ser
normal y hasta aceptable para determinado tipo y volumen de operaciones

mercantiles; y no serlo para el régimen juridico comuin del mismo instituto juridico.

Por lo que toca al resto de los Ordenamientos europeos, de forma muy
simplificada, podrian clasificarse entre aquellos que han recogido de forma expresa
la obligacion de resultados, excepciones entre las que apenas cabe sefalar a
Austria”s; los que recogen un débito de resultados en relaciéon con una categoria
contractual distinta a la general de servicios, generalmente la de obra, aplicable

unicamente a determinados objetos —que podrian reducirse, a su vez, a aquéllos en

exclusién de los medios de tutela del crédito, posibles por la autonomia de la voluntad bajo la
exigencia de la buena fe, pero no de ampliacion o extension de la misma; de forma que no seria
limitable la exoneracién tratada, en AAVYV, Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit..

76Articulo 5.1.4(Obligacion de resultado y obligacion de emplear los mejores esfuerzos)
(1) En la medida en que la obligacién de una de las partes implique un deber de alcanzar un
resultado especifico, esa parte esta obligada a alcanzar dicho resultado .(2) En la medida en que
la obligacién de una de las partes implique un deber de emplear los mejores esfuerzos en la
ejecucion de la prestacion, esa parte esta obligada a emplear la diligencia que pondria en
circunstancias similares una persona razonable de la misma condicién.

717 Articulo 5.1.5 (Determinacion del tipo de obligacion)Para determinar en qué medida
la obligacion de una parte implica una obligacion de emplear los mejores esfuerzos o de lograr
un resultado especifico, se tendran en cuenta, entre otros factores: (a) los términos en los que se
describe la prestacion en el contrato; (b) el precio y otros términos del contrato;(c) el grado de
riesgo que suele estar involucrado en alcanzar el resultado esperado; (d) la capacidad de la otra
parte para influir en el cumplimiento de la obligacion.

718 CC 922 ff, si bien lo concreta sobre el contrato de obra en el articulo 1167.
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los que la diligencia da, naturalmente, como consecuencia el resultado debido”-; y
un amplio numero de Ordenamientos en los que, sin prevision legal alguna, se ha
reconocido, de forma analoga a la anterior la categoria’, sin que ello suponga una
sistematizacion o consagracion mayor que la propia préctica, tendente en general, a
la objetivacion, sea o no lo mas adecuado —o, aunque lo sea, formulada o no de la
forma mas adecuada-. No obstante, la propia fragilidad de la construccion hace
que, lejos de ser categorias generales, se trate mas bien de aplicaciones concretas

sobre los concretos objetos ya aludidos.

En conclusidn, si bien la categoria es ampliamente aceptada, reconocida y
usada, no lo es nunca de forma ilimitada. Tanto que cabria afirmar que la simple
aplicacion de un criterio de diligencia, cambiando determinada carga probatoria e
insistiendo de determinada manera en el vinculo causal, llevaria,
aproximadamente, a los mismos resultados. Ello sin la necesidad de cambiar el
régimen del riesgo, reparto y cobertura del mismo: ajeno en principio a los motivos
que impulsan la creacion y aplicacion de la categoria tratada.

Si hubiere de mantener determinada relevancia a los resultados, seria, como
hasta ahora, de forma util y restrictiva; sobre supuestos en los que el riesgo es
particularmente bajo; no sobre contratos de riesgo considerable; y nunca en
situaciones de riesgo particularmente altas, como es el caso de la mediacion.

De esta forma, segun la sistematica general de las prestaciones de hacer, en
Derecho europeo comparado también cabria rechazar el deber de resultados para
la obligaciéon mediatoria, dentro de una sistematica juridica ajustada. Ello no
implica que deba transformarse en una obligacion de hacer ordinaria, retribuida
unicamente en relacion al esfuerzo diligente, sino que, cara a buscar un estimulo
para el cumplimiento y una facilidad para su control, habra que buscar un remedio

mas adecuado.

19 Asi, por ejemplo, Portugal (art. 1208 CC); Alemania (paragrafo 633 CC); Grecia (arts.
688-689 CC); o Francia para el contrato de obra-construccion (art. 1792 CC).
720 Entre otros Bélgica, Inglaterra, Finlandia, o Paises Bajos.
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7. ANALISIS ECONOMICO DEL REPARTO DE RIEGOS.

7.1. Reparto eficiente del riesgo.- 7.2. Costes y reparto de la evitacién y asimilacion de los
riesgos.- 7.2.1. El riesgo secundario.- 7.2.2. Volviendo al riesgo primario.-7.3. Conclusiones:

Estimulos especificos frente al riesgo. Una vez mas: reparto.

La conclusion en ciernes del estudio del riesgo en la mediaciéon y su
categorizacion, apuntando a que el contrato de mediaciéon, impulsado por su
peculiar riesgo, la carga del mismo, y la dificultad de prueba que entrana el
cumplimiento de la diligencia debida, ha generado una suerte de causa
secundaria’!. Esta segunda causa accesoria a la principal, viene dada por el
estimulo de cumplimiento y simplificacion de la prueba del mismo.

Hasta ahora se ha concretado por la doctrina, de forma practicamente
undnime -aunque no bajo este planteamiento-, en la supeditacion de la
contraprestacion-retribucion a la consecucion de la perfeccion del negocio mediado
como resultado obligatorio. Sin embargo, no es ese concreto modelo parte esencial
del contrato de mediacidn, al que si es natural el control del cumplimiento, asi
como el estimulo del mismo.

Al no existir la necesidad de respetar el dogma circunstancial, sino la
categoria que partiria del control y el estimulo, es posible buscar métodos
alternativos de estimulo y control. No se trata de cambiar el qué de la mediacion,
sino el como. Ello a través de métodos que, coincidentes con su causa —primaria
fundamentalmente, y secundaria si se quiere-, puedan llevar a los mismos
resultados contractuales, de forma sistematicamente mas aceptable y
econdmicamente mas eficiente.

La sistematicidad mas adecuada vendria de respetar las categorias generales

forzadas por la especialidad no justificada mas alld de la premisa. Para ello habria

721 Vid. epigrafe 6.3.2, en torno a la nota 662.
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que buscar otro modelo de estimulo y control que no rebasara dichos limites pero
que, ademads, cumpliera con la finalidad econdmica y social. De ahi el estudio
econdmico, que pretende subrayar tanto la ineficiencia del sistema actual —por lo

demas asistematico-, como la proposicion de alternativas mejores.

Como punto de partida, de la misma forma que juridicamente cabe apreciar
una cierta incertidumbre para cualquier resultado previsto contractualmente, todo
proyecto econdmico contiene también un riesgo’?.

Por su propia naturaleza, dicha falta de certidumbre es incalculable en si
misma, con lo que sélo puede sustituirse por una prevision, siempre inexacta’.
Con todo, dicha prevision puede considerarse, al menos en general, mas o menos
probable. Aunque se cree un circulo inextricable de incertidumbre, en un nivel
practico que renuncie a la verdad matematica resulta aceptable un tratamiento
abstracto de dicho riesgo.

Si el riesgo es imponderable, mas lo es atn la percepcidn subjetiva que cada
uno de los actores econdmicos pueda tener del mismo, en cada operacion’*. Sin

embargo, se pueden separar de la categoria universal de incierto aquellos

72 «(...) la incertidumbre primaria existe porque algunos eventos futuros que son
cruciales par alas decisiones econdmicas tomadas hoy son desconocidos (...)» COOTER y
ACCIARRI (directores), Introduccion al Andlisis Econémico del Derecho, Madrid - Santiago de
Chile, Civitas - Thomson Reuters, 2012, p. 67. «Es esta auténtica incertidumbre [true
uncertainty] lo que le da su forma “empresarial” caracteristica a la organizacion econémica en
su conjunto, al impedir que alcancen su perfeccién tedrica algunas de las tendencias propias de
la competencia, y explica también la renta singular que percibe el empresario» (KNIGHT, Risk,
Uncertainty, and Profit, Hart, Schaffner & Marx; Houghton Mifflin Co., Boston MA, 1921, p.232
/p-208)

2 «La idea del VAR (valor en riesgo) es atractiva. Lo dificil es encontrar un buen
método para estimarlo» VARIAN, Microeconomia intermedia, 8 ed, Antoni Bosch, Barcelona,
2011, p. 254. Aunque trate un concreto tipo de riesgo, la dificultad es siempre la estimacién, y
ésta no deja de ser lo que es.

724 «En general, la forma en que un individuo valore el consumo en un estado en
comparacion con otro estado dependera de la probabilidad de que ocurra realmente el estado
en cuestion (...) Las preferencias en cuanto al consumo en diferentes estados de la naturaleza
dependen de las opiniones del individuo sobre lo probables que sean esos estados», VARIAN,
op. cit.,, p.228.
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supuestos en los que el riesgo tengan una presencia mas relevante, de forma que su

prevision y la ordenacion de sus efectos resulten especialmente relevantes.
Ademas, cabe senalar que la base de percepcion del riesgo no tiene por qué

ser homogénea para los actores econdmicos’, pues no tampoco tiene por qué serlo

su informacion”?6; ni la aversion al mismo??.

En suma, se tratan categorias naturalmente inexactas. Sin embargo, en su
formulacion general tienden a un modelo promedio desde el que se pueden
deducir principios generales validos. Aplicables no por ser verdaderos, sino ttiles,
ademds de previsibles. Especialmente importante resultan estos principios en
aquellos contratos con un riesgo econémico mayor, pues los efectos promedio
seran mas acentuados, las consecuencias mas comunes y, por ende, alcanza el uso

de los principios una mayor extension.

7.1. Reparto eficiente del riesgo.

En principio, y sin perjuicio de posteriores concreciones, se puede afirmar

que, en una eleccién racional que pretenda maximizar la utilidad, nadie prefiere un

resultado incierto a la certeza de ese mismo resultado. Del mismo modo, tratando

75 «Una interpretacion objetiva de la probabilidad se basa en la frecuencia con que tienden a
ocurrir ciertos acontecimientos (...) La probabilidad subjetiva es la percepcion de que ocurra un
resultado (... ) cuando las probabilidades se determinan subjetivamente, cada persona puede
asignar una probabilidad diferente a los distintos resultados y, por lo tanto, tomar dediciones
diferentes (...) las diferencias de informacion o las diferencias de capacidad proa procesarla
pueden explicar pro qué las probabilidades subjetivas varian de unas personas a otras»
PINDICK y RUBINFELD, Microeconomia, Ed. Prentice Hall, 1995, p. 142.

726«(...) otra forma de la incertidumbre, llamada incertidumbre secundaria, surge
porque la informacién acerca de ciertos eventos futuros o presentes es conocida por algunos
actores economicos, pero no por todos.» COOTER, y ACCIARRI (directores), Introduccion al
Andlisis Econémico del Derecho, Madrid - Santiago de Chile, Civitas - Thomson Reuters, 2012, p.
67.

727 Asi la prima de riesgo («magnitud (cantidad de dinero) que pagaria una persona por
evitar el riesgo, PINDICK, op. cit., p. 143») predicable de cada actor respecto a cada operacion es
diferente. Puede obtenerse, ex post, la prima de riesgo de determinado mercado, si bien no
soluciona ex ante la problematica contractual relativa.
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siempre el mismo resultado, se preferird la mayor certeza, aunque nunca llegue a
ser absoluta.

Por tanto, aunque todos los contratos comporten riesgos, los individuos que
de ellos son parte querran siempre evitarlos. Al menos si no se tiene en cuenta el
coste de hacerlo.

Ocurre sin embargo, que el riesgo existe y, aunque pueda repartirse, no es
posible que ambas partes se deshagan de él. Asi, para que una parte evite
determinado riesgo, otra parte habrd de asumirlo. Como en el contrato dicha
asuncion habrd de ser consensual, el evitar dicho riesgo a través de su reparto
implicard un coste en la negociacion equivalente al valor de la prima de riesgo
estimada por quien lo asuma’?.

Con todo, no sucede que dicho coste sea paralelo, sino que puede ocurrir
que el mismo riesgo pueda ser asumido por una parte a un coste menor de lo que
lo seria por la otra. Dicho coste, en el equilibrio de Pareto que se trate, y en relacion
al equilibrio oneroso del contrato, disminuira la utilidad total que proporcione el
negocio en proporcion a su magnitud. Es por ello que, en principio, cabe reconocer
la utilidad de cargar con el riesgo a la parte a la que menos le cueste asimilarlo’.

Puede darse también, que una parte pueda evitar el riesgo, aunque sea a
través de actos no incluidos en el contenido de la prestacion exigible. Si el coste de
dichos actos es menor que el coste de asimilacién, por esa u otra parte, resultara
asimismo preferible, por lo que se adelanta a la premisa anterior.

Por tanto, es razonable cargar con los riesgos a la parte a la que menos le

cueste evitarlos y, en su caso, asumir el excedente que no se pudiera evitar’® —que,

728 «(...) We can conclude that the risk avoidance costs are included equally in the
producer’s price and in the costumer’s willingness to pay» AAVV, Economic Analysis of the
DCEFR: The Work of the Economic Impact Group Within CoPECL, Filomena Chirico (Editor), Pierre
Larouche (Editor), Walter de Gruyter, 2010, p. 101.

7 «(...) If both parties are equally able to recognize the possibility of (...) risks, they will
distribute the respective consequences amongst each other pertaining to the transactional goal
(...) they will allocate risks to the party which is best able to avoid the costs involved (chepest-
cost-avoider principle). Unavoidable risks remain» AAVV, Economic Analysis of the DCFR, op.
cit., p. 100.

7% No se trata de una carga imperativa, sino de una conclusién de eficacia general que el
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por cierto, siempre se dara-. En el caso de los riesgos inevitables y por ello no sean
susceptibles de atenuacion por las partes, contara solo el coste de asimilacion.

No cuesta sospechar que la dificultad residierd en determinar la magnitud
de dichos costes y, con ellos, la imputacion de los riesgos. También habra que
incluir en el reparto los efectos secundarios, laterales, del mismo”?'. Sin embargo, y
antes de intentar una teoria general de imputacion del riesgo sobre el contrato de
mediacidn, si se puede afirmar que, como punto de partida genérico y tipico,

siempre resultara ineficiente un sistema absoluto de imputacion del riesgo.

Todos los contratos de resultado absoluto en los que el riesgo econdmico es
asumido Unicamente por la parte cuyo cumplimiento no dependiera de su
diligencia, ni siquiera de su accion, implicarian un reparto del riesgo ineficiente.
Entendiendo que los contratantes querrdn, en el marco de su onerosidad, la mayor
eficiencia econdmica como contraprestacion a su sacrificio’?, esta ineficiencia
supondria una contradiccién con la causa subjetiva del contrato. La distorsion
ineficaz del mercado asi como la insatisfaccion de las partes, conforman la
contravencion de la causa objetiva del mismo.

Esta ineficiencia tiene sus consecuencias. Y aunque en el contrato individual

pueda parecer que el acreedor del resultado se encuentra en una posicion

actor econdmico que maximiza racionalmente su utilidad usard, en principio. En el caso
concreto, otros factores pueden matizarlo. «The efficient risk-sharing agreement between
symmetrically-informed shippers and carriers will depend upon their relative attitudes toward
risk, the ability of the carrier to prevent the damages, and the ability of the shipper to mitigate
damages in case of breach», AYRES y GERTNER, “Filling Gaps in Incomplete Contracts: An
Economic Theory of Default Rules” (1989). Faculty Scholarship Series. Paper 1545. The Yale Law
Journal, Vol. 99: 87, p. 101.

731 The least-cost avoider principle, broadly stated, asks which party has the lower cost
of avoiding harm, and assings liability to that party. This is not entirely satisfactory, since it
reduces the incentive for the other party to take care, and we are unlikely to get both exactly
right, but the principle has wide application and is simple enough for judge and jury to use.
RASMUSEN, American law and economics review, v6 n2, Agency Law and Contract Formation
Agency Law and Contract Formation, Indiana University, 2004, p. 380.

732 «While ex post each party will have economic incentives to shift costs to the other
side, cx ante the parties have an incentive to place the risks on the least-cost avoider»,
KRONMAN, Mistake, Disclosure, Information and the Law of Contracts, 7 ]. LEGAL STUD. 1, The
University of Chicago Press, Chicago ILL, 1978.
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privilegiada, al igual que determinados sujetos especialmente tutelados por estar
en situacion de informacién o negociacion débil®?, el mercado del contrato que se

trate rectificara aquella tutela o, de otra forma, le pondra un precio.

7.2. Costes y reparto de la evitacion y asimilacion de los riesgos.

Declarada la ineficacia general de la carga absoluta, indiscriminada e
irracional del riesgo, procede la valoracion de los costes de la evitacion y
asimilacién del mismo. Ello tanto para proyectarlo sobre su reparto, como para

concretar, en su caso, el coste de dicha ineficiencia.

733 En rigor ambas partes pueden tener informacién desconocida para la otra, y no darla
a conocer. Pero las formas de adquisicion, analisis y utilizacién de la informacién no es siempre
simétrica. Asi, en el caso del mediador profesional. Este problema, afiadido a los que se
describen, en ocasiones se trata de forma auténoma como “asimetria en la negociacion: «Los
problemas de negociacion ocurren cuando una o varias de las partes que intervienen en el
intercambio saben algo acerca de éste que las otras ignoran. El motivo es que, antes tal
desigualdad informativa antes de contratar, han de manejar conjeturas sobre estos valores
desconocidos. El motivo es que, ante tal desigualdad informativa antes de contratar, han de
manejar conjeturas sobre estos valores desconocidos, existiendo el riesgo de que se equivoquen»
ARRUNADA, Economia de la empresa, Ariel, Barcelona 2011. . Este error puede llevar bien a la
imposibilidad de acuerdo; bien al desequilibrio en el beneficio obtenido en el equilibrio,
respecto a lo que, con plena informacién, hubiera ocurrido. Cierto es que puede solucionarse, al
menos parcialmente, con una obligacion reforzada de informacion como parte de la prestacion
del mediador; pero para ello debiera haber una prestaciéon a la que incorporarse. Vid. epigrafe
3.1.1.

734 « Another possibility is to pay the agent an amount that increases with the sale price.
A simple example would be: pay the agent $3000 if the house is sold for a high price and $0 if
the house is sold for a low price (...)But we face two further problems. First, remember that the
agent needs to get $3000 if she puts in a high level of effort. But there is a chance that even with
a high level of effort, the house will fetch a low price. You need to give her at least $3000 in
expected terms. So if there is a 10% chance that a high level of effort will result in a low price,
you need to pay the agent at least $3333 if the house is sold at the high price. Second, and more
important, remember that the agent is risk-averse, and would accept $3000 only if she can
expect it with certainty. But the current contract, while giving her $3000 in expected terms,
forces her to bear the 10% risk of receiving no payment, that is, when the house is sold at the
low price. She would not agree to such a contract unless you paid her much more than $3000 in
expected terms. Maybe, you would have to pay her $4000 if she sells the house at a high price,
in which case her expected payoff would be $3600.» EGGLESTON, POSNER, ZECKHAUSER,
R., “Simplicity and complexity in contracts”, Chicago John M. Olin Law & Economic working paper
n® 93 (2d series), The Law School, The University of Chicago, 18th January 2000, p. 3.
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Asi, en sobre el contrato de mediacion, sobre una hipotesis sinalagmatica en
la que no hubiera obligacion de resultados ni reparto del riesgo previo, cabria
diferenciar dos riesgos fundamentales, ambos proyectados sobre el interés del
comitente.

El riesgo principal vendria dado por la ineficacia de la accion mediadora.
Sobre el supuesto bilateral y oneroso, el mediador cobraria por la ejecucion de la
prestacion diligentemente ejecutada y, sin embargo, el comitente podria o no
obtener utilidad correspectiva al pago. Estaria, conforme a lo expuesto, dispuesto a
pagar menos de lo pagaria por una mayor certeza, pues al precio ideal en el que

valora la utilidad recibida, le restard la prima de riesgo.

7.2.1. El riesgo secundario, derivado de la naturaleza de la prestacion, es la
posibilidad de inaccién del mediador. Derivado del riesgo primario, asi como de la
dificultad de prueba de incumplimiento por el comitente —toda vez que la falta de
resultado pudo deberse al azar-, un riesgo moral’®, pues se genera por el reparto
del riesgo primario: el mediador puede no actuar porque sabe que las
consecuencias negativas de su inactividad no pesan sobre €l y si los beneficios del
ahorro de los costes que tal actividad genere?®.

Ademas, persisten los riesgos genéricos de cualquier relacion juridica, como

el aumento de precio de los costes que impliquen las prestaciones obligatorias; la

735 «(...) a problem of moral hazard may arise when individuals engage in risk sharing
under conditions such that their privately taken actions affect the probatility distribution of the
outcome (...) in these instances Pareto-optimal risk sharing is generally precluded, because it
will not induce proper incentives for taking correct actions, HOLMSTROM, “Moral hazard and
observability”, The Bell Journal of Economics, Vol. 10, N. 1, The RAND Corporation, Santa
Monica, CA, 1974, p. 74; también: «A moral hazard is where one party is responsible for the
interests of another, but has an incentive to put his or her own interests first (...)Moral hazards
such as these are a pervasive and inevitable feature of (...) the economy (...) the fundamental
institutional structure of the economy —the types of contracts we use, and the ways that firms
and markets are organized —has developed to be the way it is in no small part in response to
these pervasive moral hazards.» DOWD, “Moral Hazard and the Financial Crisis”, Cato Journal,
Vol. 29, No. 1 Winter, Washington DC, 2009, p. 142.

7% De forma muy aproximada a lo expuesto para la relacion no obligatoria (vid. epigrafe
3.3)
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pérdida de utilidad de los resultados esperados; etc. Seran despreciados en cuanto
al presente analisis, al considerarse constantes cara a la categoria abstracta.

Asi, resulta que de a pesar hacer ningtn tipo de reparto, también cargara el
comitente una parte de los mismos, lo que seria tan ineficiente como lo era la
obligacion de resultados. De hecho, ademas de los costes propios derivados del
riesgo primario, se suman aquellos derivados del secundario.

En la inversion de la carga del riesgo primario, para la hipotesis obligacion
de resultados o del contrato unilateral, también se generaria otro riesgo secundario,
igualmente moral, para el mediador, cual es la renuencia del comitente a
perfeccionar el contrato, bien con una intencion directamente fraudulenta; bien por

haber perdido el negocio la utilidad que en principio previo.

Los riesgos secundarios, subjetivos e intransferibles, pueden limitarse
variando la carga del riesgo primario del que provienen’”, ademdas de mediante
remedios exogenos al reparto.

Asi, la mera particion del riesgo principal de la mediacion entre las dos
partes ya limitaria en gran medida los riesgos secundarios: al cargar ambas partes
con cierto riesgo, a ninguna le es indiferente de forma absoluta su produccion.

En cuanto los remedios especificos, vendrian todos por el refuerzo de los
mecanismos de control del cumplimiento y remedio del incumplimiento”. Sin
animo exhaustivo, a efectos de controlar la efectiva satisfaccion del interés inicial
del comitente —y, por ende, la obtencion real del resultado, al margen de como se
configure la obligacion-; podria ser suficiente a efectos de cumplimiento absoluto el

que el mediador consiguiera una oferta firme e irrevocable durante plazo bastante

737 «(...) only a second-best solution, which trades off some of the risk-sharing benefits
for provision of incentives, can be achieved», HOLMSTROM, “Moral hazard and
observability”, The Bell Journal of Economics, op. cit., p. 74.

78 «(...) a first-best solucion (entailing optimal risk sharing) can be achieved by
employing a forcing contract that penalizes dysfunctional behavior. Generally, however, full
observation of actions is either impossible or prohibitively costly. In such situations interest
centers around the use of imperfect estimators of actions in contracting» HOLMSTROM, “Moral
hazard and observability”, op. cit., p. 74.
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de un tercero. Ello conforme a las condiciones y precio minimo marcado por el
comitente (0, en su defecto, que resulte indubitablemente razonable).

Respecto al control del riesgo moral del mediador que, percibiendo
dificultades sobrevenidas o no queriendo arriesgar, haga dejacion de su actividad;
bastara tratarlo como incumplimiento, por no aplicar la diligencia debida, al
margen del resultado. Si la dificultad se concentra en la prueba, podrian crearse
referencias objetivas indiciarios, adaptadas a cada contrato que, de no cumplirse,
dieran como resultado una inversion de la carga de la diligencia’ (normalmente
mas facil de probar por quien actud, pues puede guardarse de documentar cada

una de sus actuaciones, sobre todo si ejerce con habitualidad la mediacion).

Una segunda especie de riesgo secundario viene dado por la seleccion
adversa’™ que, en cada caso, implicaria la carga absoluta del riesgo.

No todos los objetos de mediacion tienen el mismo riesgo de que, por causa
inimputable a las partes, no se pueda conseguir el resultado esperado.
Normalmente, el comitente conocerd mejor la naturaleza y caracteristicas no

evidentes del objeto de mediacion. De ahi que, para cada contrato, el mediador que

7% No hace falta acudir al criterio analdgico de carga de la prueba aplicada a las
obligaciones de resultado (vid. nota 631), ni si quiera a la excepcion probatoria contenida en el
articulo 217.7 de la Ley de enjuiciamiento civil, sino que «actuard contra el deudor la
presunciéon de hecho derivada del simple dato estadistico de que la inmensa mayoria de los
incumplimientos son imputables. El deudor tendra que ofrecer al Juez poderosos elementos de
prueba (...)», VAQUERO PINTO, op. cit., p.50. Presuncién que podra ser destruida por dichos
elementos de prueba que, sistematicamente preparados, dentro del marco de una actividad
profesional, deberian ser bastantes. Asi, por ejemplo, en la mediacion inmobiliaria, una
conjuncion de anuncios publicados, personas contactadas, visitas realizadas, ofertas
conseguidas, etc. Todo ello suficientemente acreditado y susceptible de ser impugnado de
forma ordinaria.

70 «Aunque la ley de los grandes numeros ayuda a la compafiia a evaluar las
probabilidades, lo que calcula en la muestra grande son probabilidades promedio (...) pareceria
razonable suponer que, en muchos casos, los individuos conocen mejor (...) cudles son sus
riesgos verdaderos (...) en tal caso, esta informacion asimétrica podria inducir a que sélo los
individuos de alto riesgo compren mientras que los individuos de bajo riesgo no lo hagan»
COOTER, y ACCIARRI (directores), Introduccién al Andlisis Econdémico del Derecho, Madrid -
Santiago de Chile, Civitas - Thomson Reuters, 2012, pp. 77-78.
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no conoce el riesgo exacto de ese concreto objeto, tenga que ponderar el riesgo
medio de ese concreto mercado.

Sin embargo, ocurre que algunos objetos de mediacidén cargaran con mas
riesgo —coste- del que realmente supongan; otros con menos. Como el comitente
tendrd, normalmente, mas posibilidades de conocer el riesgo real, tendera mas a
contratar una mediacion para aquellos con un riesgo mayor, pues les es mas
beneficioso. Para los que tengan un riesgo real menor del estimado, seran
renuentes a contratar, alejandose del mercado?™!.

Proyectando esta disfuncion en el tiempo, de no aplicar remedio, se tendria
un nuevo mercado intoxicado. A largo plazo se acabaria recalculado el riesgo
medio, sobre una base de riesgo mayor, pues las alternativas menos riesgosas
habrian huido. Se repetiria el ciclo sobre los nuevos actores y asi continuaria hasta
que no fuera rentable la explotacion de la actividad y se desmoronara el mercado.
Tras un tiempo, recomenzaria.

Por otra parte, tampoco conoce el comitente la capacidad real de actividad
del mediador, como valor real mas alla de la diligencia susceptible de ser probada
y exigida. Incluso, partiendo de la diligencia exigible, que habra de funcionar como
minimo de diligencia, un mediador puede ofrecer un esfuerzo adicional. Lo cual,
unido a una capacidad que pudiera ser de principio mayor, es susceptible de
conseguir mayores resultados.

La informacion referida sobre la capacidad y esfuerzo del mediador es

conocida por €l mismo, pero es mas dificil de conseguir, de forma verificada, por el

741 Fendmeno, aunque general a todas las situaciones de riesgo, ampliamente estudiado
en el mercado de la aseguracion, cuyas conclusiones se pueden aplicar de forma analoga a
diversos supuestos riesgosos. «Since insurers cannot distinguish between high-risk and low-risk
agents, the two groups must be offered the same prices for insurance. Given that the two
groups face the same prices, their different risks will lead them to act differently. In particular,
high-risk agents can be expected to purchase more insurance. When insurers offers menus of
insurance contracts (policies), the coverage-risk correlation can be expected to manifest itself in
a tendency among high-risk agents to choose contracts that offer more comprehensive coverage
(e.g., lower deductibles). When insurers offer a single product, the coverage-risk correlation can
be expected to manifest itself in a greater tendency among high-risk agents to purchase
insurance», COHEN, y SIEGELMAN “Testing for adverse selection in insurance markets”,
Working Paper, No. 15586, National Bureau of Economic Research, MA, 2009, p. 5.
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comitente. Asi, a este ultimo, habida cuenta la incertidumbre relativa del resultado
de la accion mediadora, se le puede hacer indistinguible dicho esfuerzos y
capacitada, y por tanto no evaluables. Por tanto, tenderd a pagar el precio de la
capacidad y esfuerzo medio; y no mas. De ahi que, siguiendo el proceso antes
expuesto, los mediadores mas capacitados y productivos puedan ser marginados
del mercado, por no encontrar su adecuado equilibrio.

Se puede apreciar, en suma, que la principal causa de la seleccion adversa
viene dado por la informacion asimétrica de las partes’?, asi como de la falta de
elementos que motiven compartir la informacion reservada de aquél a quien la
misma pudiera perjudicar, asi como la dificultad de probarla de aquél a quien le
beneficiaria.

De ahi que pueda pensarse en la distribucion imperativa de dicha
informacion como presupuesto contractual, al margen del riesgo del mismo. Sin
embargo, si bien pueden imponerse obligaciones de informacién técnica, la
valoracion subjetiva y de las propias cualidades —en cuanto al mediador-; y el
propio interés —en cuanto al comitente-; son dificilmente coactibles.

Por lo demas, el coste de recabacion y publicacion de aquella informacion
habria igualmente de proyectarse sobre el equilibrio negocial. Por ello la teoria
expuesta de cargar con la obligacién de informar al que menos cueste obtener la
informacion persistiria, asi como, en definitiva, cargar con el riesgo de la
inexactitud de la misma a aquél que mejor pudiera evitarla o soportarla. Eso

suponiendo que la informacién sea transmisible o, que transmitida, sea creida por

72 Concretando el problema, sobre informacién incompleta, MORRIS, «(...) the adverse
selection can be shown to have a much more corrosive effect where the fear of asymmetric
information reverberates throughout the information structure and gets amplified in the
process. It is possible that even when the ex ante probability of adverse selection is small, there
can be a catastrophic breakdown in trade. Essentially, the incomplete information leads to an
unraveling result in a coordination game among diferentially informed traders. Each
uninformed trader would like to trade if the trading partner is also an uninformed trader.
Otherwise, the trading partner is likely to be an informed party who will take advantage of the
uninformed trader», “The Financial Crisis: Lessons for Economic Theory” Paper at the University
of Michigan, November 2009, p. 3.
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la otra parte’; y referido sobre todo a la fase precontractual ( pues si ha de ser
posterior, la ocultacion o falta de rigor respecto a la misma seria, como
incumplimiento, parte del riesgo insito al contrato).

En definitiva, la eventual ausencia de informacion es consecuencia de un
riesgo sobre el que trataria dicha informacion y, a su vez, causante de otro riesgo
concomitante, cual es la percepcidn erronea del riesgo principal. En suma, ademas
de un tratamiento auténomo que tienda a mitigar sus efectos, tales como las
obligaciones de informacion reforzadas (pues las basicas vendrian dadas por el
marco bdsico imperativo de la buena fe), también vendria a solucionarse con un
adecuado reparto del riesgo. De este modo procederia cargar con el riesgo que
pudiera derivarse de la desinformacion a aquél que estuviera en disposicion de
informar.

Como realizar una valoracidn y tratamiento individual de todos los riesgos
del contrato resultaria una actividad de casuistica altamente ineficiente -si acaso
fuera posible-, cabe concluir con que, adoptadas las medidas especificas, un
adecuado reparto del riesgo hara que la seleccion adversa decrezca, pues el posible

agente adverso a la eficiencia cargard con parte de su propia adversion.

7.2.2. Volviendo al riesgo primario, al resultar inevitable no procede examinar los
costes de eliminaciéon —como si procedia respecto al secundario-; sino los de
asimilacién. No supone ello la aplicacion matematica de la prima de riesgo, pues
también existen métodos de atenuacion del riesgo que no se pueda evitar: la

diversificacion y la aseguracion del riesgo”-.

73 «El vendedor de un producto a menudo tiene mas informacién sobre su calidad que
el comprador. Este tipo de informacidn asimétrica hace que haya un fallo en el mercado, en el
que los productos malos tienen a expulsar a los buenos. El fallo puede eliminarse si los
vendedores ofrecen productos estandarizados, ofrecen garantias o encuentran otras vias para
mantener la buena reputacién de sus articulos», PINDICK, op. cit., 622.

7 «(..) tres medidas [se] adoptan habitualmente (...) para reducir los riesgos:
diversificacion, seguro e informacion adicional sobre opciones y rendimientos» PINDICK, p.
153.
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En cuanto a la diversificacion’®, en la practica no resultaria viable para el
comitente sobre la hipotesis de un contrato de medios retribuido. Ello porque el
hecho de contratar con distintos mediadores para el mismo bien implicaria, en
condiciones normales, un coste mayor que la reduccion de lo que costaria asimilar
el riesgo. Seria tinicamente valido para una situacion de tracto sucesivo, con una
multiplicidad de objetos fungibles, en un plano meramente tedrico.

Para un contrato de resultado la problematica de la multiplicidad de
contratos ya ha sido tratada’. De no entender aquellas circunstancias —
suficientemente perjudiciales para alcanzar el 6ptimo de Pareto que su ausencia,
como con obligacion de medios, se alcanzaria- como necesarias, el efecto de la
diversificacion del comitente mediante distintos contratos redundaria, a su vez, en
un mayor riesgo del mediador, lo que se generarian nuevos riesgos —costes- que
distribuir. La exclusividad, por su parte, seria la negacion absoluta de dicha
diversificacion.

Respecto del mediador, en los casos en los que se tratara de un profesional,
si podria diversificar el riesgo entre una multiplicidad de comitentes’. Sin
embargo, sin las herramientas homogeneizadoras que el calculo actuarial ofrece,
por ejemplo, a las entidades aseguradoras, -apoyado en mecanismos legales varios
que llegan en algunos casos a la objetivacién del dano’™- es dificil obtener un

equilibrio suficiente.

™5 «El riesgo diversificadle puede eliminarse invirtiendo en muchos proyectos o
manteniendo acciones de muchas empresas mientras que no lo es no puede eliminarse de esta
forma. El riesgo no diversificadle es el inico que afecta al coste de oportunidad del capital y es,
por lo tanto, el tinico que debe tenerse en cuenta en la primar por el riesgo» PINDICK, 540.
«Diversificando, podriamos obtener un rendimiento en ambas inversiones mas seguro, y, por lo
tanto, mas atractivo si somos contrarios a correr riesgos» VARIAN, op. cit., p. 236.

746 Vid. epigrafe 6.3.3.

77 Si el agente trabaja en una empresa y son muchos, difusién del riesgo «cada
[miembro de un grupo] difunde su riesgo a todos los demas y, de esa manera, reduce la
cantidad de riesgo en el que incurre». VARIAN, op. cit., p. 237 (...) «existe incluso una forma de
diversificar este riesgo (...) podrian crear un fondo de reserva (...)», p. 237.

"8Asi, por ejemplo, el llamado “baremo” para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacion, finalmente incorporado normativamente a
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor. En Italia, no
habiendo llegado a tal momento de la progresion, empero toman importancia creciente, como
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Maés aun: la diversificacion podria operar tnicamente de objetos de
mediacién bien fungibles, bien homogéneos. Para aquellas cosas de dificil
sustitucion, la diversificacion no supondria un reparto general de riesgos
equivalentes, sino operaciones mucho mas complejas que, mas alla de la teoria de
los grandes nameros, ofrecerian poco mas que esperanza al mediador.

En conclusion, el mediador si podra diversificar y, sin duda, lo hard. Pero no
sera nunca mas que un remedio de aplicacion desigual, siempre dependiente de las
condiciones del propio mediador y del objeto de la mediacion. Por lo demas, el
coste de informacidon del supuesto equilibrio que la diversificacion supondria,
también serd un elemento dentro del balance. Asi, excluyendo la mera intuicion del
mediador, o bien se basa éste en experiencias pasadas que, a su vez, no pudieron
diversificarse; o en fuentes de informacién mas costosas (ya sea en trabajo o en

dinero).

En cuanto a la aseguracion del riesgo, la diversidad de situaciones y
circunstancias alrededor de la mediacion de una determinada cosa dificulta un
ajustado calculo actuarial, lo que redundaria en un mayor coste, pues el riesgo se
percibiria, por la indeterminacién, mayor de lo que en cada caso pudiera ser —pues
dicha indeterminacién es, en si misma, un riesgo-. En determinados ambitos, como
para la mediacion inmobiliaria en determinadas zonas, donde la especie y situacion
de la cosa sea susceptible de homogeneizacién, al menos tedrica, podria ser mas
facilmente aplicable.

Sin embargo, presenta también dificultades. Para el comitente el coste

integro del contrato de aseguracion sera percibido como una pérdida de eficiencia

modelo y referencia —indirecta- las “Tablas de Milan” de valoracién de dafios: «Il criterio piu
utilizzato per la liquidazione del danno biologico, e dell’ulteriore danno non patrimoniale alla
persona, sono — come accennato — le tabelle milanesi (...)» NEGRO, Trattato dei nuovi danni.
Volume VI: Danni da reato - Responsabilita processuale, Aggiornamento “La vittoria delle tabelle
milanesi”, Cedam, Pavoda, 2011, 4.
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que se trasladara al equilibrio econdémico frente al mediador. Sustituird esta
magnitud a la prima de riesgo.

Cabria pensar que necesariamente habria de ser igual o menor a la misma
pues, de no serlo, el sujeto racional escogeria la prima. Sin embargo, que asi lo sea
no implica que su coste sea igual o inferior al que el riesgo pudiera suponer —no ser
percibido-. Los agentes econdmicos singulares que no reiteran la misma operacion
son generalmente reacios al riesgo; aversion por la cual el valor de sustitucion del
mismo serd normalmente mayor de su coste tedrico efectivo.

De lo anterior y conforme a lo expuesto, resulta mas eficiente cargar con la
aseguracion, y segun ello con el riesgo no limitable, al mediador, siempre que sea
profesional. Ademas, la reiteracion de operaciones hard que normalmente pueda
negociar con la entidad aseguradora en unas condiciones mejores, tanto por la
posibilidad de diversificacion, mutua, como por el volumen de negocio.

Sin embargo, que sea mads eficiente es una ponderaciéon relativa, no una
conclusion absoluta. Serd siempre mas eficiente en términos absolutos la limitacion
del riesgo, tendente a su eliminacion, que su aseguracion. No en vano, la entidad
aseguradora rara vez carecerda de lucro por lo que al coste neto causado por el
riesgo, al margen de su percepcién, habran de afnadirse los beneficios del

asegurador.

7.3. Conclusiones: Estimulos especificos frente al riesgo. Una vez mas: reparto.

El riesgo estara presente en todo contrato de mediacidn, y siempre tendra un
coste. El objetivo sera reducirlo, en aras de aumentar la eficacia econdmica de los
contratantes.

Como la limitaciéon riesgo es mas importante, por menos costosa —en
términos generales-, que la absorcién del mismo; procederia primero el reparto

conforme a la posibilidad de limitacion. Sélo después procedera repartir el exceso
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conforme a la posibilidad de absorcion. Ahora bien, el reparto en dos fases no sera
siempre posible, pues no se puede detraer con facilidad el exceso de riesgo
imputado, cara a la limitacién posterior. Conociendo -o intuyendo por repeticion-
dicho mecanismo, el sujeto que debiera limitar el riesgo podria tender a no hacerlo,
a la espera de que se le detraiga.

Por tanto, el criterio de absorcion ha de ser secundario, tomando
protagonismo solo en los supuestos en los que, ex ante, sea patente que la diferencia
del coste de la capacidad de absorcion entre los sujetos sea mayor al ahorro total
del coste por la limitacion del riesgo entre los mismos.

De lo anterior, el sistema general de optimizacion del riesgo serd, en primer
lugar, el reparto del mismo entre los sujetos. La proporcion vendra dada por la
capacidad especifica de cada parte de controlar el riesgo sin crear ninguno
adicional.

No es posible, en este punto, proponer un modelo ideal de reparto tipico,
pues dependera del objeto y su circunstancia tanto como la de los concretos
contratantes de que se trate. Habria que tratarlo, de forma mas adecuada, para cada
tipo concreto de mediacidn, o sector econdémico sobre la que la misma se proyecte.

Ademas, si se puede colegir en que cualquier sistema de imputacion
absoluta del riesgo serd, en principio, mas ineficiente que otro de reparto.

Por ello también resulta razonable establecer un principio genérico de
extincion de la relacién econdémica y contractual, sin consecuencias negativas ni
positivas para ninguna parte, en caso de imposibilidad sobrevenida, pues supone
una suerte de reparto general del riesgo. Cuestion distinta es que, por serle, ex post,
favorable a una u otra parte dicha imposibilidad, pudiera coadyuvarla. Sin
embargo, este extremo supondria una contravencion de los deberes contractuales,

lo que llevaria a un reequilibrio posterior via remedios del incumplimiento.

Por lo demas, si bien el riesgo es siempre un factor que reduce la eficiencia

econdmica del contrato, no tiene por qué reducirla en la misma medida para ambas
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partes. El comitente, sobre todo si es consumidor, tendra, por lo general, una mayor
aversion al riesgo’. Esto hace que su posicion sea mas rigida y, por ende, menor
su eficiencia. Poco cambia con que se cargue con el riesgo al mediador, pues,
consciente de la aversion del mediador, trasladara al precio no Unicamente su
prima de riesgo, sino que aumentara el coste en funcion de la prima que prevea
aceptable para el consumidor, a cambio de la neutralizacion del riesgo.

En realidad serd el mercado quien se encargue de encontrar este equilibrio,
en el que la utilidad que al comitente le reporta la seguridad de trasladar el riesgo,
serd incorporado a la oferta. Es por ello que, lejos del espejismo de proteger al
consumidor alejandole del riesgo, habria de perseguirse la mejor alternativa de
acercarle a la utilidad maxima, aunque se a costa de cargar con riesgos. En

definitiva, la obligacion de resultados se paga, y muy caro’?.

Resumido en términos de esfuerzo, parece razonable afirmar que, salvo en
los contratos puramente aleatorios, a las partes interesa realizar los fines subjetivos
para los que se obligan. Seleccionados los elementos que han de llevar a dichos
fines, por lo general, las variables son o bien elementos aleatorios, o bien el
esfuerzo y capacidad de los deudores de la prestacion. Los elementos aleatorios son
secundarios por imponderables. El juicio de capacidad es previo a la ejecucion del
contrato, y su entidad dificilmente variable durante la misma. El esfuerzo, que no
es mas que la diligencia debida en el facere debido, es por tanto el elemento que
interesa estimular.

Lo ideal consistiria en articular un método que garantizara la maximizacion
de dicho esfuerzo y, por tanto, de la actuacion diligenet. Lo contrario, aunque no lo

pareciera prima facie, acabaria dando primacia al riesgo aleatorio -aunque sea en

™9 «(...) el grado de aversion al riesgo depende de la naturaleza del mismo y de la renta
de esa persona» PINDICK, op. cit,, 150. «(...) los consumidores son generalmente reacios al
riesgo» PINDICK, op. cit., .

750 Al menos si se compara con la mayor eficiencia, conforme a lo expuesto, de la
obligacion de medios, bajo la primacia del esfuerzo y el reparto 6ptimo del riesgo.
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torno al resultado- lo que, ademas de ir en contra de la adecuada sistematica
contractual, no seria tampoco 1til ni eficiente”".

El problema es que no existe un método absoluto de control del esfuerzo, lo
que genera un riesgo inevitable para el comitente’. Tampoco existe un sistema
absoluto de correlacion entre esfuerzo y resultado, lo que genera un riesgo para el
mediador. No pudiendo eliminar ninguno de ambos riesgos, el sistema mas
adecuado de optimizacién de la utilidad pasaria por estimular’® y, a la vez,
controlar el esfuerzo en un sistema mixto”. O, lo que es lo mismo, repartir el

riesgo conforme a los criterios econdmicos expuestos’.

51 «Suppose that you want to sell your house. You have no experience selling houses,
and you don’t have the right contacts, so you hire a real estate agent. You want the agent to use
as much care or effort as possible to sell your house (...) The problem, as before, is that you
cannot directly observe the agent’s efforts, and you cannot infer them from the outcome of her
work -- the sale or non-sale of your house within a certain time -- because you do not know the
influence of luck and other extraneous factors on the sale of your house (...)» EGGLESTON,
POSNER, ZECKHAUSER, “Simplicity and complexity in contracts”, Chicago John M. Olin Law &
Economic working paper n°. 93 (2d series), The Law School, The University of Chicago, 18th
January 2000, p. 1.

52«(...) Your problem, then, is to figure out a way to get the real estate agent to work
hard for you, when she might prefer to do other things, and do the bare minimum for you.»,
EGGLESTON, POSNER, ZECKHAUSER, “Simplicity and complexity in contracts”, op. cit., p. 1.

753 «(...) los propietarios pueden evitar algunos de los problemas principal-agente
disefiando contratos que den a sus agentes un incentivo para ser productivos», PINDICK y
RUBINFELD D, op. cit., 622

754 «El mejor sistema retributivo depende de la naturaleza de la produccién, del grado
de incertidumbre y de los objetivos [tanto de los comitentes como de los agentes]. El sistema no
siempre sera tan eficaz como un sistema ideal ligado directamente al esfuerzo. La falta de
informacién puede reducir la eficiencia econdmica (...)» PINDICK, op. cit., 614. «cuando es
imposible medir directamente el esfuerzo, una estructura de incentivos que recompense el
resultado de un elevado grado de esfuerzo puede inducir a los agentes a aspirar a alcanzar los
objetivos fijados », PINDICK, op. cit., p. 615.

755 En el ambito de normativa contractual espafiola, curiosamente ha sido reconocido
este principio por Consejo de Estado, en sede contratacion publica, el 5 de diciembre de 2001,
respecto de la Ley 13/2003, de 23, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesion de
Obras Publicas: «Evidentemente, en un contrato de larga duracién por naturaleza, la asunciéon
del riesgo, ante la imposibilidad de predecir con un margen razonable de error el futuro, no
puede transformar el contrato en un negocio aleatorio por lo que en coherencia se impone
moderar adecuadamente los limites del riesgo, si se quieren atraer la participacion del capital y
la iniciativa privadas en inversiones cuyo volumen exige el esfuerzo compartido de los sectores
publico y privado» Ello para «evitar que el riesgo de la gestién concesional se traslade a la
Administraciéon puiblica en virtud de interpretaciones extensivas y aplicaciones inadecuadas de
las que pueda seguirse un aseguramiento publico y generalizado de tales riesgos».
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Este método parte desde la obligacion de medios, en atencién la diligencia -
esfuerzo-. Desde ahi se puede articular un sistema contractual que traslade parte
del riesgo al mediador, anadiendo asi un sistema de estimulo-control al método
base®.

En cuanto a la obligacién de resultados, si anteriormente se expuso su
inidoneidad juridica, aun hubiera podido sostenerse en su utilidad econdmica,
como justificacion en aras de los intereses del trafico. Sin embargo, si ademas de ser
inadecuado en el sistema general de Derecho civil resulta también ineficiente, no
tiene ya ninguna justificacion. Ni como categoria general ni, menos atin, como

generalizacion de una categoria para un contrato atipico.

7% Medidas que encuentran su limite, econdmico, cuando su coste marginal sea superior
a la prima de riesgo de las mismas. «Puesto que es beneficioso invertir en el cumplimiento de
los contratos soélo hasta el punto en que la reduccién de la pérdida [derivada] del
incumplimiento se iguala con el coste adicional que se precisa para lograr el cumplimiento, la
pérdida residual es el coste de oportunidad, cuando se logra hacer cumplir los contratos de
modo éptimo, aunque incompleto» (SMITH, 1989, p. 39) citado por ARRUNADA, Economia de la
empresa...op. cit., p.9.
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8. ESENCIALIDAD DEL RIESGO EN LA MEDIACION. ALTERNATIVAS PARA
SU TRATAMIENTO.

8.1. La especialidad del riesgo en la mediaciéon como razoén, y razén de la especialidad.- 8.2.
Alternativas a la alteracion de la naturaleza prestacional de la obligacién de resultado.- 8.2.1.
Asuncién del riesgo y garantia.- 8.2.2. Cumplimiento diligente de los resultado por la

naturaleza de la prestacion.- 8.2.3. Reduccidon econdmica a través de pacto remunerativo.

8.1. La especialidad del riesgo en la mediacidon como razén, y razén de la

especialidad.

Conforme se ha expuesto la teoria general de las obligaciones de medios, asi
como la categoria de la aleatoriedad o el reparto del riesgo, sin desbordar la
dinamica bilateral del contrato no cabria una mediacién de absoluto resultado. Y,
sin embargo, cabe. No sdlo cabe, sino que existe una practica unanimidad al
respecto, cuando no lo establece directamente una norma. Empero, que se acepte,
incluso que sea aceptable dicha aceptacion, no cambia los planteamientos respecto
al riesgo contractual y su reparto, de uno u otro modo.

Toda vez que se ha hecho del riesgo tratado una circunstancia esencial del
contrato, se tome o no por aleatoriedad, podria entenderse que es dicha
especialidad precisamente la que justifica la ruptura con el resto de principios
generales”™’. Esta postura es plenamente asumible, si bien su mera enunciacion no
termina de justificarla. En efecto, la especialidad dentro de un sistema que pretende
ser completo y adecuado ha de ser excepcional por su propia naturaleza. Ademas
ha de ser iddnea y necesaria. Pequefas diferencias no pueden justificar distintas

categorias en un sistema que pretenda ser abarcable y aplicable.

77 Asi entiende CUADRADO PEREZ, respecto al corretaje unilateral, que «De este
modo, se logra paliar el riesgo que representa el aleas al que el mediador se halla expuesto», op.
cit.,, p. 2512.

247



De este modo, la cuestion devendria en si es necesario y adecuado crear una
nueva categoria del riesgo, incongruente —aunque asumible de forma aislada- con
el resto del sistema, fuera de las construcciones técnicas generales utilizadas en el
resto de las categorias. La tinica forma de responder es hacerlo en atencion a la
causa del contrato que, siendo un fin juridico licito y juridicamente estimable,
podria o no requerir de dicha excepcionalidad. De otra forma: si la tinica forma de
satisfacer la causa de la mediacién es mediante su peculiar riesgo, éste habria de ser
aceptado. Por el contrario, si la misma causa pudiera resolverse acudiendo a
remedios ordinarios, éstos habran de preferirse.

No basta afirmar, de forma circular, que la mediacién necesita el riesgo
peculiar para ser mediacion; y que dicho riesgo encuentra justificacion en la
peculiaridad de la mediacion. Hace falta una justificacion concreta, relativa a la
causa. Como mas adelante se defendera, existen cauces alternativos dentro de la
sistemadtica general de los contratos y las obligaciones contractuales, que permiten
alcanzar de forma igual o mejor la finalidad propia de la mediacion, satisfaciendo
de igual o mejor forma a las partes, y de la que no resultan externalidades
negativas directas.

Partiendo de gran parte de las asunciones hasta ahora expuestas, la
mediacion presupone la imposibilidad real de que nadie pueda conseguir
efectivamente la perfecciéon de un negocio ajeno. Y como lo imposible no puede ser
un fin aceptable, lo tnico que puede pretenderse es la facilitacion de la perfeccion
de dicho negocio.

La atencion a los resultados no es en si misma la finalidad, sino un estimulo
o método de control objetivo. Es, en suma, un interés accesorio que, de no ser
necesario, dificilmente justificaria la especialidad.

La perspectiva de necesidad tampoco tiene que ser la misma en los tiempos
actuales, teniendo en cuenta que la caracterizacion y asuncion respecto a ese tipo

de peligro parten de una situacion aproximadamente centenaria.
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Ademas, los métodos de estimulo directo o indirecto, tanto en la economia
como en cualquier otro ambito, han sido estudiados precisamente en este ultimo
siglo. Este criterio de utilidad sera tan relevante como las alternativas juridicas a los
mismos, aunque resulte siempre accesorio a la principalidad de aquellas. Se
compartan o no estos planteamientos son necesarios para justificar la excepcion. No
pueden ignorarse por el tnico motivo de que, a principios del siglo pasado, no
pudieran haber sido tenidos en cuenta.

Por dultimo, cabria plantear también, de forma cumulativa, la
recognoscibilidad juridica de la especialidad. Esto es: si se propone que el riesgo
particular de la mediacion es un elemento esencial sin el cual no existiria la
mediacion, sino, si acaso, un mero contrato de obra o servicios”8. Asi, revisando el
resto de caracteristicas hasta ahora apuntadas™, resulta la tinica verdaderamente
diferencial. Lo suficiente esta como para justificarse no como elemento esencial de
la categoria, sino como para justificar la categoria en si misma.

De hecho, este riesgo peculiar podria no resultarlo tanto comparado,
efectivamente, con la calidad de “obligacion de resultados”, y sus efectos, a la
prestacion del mediador. Podrian persistir algunas especialidades aun en la
categoria “de resultado”, pero los efectos generales —y, por ende, la categoria que
los implica- bien podria ser la misma.

De esta forma so6lo puede darse el contrato de mediacidn para una situacion
que parta de dicho riesgo. De lo contrario existiria ya la certeza de perfeccién y la
mediacion resultaria redundante, inttil.

Sin embargo, el riesgo caracteristico de la mediacién no es aquel que
soportan las partes, sino el propio de la indeterminacion objetiva del resultado. Por
tanto, una vez que se parta de aquel supuesto inicial, convendra al interés de las
partes, y con ello a la causa del contrato, que dicha incertidumbre se traduzca en el

menor riesgo posible.

758 Vid. epigrafe 9
™ Vid. epigrafe 4.
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8.2. Alternativas a la alteracion de la naturaleza prestacional de la obligacion de

resultado.

Como ya se ha reconocido, existe el contrato de mediacion. Existe la
consideracion de su particular riesgo y existen, también, las llamadas "obligaciones
de resultado”. Aceptadas tanto en la practica, como por importante parte de la
doctrina cientifica asi como por la jurisprudencial, negar relevancia o, cuanto mas,
existencia a algo vivo resulta dificil. Es por ello que més que negar su efectividad,
queda reconducir la teoria sobre su naturaleza a categorias sistematicamente mas
adecuadas.

Empero, no por existir resultan Optimas las llamadas "obligaciones de
resultado” sino, como se ha expuesto, inadecuadas™® e ineficientes’!, ademas de
artificiosass2.

Por tanto, del reconocimiento simultdneo de su inadecuacién y de su
paraddjica relevancia deviene la necesididad de ofrecer una alternativa para cubrir
las mismas situaciones necesitadas de una expresion juridica con un tratamiento

mejor.

Cabe partir, una vez mas, de que cualquier actividad es en si misma una
presuposicion de resultados. Ello tanto por la propia configuracién compleja del

hacer, fruto de una representacion intelectual causal y de la accién causal natural”e;

760 Vid. epigrafe 6.

761 Vid. epigrafe 7.

762 «La distincion entre dos grandes categorias de obligaciones de hacer
(medios/resultado) es dificil de entender en abstracto, a pesar de la (aparente) simplicidad con
que se resuelven en la practica los problemas relacionados con la misma; resulta perturbadorara
ya que los efectos que se le atribuyen varian segin el entendimiento que se tenga del sistema de
responsabilidad contractual y, ademas, todos pueden explicarse mediante el recurso de figuras
juridicas mas solidas; por tltimo, se manifiesta inttil en la funcién delimitadora de los contratos
de servicios codificados, tributarios de una arraigada tradicion juridica de la que carece la
contraposicion entre obligaciones de medios y de resultado, que es relativamente moderna»,
VAQUERO PINTO, op. cit., p. 105.

763 Vid. epigrafe 2.2.
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como también por la eventual consideracion de la aplicacion de la diligencia como
un concreto resultado”®.

En definitiva, la distincion entre medios y resultado’® no priva a ninguna de
las categorias de su caracter finalista, en cuanto a que ambas parten de la misma
naturaleza’®, y se diferencian no por la esencia de su meta, sino por el diferente
tratamiento de la misma, sin desbordar la relaciéon ordinaria de deber y

responsabilidad.

Se trata, en suma, de justificar la deriva consuetudinaria, errada en el
método pero reafirmada en la tendencia, asi como de identificar, en su caso, el
método mas adecuado para proyectar sobre un hipotético tipo de mediacion.

Para ello se trataran distintos modelos alternativos que bien sirvan para
desempenar la funcion que pretende desempenar la obligacion de resultados; bien
para descartar modalidades o reducciones de la misma, de forma igualmente

inidonea.

764 No se trata tanto de entrar en la discusién terminoldgica como sefalar, llanamente,
que los medios para un determinado resultado, pueden, asi mismo, ser resultado de otros
medios. Al respecto, MENGONI, “Obbligazioni “di risultato” e obligazioni “di mezzi”, Rivista
Diritto Commerciale, Piccin, Padova, 1954, pp. 187-188: «un fatto valuato come mezzo in ordine a
un fine successivo, rappresenta gia un risultato quando sia considerato in se stesso, come
termine finale di una serie teleoldgica pili limitata».

765 No en vano, y al margen de génesis histdricas mas exhaustivas (que reconocen ciertas
alusiones, sin construccién general y abstracta, en DOMAT, GLASSON, O BERNHOFT), toma
importancia -y sentido de categoria- con DEMOGUE, en Traité des obligations en général, A.
Rousseau, Paris, 1925., pp. 538 y ss. Es dificil que cuestién esencial sobre la naturaleza de las
prestaciones sea percibida y reconocida —y aun de forma no pacifica- en momento tan tardio,
respecto a la creacion de la dinamica obligacional y las relaciones de deber y sus consecuencias
de responsabilidad.

766 «La distincidn tiene caracter relativo, ante todo porque no existen obligaciones en las
que se deba exclusivamente un resultado y no el esfuerzo necesario para su realizacion. Esta
afirmacién vale también para las obligaciones de resultado stricto sensu», ROZO SORDINI,
"Las obligaciones de medios y de resultado y la responsabilidad de los médicos y de los
abogados en el derecho italiano", Revista de Derecho Privado, n4, Reus, Madrid, 1999, p. 140.
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8.2.1. Asuncion del riesgo y garantia.

Como primera alternativa hipotética, en vez de alterar el régimen juridico
ordinario de la prestacion obligatoria, configurada de base como un facere debido
en relacidon a una determinada diligencia, bien podria aplicarse, para las llamadas
obligaciones de resultado, una simple atribucion del riesgo de la imposibilidad””,
concentrado en el mediador.

En todo caso, ni siempre seria posible, ni tampoco careceria de limites.

En primer lugar, la ruptura de la tipicidad respecto al hecho fortuito que se
trata no puede ser presunta, sino que debiera ser expresa o, al menos, inequivoca
en cuanto a la voluntad de las partes.

Ademas, si bien la autonomia de la voluntad es, con frecuencia, dogma
proclamado y respetado entre contratantes ordinarios —no se trata ahora
especialidades de consumo o condiciones generales-, cabe limitar dicha autonomia,
en relaciéon con un contrato, cuando la misma desnaturalice el contenido del
mismo”68.

Esta desnaturalizacion puede venir en situaciones en las que la garantia
pactada venga a equivaler a una aleatoriedad impropia del contrato, o a romper la
sinalagmaticidad del mismo, o quebrar de forma notable la onerosidad del

mismo”®.

767 O, lo que es lo mismo, «hecha imposible, por causa no imputable a ninguno de los
contratantes, la satisfaccion del conjunto de intereses previstos en el contrato, se trata de
establecer quién de las dos partes debe sufrir el dafio que de eso se deriva y, en consecuencia,
perder el commodum obligationis en que habia confiado», BETTIL, Teoria general de las
obligaciones, Tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969., p. 171.

768 Para DE CASTRO, «el tipo de cada contrato reconocido por la Ley no es un mero
nombre, sino que corresponde al conjunto organizado de los derechos y obligaciones que
forman su contenido», p. 1060. Lo mismo cabe aducir de los contratos atipicos, en cuanto a su
naturaleza esencial, de otra forma todo contrato tipico podria “esquivarse” con un contrato
atipico ad hoc. Y sigue: « Las reglas dispositivas no han sido puestas en las leyes a modo de
modelo o ejemplo, que se deja al arbitrio de los contratantes el seguirlos o no seguiros. En
general, han sido recogidas como consecuencias naturales o tipicas de cada clase de contrato»,
“Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, Anuario de Derecho
Civil, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1982, p. 1061.

769 Un paso mas alla de la desnaturalizacion estaria la propia abusividad de la eventual
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Por tanto, sera necesario que, para romper la norma general que regula la
imposibilidad inimputable sobrevenida, exista una justificacion real y adecuada”®
que, ademas, sea susceptible de integrarse en la causa del contrato principal, sin
desnaturalizarla”".

Habida cuenta las caracteristicas de las prestaciones de hacer, la imputacion
objetiva, aun voluntaria, de la imposibilidad sobre acciones naturalmente inciertas,
rompiendo el modelo de diligencia”? y obligando a algo que no pudiera cumplirse

voluntariamente, necesita ciertamente de una sdlida justificacion’”.

garantia, respecto de la relacion sinalagmatica previa. Al respecto «no cabe inferir que cldusulas
leoninas e idénticas o analogas a las condenadas en tales leyes hayan de considerarse
plenamente validas, por estar insertas en contratos no formados en base a condiciones generales
o en las que no haya parte débil ni un consumidor; ya que la “ratio iuris” de las citadas leyes se
centra en la ineficacia de ciertas clausulas por su naturaleza leonina o ilicita», DE CASTRO
BRAVO, F., “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, op. cit., p.
1057.

770 De nuevo DE CASTRO, «los pactos, clausulas y condiciones que se desvien del
mismo [del modelo impuesto por las normas generales dispositivas] o lo contradigan habran de
tener su adecuada justificacion para ser eficaces. Ineficacia que habria de darse cuando resulte
del contrato un desequilibrio injustificado de las respectivas obligaciones de los contratantes, en
dafio de una de las partes, que no pueda compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del
contrato», en “Notas sobre las limitaciones...”, op. cit., p. 1061. En el mismo sentido, PANZA,
Buon costume e buona fede, Jovene, Napoli, 1973, pags. 249 y sig o SCOGNAMIGLIO, Contratti in
generate, Commentario del Codigo Civile (Dirigido pot Scialoja, Branca, IV (arts. 1 .321-1 .352),
Bologna, Roma, 1970, pags. 328-329; también LIPARI, Derecho Privado (Traduccién por colegiales
del Real Colegio de Espafia), Publicaciones del Real Colegio de Espafia Bolonia, 1980, p. 326.

771 En este mismo sentido, integrativo de la causa, el segundo parrafo del articulo 1322
del Codice civile italiano «Le parti possono anche concludere contratti che non appartengono ai
tipi aventi una disciplina particolare, purché siano diretti a realizzare interessi meritevoli di
tutela secondo 1'ordinamento giuridico».

772 Notese que, en el Derecho espariol, conforme al articulo 1102 del Cédigo civil, la
renuncia a la accion de responsabilidad por dolo es nula. Por tanto, sélo puede renunciarse a la
responsabilidad culposa. Habida cuenta la reciprocidad de las prestaciones, el equilibro de los
contratantes y las normas interpretativas de los contratos onerosos, cabe pensar en la
razonabilidad de wuna aplicacion inversa, de forma que no fuera posible imputar la
imposibilidad con un cumplimiento diligente, aunque si con uno negligente, incluyendo el
mero retraso —aunque no existiera nexo causal o no hubiera devenido, anticipadamente, en
incumplimiento-. Acorde, ademas, con la categoria de contratos conmutativos —pues no seria
razonable pensar que por lo accesorio cambia lo categdrico-.

773 No en vano, en el Derecho espanol, si bien el articulo 1105 del Cddigo civil, relativo a
la imposibilidad general de las obligaciones, acepta que determinadas obligaciones pudieran
incluir la asuncion de aquel riesgo; el articulo 1184 dispone la liberacién del deudor de forma,
en principio, ilimitada, cuando la prestacion «resultare legal o fisicamente imposible». Las
obligaciones de dar, por su parte, tienen un desarrollo mas complejo, acorde con el reparto del
periculum.
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En segundo lugar, en cuanto al cumplimiento de la obligacion, dadas las
caracteristicas esenciales de la imposibilidad por caso fortuito, resulta imposible
obligarse a evitarlo. O es imprevisible, y por tanto no se puede prever su asuncion,
o es inevitable, y no cabe obligacién o realidad que lo impida. La elevacion del
modelo de diligencia, cara a superar obstaculos imprevistos, dentro de su propia
naturaleza, no seria posible ni, por tanto, podria cambiar la naturaleza de la
obligacion, ni del riesgo.

En tercer lugar, no se trataria tanto de un nuevo elemento en la obligacion,
sino de una obligacion distinta, complementaria, fruto, en rigor, de una nueva
relacion negocial accesoria, que se afiadiria a la relacion compleja.

Sin embargo, una nueva relacion juridica necesita completar sus propios
presupuestos, pues la accesoriedad no puede integrarlos por mera remision. Si se
tratara de una relacién sinalagmatica y onerosa, como la relacidon principal, la
prestacion asuntiva del riesgo habrd de tener su propia contraprestacion. Esta
contraprestacion podrias estar integrada en el negocio principal, pero no hasta el
punto de resultar inexistente en si misma considerada’.

Se trataria ademds de un auténtico negocio aleatorio, en el que la efectiva
aparicion del evento fortuito habria de perjudicar y beneficiar a las partes,

reciprocamente, asi como su inexistencia. En todo caso, un negocio que pretenderia

774 Es obvia la dificultad de la prueba en estos casos, toda vez que la determinacion del
precio de la prestacion no es fijo y, por ende, se puede afadir la contraprestacion del nuevo
negocio al mismo o, por el contrario reutilizar indebidamente, total o parcialmente la prestacion
primera. Habida cuenta de ello, puede ser razonable, ante la indeterminaciéon expresa, la
interpretacion negativa respecto a la validez. Seria una excepcion a lo anterior las relaciones
juridicas duraderas en las que la repeticion de negocios hace que, por ser el caso fortuito
residual por naturaleza, la asuncién de dicho riesgo pueda convertirse en un elemento
estructural que, a medio y largo plazo, quede compensado y verdaderamente absorbido en la
relacion sostenida. Asi, por ejemplo, cuando la Seccion III del Capitulo II de la Ley de Agencia
espafiola, que traspone la Directiva 86/653/CEE, cuando trata de la remuneracién del agente por
comision, lo que supondria la posibilidad de contraprestacion sélo en casos de resultado —esto
es, garantia con su beneficio-, lo hace bajo el presupuesto de una relacién duradera y bajo
especiales cautelas, a efectos de prevenir la reciprocidad mientras dure la vinculaciéon. Més aun,
para la garantia no ya de resultado, sino de buen fin del mismo, se exige el pacto expreso, con
concreta determinacion de retribucion de dicha garantia, en el articulo 19.
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escapar, por su caracter residual, de las normas propias que ordenan los negocios
aleatorios tipicos que desempenan la misma funcion’”.

En cuanto a las consideraciones econdmicas, concentra el riesgo en una de
las partes, ignorando la idoneidad de tal reparto, y exige, por tanto, una
compensacion superior a la prima de riesgo pura del comitente —pues, ademas,
absorbe los sobrecostes de absorcidn, teniendo en cuenta la no limitacion eficiente
del riesgo, y los riesgos propios de la concentracion-.

Por lo tanto, no parece esta alternativa realmente diferente a aquello a lo que
pretende sustituir, ni en cuanto a su eficacia ni tampoco respecto a su

sistematicidad.

8.2.2. Cumplimiento diligente de los resultado por la naturaleza de la prestacion.

Podria ocurrir que el contenido profundo de la obligacion de resultado no
fuera tanto una vinculacion especial, ni tampoco una concreta asuncion del riesgo,
sino la expresion usual de una causalidad reiterada, proyectada sobre concretas
especies del facere. Especies que, ejecutadas bajo la diligencia que les es propia,
tienen como consecuencia natural el resultado.

No se trataria, por tanto, de una categoria absoluta, sino una consideracion
relativa, basada en criterios de intensidad en la probabilidad asi como de
reiteracion preminente en el trafico’”®. Ello, con la consecuencia natural de una
presuncion de culpa del acreedor, segun la cual la no consecucién del resultado

pactado seria el hecho indiciario de la misma’”’.

775 En este punto cabe pensar que « la asuncidn del riesgo del fortuito por parte del
deudor significara un seguro impropio (...) sin detenerme en este punto, de hecho resultar.
posible que a través de la via de estas aseguraciones impropias se establezca un mercado
paralelo al del seguro stricto sensu, que, como se sabe, esta gobernado por principios de
Derecho publico en cuanto a la condicidn y requisitos de la entidad aseguradora», CARRASCO
PERERA, Art 1105, en (AAVV) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Edersa),
Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990.

776 De forma coherente con la regulacién actual del DCFR. Vid. epigrafe 6.4. y nota 710.

777 JORDANO FRAGA «(...) a falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento, del
resultado debido (culpa presunta del deudor, que su acreedor no tiene que demostrar), y la
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Tampoco se trata de una irrelevancia real de la diligencia, ni de una
presuncion iuris et de iure contraria a la misma en caso de no consecucion del
resultado, porque a éste se queda obligado’?; sino de obligaciones cuya naturaleza
hace que, el cumplimiento diligente dé, como resultado —al margen de factores
temporales, siempre mas limitativos-, el resultado pactado”.

Hay que notar que no se puede eliminar el riesgo, y que el natural
acaecimiento del riesgo no tiene tanto que ver con la certeza fenomenologica, como
con la naturaleza compleja de una acciéon acumulativa. Asi pues, a estos efectos o
bien seria dificil que el interés subjetivo del acreedor fuera impedido por
imposibilidad sobrevenida; o bien normas especificas del riesgo ordinario serian
capaces de, asumiéndolo o corrigiéndolo, hacer igualmente improbable llegar a
aquella imposibilidad.

Asi por ejemplo, quien esté obligado a hacer una obra, bajo la premisa de
que los avatares propios de su elaboracion son riesgo suyo, naturalmente
conseguira obrarla, si actua diligentemente. Y solo la falta de diligencia, o la
imposibilidad sobrevenida explicara, de ordinario, la no consecucion.

La herramienta adjetiva de la presuncion se elevaria funcionalmente a

categoria sustantiva al nivel de la “obligaciéon de resultado””®. Dicha

prueba liberatoria del deudor no cumplidor viene constituida por el caso fortuito
(imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente, por una concreta causa no imputable al
deudor) (...) Este modo de razonar, ha caracterizado, en buena medida, la doctrina francesa que
(...) se convierte, asi, en la piedra de toque de la explicacién y aplicacion del régimen de
responsabilidad contractual (y, especialmente, de sus reflejos en el terreno de la carga
probatoria de acreedor y deudor», “Obligaciones de medios...”, op. cit., p. 39.

778 De hecho, si fuera una presuncion iuris et de iure, en poco diferiria esta alternativa a
la anterior, de concentracién del riesgo, pudiendo aplicarse a ésta lo dicho de aquella.

7% En contra de la premisa JORDANO FRAGA, en p. 46 «al deudor no (exactamente)
cumplidor no le basta, para exonerarse de responsabilidad contractual, la sola prueba de su
diligencia, de su ausencia de culpa, y ha de probar, no en vano, la imposibilidad liberatoria, el
caso fortuito».

780 «La doctrina tradicional funda la importancia de la distincién entre obligaciones de
medios y de resultado sobre la utilidad que esta tiene para fines de la determinacién de la
responsabilidad del deudor (...) esta distinciéon a sido adoptada sobre todo por los jueces
italianos, por evidentes razones practicas, pues permite simplificar el problema de la prueba del
incumplimiento», ROZO SORDINIL "Las obligaciones de medios y de resultado y la
responsabilidad de los médicos y de los abogados en el derecho italiano", Revista de Derecho
Privado, n4, Reus, Madrid, 1999, p. 140.
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categorizacion no supone un cambio notable en la mecdnica practica de la
exigibilidad, pero es importante conocer su dimension real por el peligro de que la
herramienta sustantivada acabe funcionando como sustantivo, perdiendo su
funcién y, con ello, la razén de si misma.

Este modelo parece idoneo como base de la regulacion general de las
obligaciones de hacer y, por ende, también como base de la obligacion de medios.
Sin embargo, podria no ser suficiente por si mismo para para el tratamiento

satisfactorio del riesgo especial que la mediacién contiene.

8.2.3. Reduccion econdmica a través de pacto remunerativo.

Aunque la hipétesis que ahora se plantea no pase de mera reduccion tedrica,
puede ser ttil como paradigma de la funcion econémica del contrato, asi como de
la posibilidad —o imposibilidad- de contractualizar alternativas econdmicas. Se trata
de un camino paralelo para desempenar la misma funcion que la obligaciéon de
resultados, sin sus inconvenientes e ineficiencias, pero siempre de forma accesoria
a un planteamiento prestacional basico. Asi, se proyectaria sobre la base de la

alternativa anterior.

Cuando se trata la forma de retribucion, por mucho que la prestacion
caracteristica del contrato sea la del obligado a hacer, no puede olvidarse que dicho
pago es la obligacion reciproca, en el caso de los negocios sinalagmaticos. Por ello,
y al margen de su dimension cuantificable, su existencia y dinamica no puede
entenderse de forma aislada ni unilateral.

En el contrato sinalagmatico, aun siendo las obligaciones de supuesto
resultado, cumpliendo una parte deberd cumplir también la otra con el pago, si a

ello se comprometié. De ahi que cuando se condicione la retribucién mas alla de la
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reciprocidad comun, en la mayor parte de los casos se trate de una asuncion de
riesgo o la creacion de una garantia impropia’s!.

Un supuesto diverso, autéonomo y aceptable, seria aquél en el que la
retribucion se fraccione en dos supuestos. La retribucion directa sera puramente
reciproca, adecuada a la naturaleza y causa del contrato, con lo que su eliminacion
0 minimizacién mas alla de esos limites desnaturalizaria el contrato, haciéndolo
ineficaz por falta de causa -o por simular causa diversa a la real-.

Ahora bien, entre la absoluta equivalencia econdmica objetiva -no
necesariamente coincidente con el interés subjetivo de las partes- y la
desnaturalizacion del contrato por desequilibrio o simulacion, existe un espacio
suficientemente amplio como para ponderar modalidades remunerativas que, sin
infringir los limites aludidos, tiendan al equilibrio ideal entre las prestaciones. Ello
tanto desde un aspecto puramente econdmico, de mercado, como social, en cuanto
a la consecucion del fin contractual.

Asi, en una hipodtesis ideal, no seria imposible, una vez alcanzado el
equilibrio contractual que daria lugar a los vinculos reciprocos, alterar la
onerosidad del contrato mediante la eliminacidon de un porcentaje de la retribucion.
Asi, para un ejemplo del 30% de la retribucién, podria quedar dicha parte
condicionada a un resultado externo al contractual, aunque vinculado al mismo y
de verificacion objetiva.

Ahora bien, para que, una vez alcanzado el equilibrio contractual, una parte
aceptara la posibilidad de perder una parte de su retribucion, digamos ese 30%,
exigirla una contraprestacion equivalente a su prima de riesgo relativa. Por
ejemplo, el aumento de la retribucion total en un 10%.

Asi resultaria que, en realidad, respecto al equilibrio inicial, la retribucion
directa seria de un 77%, quedando una retribucion indirecta e incierta de un 33%.

Asi pues, a cambio de poder perder una parte de la contraprestacion, se acepta

781 Vid. epigrafe 8.2.1.
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poder ganar mas de lo que esta originalmente se hubiera acepta. En total un 110%,

conforme al ejemplo.

Esta reconstruccion del equilibrio contractual se articularia, en cuanto a la
sistemadtica negocial, como una suerte de negocio accesorio, puramente aleatorio,
sobre el resultado del contrato principal. Este negocio, propiamente aleatorio, seria
reciproco y equivalente el riesgo y ganancia para las partes’. Asi, en la mediacion
el mediador se arriesgaria a perder una parte de su remuneracion, aventurandose a
ganar mas de lo que hubiera supuesto el equilibrio inicial basico. El comitente, por
su parte, puede ahorrarse parte de su pago, o puede pagar mas de lo que pudo.

Llevando el sistema al extremo, a cambio de un aumento sustancial de lo
que habria de ser la remuneracion en equilibrio ideal, podria llegar el mediador a
estar dispuesto a percibir de forma segura un 0%, en aras de obtener una
remuneracion mucho mayor a la adecuada en aquel equilibrio, aun de forma
aleatoria.

Prescindiendo de la acumulacién compleja de negocios, los resultados
practicos de este exceso serian practicamente los mismos a los de una obligacion de
resultados. La diferencia fundamental residiria en que, al ser el segundo negocio
puramente aleatorio, no cabrian sobre él mismo consideraciones de caso fortuito,
pues en este si, el mismo riesgo ha sido objeto del contrato.

Sin embargo, el peligro de llegar a tal situacion extrema se ve conjurado por
el limite impuesto en la desnaturalizacion del contrato principal que, aunque

matizado, necesitara seguir siendo oneroso y conmutativo.

En cuanto a la aplicacion de la teoria econdmica, se trataria de un modelo
de reparto del riesgo, con mecanismo genérico —retributivo- de control y estimulo,

conforme a lo propuesto’®.

782 Conforme a lo expuesto anteriormente.
78 Supondria, entre incentivo y seguridad, un contrato mixto, entre los extremos del
flat-rate contract y del high-power incentive contract, «give the agent both incentives to engage
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Con todo, si bien el estimulo parece claro (la retribucion dependiente del
resultado), el sistema de control no se reparte de forma satisfactoria. Si se controlan
los riesgos propios del comitente, en la medida que tendra que retribuir la accién
diligente del mediador; pero el control sobre éste puede mantener su comitente es
limitado.

En efecto, los remedios o controles tipicos de los contratos sinalagmaticos
pasan por comprobar el incumplimiento o la mora que, en este supuesto, no son
sencillos de controlar. Ni el comitente puede seguir la actividad del mediador; ni
tiene por qué conocer —o reconocer- el modelo de diligencia aplicado; ni tampoco le
resultaria carente de costes aplicarse a lo anterior’s.

Por ello, siguiendo el principio de reparto eficiente de los costes, asi como de
limitacién de los riesgos, anadido a la forma de retribucion propuesta cabria
configurar medidas de auto-control que el mediador habria de imponerse.

Partiendo de la base prestacional establecida para todas las obligaciones de
hacer’, se puede llegar de forma natural, a la ya aludida presuncion de
incumplimiento. Esta presuncion, en aquellos casos en los que el riesgo de
inactividad incontrolable sea notorio, como en la mediacion, puede servir como

sistema de control que complemente el estimulo propuesto.

En cuanto a la articulacion juridica de la misma, no se trata mdas que de

aplicar las previsiones legales existentes, que permiten, en sede de prueba, una

in high effort and insurance against a bad outcome — what I will call a “mixed contract” (...) by
making the compensation higher when the good outcome occurs, you give the agent an
incentive to engage in high effort. By giving the agent some money even if the bad outcome
occurs, you give the agent some insurance against bad luck. Because she receives some money
in the bad state of the world, she will feel secure against her fear of missing a mortgage
payment, and so won't demand quite as much money in the good state of world»,
EGGLESTON, POSNER, ZECKHAUSER, “Simplicity and complexity in contracts”, op. cit., p. 3.

784«(...) if the principal cannot directly observe the agent’s level of effort, we have what
is calle dan agency problem. The agent might engage in low effort, or what is often called
“moral hazard”. The agent might promise to use effort, but unless the principal can observe the
level of effort, the agent’s promise is not enforceable, so the principal has no reason to believe
the agent’s promise» EGGLESTON, POSNER, ZECKHAUSER, “Simplicity and complexity in
contracts”, op. cit., p. 4.

785 Vid. epigrafe 8.2.2.
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inversiéon de la carga de la misma en situaciones concretas’®. Nada impide
extender este tratamiento, no propiamente inversivo por ser netamente especifico,
a una generalidad de casos con idéntica ratio, pues en todos ellos se dara de la
misma forma, conforme a las maximas de la experiencia.

Ademas, tampoco existe impedimento para un acuerdo de las partes, o una
consolidacion consuetudinaria de la practica, que recogiera como obligacion
contractual la prueba de la diligencia.

Ello ademas de la referencia de la imposibilidad sobrevenida como modelo
de presuncién y atribucién de carga probatoria, conforme a lo dispuesto en el

Ordenamiento italiano’’.

No se persigue la creacion de unos costes desorbitados de documentacion y
prueba de la diligencia del mediador, por lo que la remisiéon a unos indices
razonables de cumplimiento, verificados o verificables, habrian de bastar a los
efectos de la aplicacion de esta carga probatoria inicial, revirtiendo el sistema en la

normalidad una vez satisfecho el control establecido.

786 Articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento civil espafiola, respecto a la habitual carga
probatoria. Respecto a su uso concomitante, con la optimizacién econémica, DOMINGUEZ
LUELMO, «(...) el TS ha sustituido el argumento de la inversién de la carga de la prueba por el
de la facilidad probatoria a que se refiere el art. 217.7 LEC, que no es lo mismo, pero que puede
conducir a resultados similares. (...) Consiste esta doctrina en repartir la carga de la prueba, de
manera que se obligue a aportar cada una de las pruebas a aquella parte que se encuentre en
mejores condiciones de hacerlo. Es decir, en cada fase del periodo probatorio cada parte debera
aportar aquellas pruebas que le resulten mas accesibles. (...) Esto en parte responde a los
esquemas del analisis economico del Derecho: esta en mejores condiciones probatorias aquel
sujeto procesal que puede aportar las pruebas de manera mas eficiente, ya sea por tener la
informacion o el soporte documental de ésta; aquél que es capaz de acceder a dicha prueba con
el coste mas barato posible. (...) Ello tiene enorme importancia a la hora de probar los hechos
negativos, pues resulta de todo punto mas facil probar los hechos positivos», “El ejercicio ante
los tribunales de las acciones de responsabilidad civil contractual y extracontractual: analisis de
sus fronteras”, XV Jornadas de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil, A Corufia, 2011, p. 10.
Vid. nota 739.

787 Como ya se trato, «La disposizione di cui all’art. 1218 c.c., pone a carico del debitore
l'onere della prova di non aver potuto adempiere 1’obbligazione (...) per cause a lui non
imputabili. La prova della non imputabilita dell'inademimento —la quale non puo consistere
nella semplice difficolta o nella sopravvenuta maggiore onerosita della prestazione- debe essere
piena e completa (...) devendosi, in mancanza, presumere nel medesimo la sussistenza di tale
elemento soggettivo», CENDON e BALDASSARI, Codice annotato con la giurisprudenza, Utet,
Torino, 2005, p. 1319.
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El contenido de estos indices podria pactarse o consolidarse en la practica’®.
En todo caso, partiendo de la informacién al propio comitente, implicarian, al
menos y conforme a al objeto de la mediacion que se tratara, la publicidad de la
situacion y el contacto y negociacion con terceros interesados durante toda la
duracion de la relacion.

Ademas, la informacion procontractual podria funcionar, en la mayoria de
los casos, como el propio indice de efectividad debida’™’. De esta forma, si el
mediador informo de la dificultad de mediar un determinado negocio, es posible
que desincentive su propio contrato de mediacion -y quede en mero
asesoramiento-.

Por el contrario, una informacion optimista, incentivara el propio contrato,
pero implicara una suerte de resultados intermedios y mediatos susceptibles de ser
probados. De no existir éstos, el incumplimiento podria venir dado tanto por la
falta de prueba o, de no haberse dado, como por defecto en la informacion
aportada y, con ello, también por contravencion de la confianza contractual.

La relacion informacion-prueba implica, por tanto, un sistema de cierre al
control y estimulo, asi como un marco inicial que ayude a delimitar el contenido

exacto de la prestacidn, salvo ulterior, expresa y consentida concrecion.

Aunque pudieran buscarse mayores sistemas de optimizacion contractual, y
hasta una mayor concrecién dentro de los limites del tratamiento genérico de la
categoria, los problemas relativos a la complejidad del contrato aconsejan buscar

la forma eficiente mas sencilla posible”.

78 En ultima instancia no se trata de hacer una teoria de la prueba suficiente, pues el
criterio de la razonabilidad y suficiencia, conforme a la diligencia que informe la prestacion
contractual serd, a la postre, valorada por los tribunales, como en cualquier otro supuesto. Vid.
nota 739.

78 Trasunto, mutatis mutandi, de lo referido a la declaracion inicial del riesgo como
referencia contractual del mismo, para el contrato de seguro. Vid. nota 576.

790 En principio cabria pensar en la ventaja intrinseca de la complejidad del contrato
pues concreta la causa del contrato y puede estar mas proxima a la voluntad, e intereses, de las
partes. «Contracts should be complex because of uncertainty about the contractual enviroment»
y «complexity in a contract is often an appropriate response to asymmetry of information and
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Los principios de reparto remuneratorio del riesgo y deber de prueba de la
diligencia han de mantenerse como principios enunciados, susceptibles de
individualizacion contractual o, sencillamente, de utilizacion consuetudinaria. Con
todo, unos minimos habrdn de fijarse, empezando por la determinacion del
porcentajes minimo del precio que no desnaturalizaria el contrato (porcentaje que
puede ser progresivo, respecto a distintas magnitudes de precio).

No se pretende, en fin, hacer comprender a las partes el recorrido
sistematico y la reduccion categdrica que del contrato complejo se propone.
Tampoco crear una figura contractual compleja explicita, con pactos
remuneratorios y distribucion del riesgo. Se trata, sencillamente, de crear una
herramienta juridica adecuada para poder canalizar, de forma efectiva e iddnea, la
causa del contrato al tiempo que se reducen al minimo los costes de transaccion”".

Asi, aunque la aplicacion propuesta fuese tedricamente aplicable incluso
desde la atipicidad (basada en la sistematica del Codigo, la analogia con las
categorias referidas, y los Principios Generales), solo la tipificacion del modelo

propuesto vendria a consolidar y completar la 6ptima simplicidad del contrato”2.

monitoring difficulties», recogen EGGLESTON, POSNER, ZECKHAUSER, Simplicity and
complexity in contracts, Chicago John M. Olin Law & Economic working paper n° 93 (2d
series).2000, p. 13.0Opinan, por el contrario que «Certain doctrines of contract law may penalize
sophisticated parties that draft complex contracts. The unconscionability doctrine and related
doctrines are used to strike down contracts that are too complicated for consumers to
understand», p. 14. Concluyendo, respecto a la realidad, que «(...) contracts [are] in general
simpler than the discussion of uncertainty, asymmetry of information, and political economy
above suggests they should be», p. 15.

71 «(...) las partes gastaran en actividades de supervision o garantia hasta que el coste
marginal de tales actividades sea igual a al reduccion marginal que ocasionan en la pérdida
residual. Por otro lado, las partes iran ajustando su reparto del gasto éptimo de salvaguardia
entre actividades distintas de supervision o garantia hasta que las reducciones marginales en la
pérdida residual ocasionadas por cada una de ellas sean iguales.» ARRUNADA, Economia de la
empresa...op. cit., p.12.

792 E] tipo, ademas de crear una base referencial de conciencia juridica de las partes, aun
para las legas, y dar estabilidad a una figura ponderada, elimina gran parte de los costes de
negociacién y, si contiene los mecanismos expuestos, también parte de los costes de informacion
asimétrica, costes de control de efectividad de lo pactado y costes de indeterminacion
interpretativa de las condiciones tipicas, homogeneizables, ademas, jurisprudencialmente. Todo
ello motivos que desaconsejan la complejidad, conforme a lo expuesto por EGGLESTON,
POSNER, ZECKHAUSER, Simplicity and complexity in contracts, Chicago John M. Olin Law &
Economic working paper n®. 93 (2d series). 2000, pp 16-26; asi como en la conclusiones de la
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Finalmente subsistirian los problemas de fraude de los principios rectores
del sistema expuesto. Habria que contemplarlos tinicamente en la medida que se
entendiese que, el marco propuesto, hubiera de resultar imperativo. De otra forma,
la libre autonomia de las partes no supondria un fraude, sino opcion.

En este sentido, en la medida que se ha entendido la configuracion habitual
de la obligacion de resultado no solo como iniddénea sino, en rigor, contraria a las
normas estructurales del Derecho patrimonial, al menos en un plano tedrico,
podria convenir una cierta base normativa. Esta base podria cambiarse pero con el
limite de dicha causa contractual, que define y delimita el contenido de la
mediacion.

Sobre el mercado mismo, la dificultad general del comitente de obtener
informacion previa respecto de las aptitudes y actitudes del mediador hard que
tienda hacia este las ofertas en las que la retribucion resulte mas dependiente del
riesgo, impulsado por su aversion al mismo.

En fin, estos problemas de fraude no son distintos a los ordinarios,
proyectados sobre cualquier contrato; ya sean simulaciones ya meros errores,
intencionados o no, de nominacidon contractual. Procedera en dichos casos, una vez
reconocida la causa, bien reconducir los efectos del contrato al tipo que le sea
propio, bien avanzar hacia una nueva figura atipica, si es que acaso resultara

pertinente.

Se propone, en conclusion, un modelo tedrico de idoneidad”?. No se invita

a su directa aplicacion, ni, en realidad, a nada mas all4 de su sencilla consideracion.

pagina 37. Neutralizados la mayor parte de inconvenientes de la complejidad; nada impediria
utilizar un tipo de construcciéon cientifica compleja —no necesariamente visible- que, ademas,
podria ser simple en sus efectos y uso.

79 «If there were no agency costs, the efficient or first-best outcome can be obtined;
because of agency costs, it cannot. But if we figure out ways to reduce agency costs, we increase
efficiency (...) principal [and the agent] want to minimize agency cost (...) there are two main
ways of doing this. The firs is (...) desing a contract that makes compensation depend on the
output of the agent (...) the second way is invest in monitoring», EGGLESTON, POSNER,
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Entre tanto es claro que no se puede presumir la reduccion dogmatica expuesta

para ningan contrato actual. Al menos de momento.

ZECKHAUSER, “Simplicity and complexity in contracts”, op. cit., p. 5. Concluye, de forma
asumible por la alternativa expuesta, que «even as we take into account the complications, the
basic lessons of the model hold. In any agency relationship there will be potential agency costs,
which can be minimized through clever monitoring and clever desing of the contract that trades
of incentives, on the one hand, and insurance, on the other». p. 6. Simplificando la localizacion
de las claves propuestas por el autor, “monitoring” reforzado en la prueba de la diligencia;
“incentives” reforzados en el sobrepago por resultados; “insurance” en cuanto a la
remuneracion por accion diligente, al margen del azar.
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9. LA MEDIACION COMO UN “CONTRATO DE SERVICIOS”

9.1. El contrato de servicios como categoria general.- 9.2. Efectos.- 9.3. Derecho europeo para el

contrato de servicios.- 9.4. Distincidn de otras figuras o categorias contractuales afines

9.1. El contrato de servicios como categoria general.

Una vez tratados todos los aspectos particulares relativos a la naturaleza
juridica del contrato de mediacion, cabe incardinar a la figura, bajo las premisas
aceptadas, en una categoria general de contratos. Asi, de la misma forma que,
desde el principio, se ha optado por partir de las estructuras mas basicas hasta
integrar las mas complejas; sélo después de aceptada la naturaleza contractual de
la mediacion puede proponerse una concreta tipologia de contratos como conjunto
superior, general, de la misma.

Si bien, en principio, podria dudarse de la utilidad de una clasificacion
eminentemente dogmatica, ésta toma fuerza y sentido en el caso de la mediacién
toda vez que, siendo escasa su regulacion, la remisién a normas generales que la
ordenen tendra una utilidad especial.

Con todo, también encuentra la mediaciéon obstaculos especificos en su
inclusién en una categoria contractual general, puesto que aquélla que se propone
sufre, a su vez, un defecto de tipificacion y regulacién muy parecido al de la propia
mediacidn, sobre todo en Espafa. Asimismo persisten algunos de los problemas ya
tratados, como la imputacién del riesgo, en la categoria general; a la que se suman
otros distintos, empezando por la neta distincion entre obra y servicio.

Lejos de suponer tnicamente una dificultad anadida, puede servir el estudio
realizado, como base extensible a la categoria, de modo que, a rasgos generales, lo
predicado del riesgo para la mediacion, al margen de las especialidades citadas,
aproveche también para los contratos de servicios. En suma, la aproximacion desde

lo concreto puede también ofrecer respuestas para la categoria general.
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Aunque se pueda adelantar que la categoria propuesta es la del contrato de
servicios, es necesario justificar tanto la existencia de la misma, como su adecuacion
para abarcar la especialidad de la mediacion. Pues bien, como ya se advirtid, en
Espana la categoria adolece de una regulacién legal pobre, apenas existente, que
ademas resulta anacronica, parcial y practicamente inaplicada”*.

Nada de lo anterior obsta a su idoneidad conceptual, al margen de la
vertiente practica de su aplicacion, que se tratara al final. Es por ello que, al margen
de las deficientes normativas al respecto del sistema espaniol (o, quiza, sobre todo
por ello mismo); y apoyandose tanto en el sistema italiano como en los principios
generales de los contratos, se hace preciso identificar el objeto juridico del contrato
de servicios antes de discutir su concreto contenido.

De esta forma, se ha de entender, en sentido lato, la consideracion de
“contrato de servicios” como todo aquel contrato que obligue a la prestacion de un
servicio a cambio de un precio”™. Se parte asi de las bases del contrato bilateral,

naturalmente oneroso, que encaja con la naturaleza hasta ahora propuesta para la

74 «La regulacién del arrendamiento de servicios resulta anacronica e insuficiente hasta
el punto que, segiin opinién extendida, el contrato de servicios es un contrato nominado pero
atipico, es decir, carente de regulacién legal, sin perjuicio de su tipicidad social».
“Arrendamiento de servicios (...)”,VAQUERO PINTO, op. cit., pp 19-20. En el mismo sentido
CAPILLA RONCERO, "Voz arrendamiento de servicios", Enciclopedia Juridica Bdsica, vol I,
Civitas Madrid, 1995, p 576: «se someten a la aplicacion del Codigo civil los servicios prestados
por profesionales (liberales o no), artistas, artesanos, etc., y los prestados por empresas, cuando
por la naturaleza de la prestacion asumida merezcan esta calificacion de contrato de servicios.
Mas su no contemplacién especifica por el CC, obliga a reconstruir su régimen sobre normas
distintas de las contenidas en la Seccion 12 del Capitulo III del Libro IV CCo».

75 «El arrendamiento de servicios como contrato de simple intercambio de “servicio” y
“precio”, segun el concepto proporcionado por el codificador (1544 cc) puede ser considerado
como el tipo general de la contratacion onerosa de servicios» “Arrendamiento de servicios
(...)",VAQUERO PINTO, op. cit., pp. 23-24; o, en la misma obra, “contratos de servicios son
todos aquellos en que una de las partes asume libremente la obligaciéon de realizar una
actividad o trabajo en servicio o interés de otro” pp. 36-37. Para MORENO QUESADA,
“Contratos de prestacion de actividad en servicio ajeno”, Curso de Derecho civil, T. II, vol. 2,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 361-266. Por su parte, LACRUZ BERDE]JO, Elementos de
Derecho civil II. Derecho de obligaciones, Dykinson, Madrid, 2009, entiende que «el arrendamiento
de servicios comprende la prestacion de cualesquiera servicios, en general, salvo aquéllos que
tradicionalmente tienen una disciplina especifica y figura propia», p. 208. Ahora bien, mas que
no comprenda los servicios especificos, entiendo que si los comprendera, pero que no sera
aplicable la regulacion de la lex generalis en cuanto contradiga a la lex especialis.
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mediacion.

Noétese, por tanto, que si se pretendiera la naturaleza unilateral para la
mediacién, por no ser obligatorio el pago —o tampoco la actividad mediadora-, no
se trataria de un contrato de servicios. Esta afirmacion no sélo implica descartar
dicha categoria, sino que obliga a encontrar otra que, seguramente, no exista, por lo
que solo quedaria invocar, en defensa de la unilateralidad, la absoluta especialidad
de la mediacién como categoria auténoma, lo que no parece justificado ni por su
realidad factica ni por su regulacion juridica. Por lo demads, podria reconducirse
dicha unilateralidad al resultado, a la obra pero, al margen de la propia adecuacion
de dicha postura, no se trataria de wunilateralidad, sino de bilateralidad
“condicionada”, como se expreso respecto al riesgo”®.

Volviendo a la definicion, parece claro tanto el concepto de contrato bilateral
como el de la retribuciéon mediante pago. Sin embargo, es tautoldgico definir el
contrato de servicios como aquél en el que se retribuye un servicio, por lo que ha de
identificarse éste como toda actividad humana de “hacer””” (excluyendo, por

tanto, los actos”® principales” de “dar”8") en provecho de la contraparte®! frente a

7% Vid. epigrafe 5.

77 Identificado con el facere del articulo 1174 del Codice Civile: « La prestazione che
forma oggetto dell'obbligazione deve essere suscettibile di valutazione economica e deve
corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale, del creditore» Asi lo entiende ALPA, G,
"Dalle professione liberali alle imprese di servizi", Economia e diritto del terziario, n° 2, 1990, pp.
282y ss. En el Cddigo civil espafiol se puede ver esta equivalencia, entre otros, en los arts. 1100,
1135, 11501254, 1271, 1272 0 1274.

798 Pues el dar es, en si mismo, también un acto, pese a la distincién del articulo 1088 del
Codigo civil: «Toda obligacidon consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa.». De ahi que se
haya propuesto, como categoria comun al “dare” y al “facere” el “prestare”, sirviendo la
“prestacion” para ambos supuestos. Asi «La mayor parte de la doctrina considera como objeto
de la obligacion a la prestacién. Las cosas o los servicios s6lo de una manera indirecta
constituyen el objeto de la obligacion. El objeto de la obligacién es aquello debido por el deudor
y aquello que el deudor esta facultado para reclamar y recibir. El objeto de la obligacién es, por
tanto, siempre un comportamiento o una conducta del deudor: el llamado comportamiento o
conducta de prestacién, o mas simplemente, prestaciéon». DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON,
Fundamentos, op. cit., vol. 2. Pp. 235 y 236. En el mismo sentido, aunque variando la incidencia
de la principalidad del objeto, VILLANUEVA LUPION, El servicio como objeto del trdfico juridico,
La Ley, 2009, «el servicio es el objeto de la actividad que el deudor se compromete a realizar, de
modo que no tiene existencia material en el momento de determinar el programa obligacional.
Solo tras la efectiva ejecucion y cumplimiento de la prestacion, la conducta del deudor se
traduce en el servicio que, de este modo, asume entidad objetiva y material o inmaterial» p. 149.

268



la que el acreedor se haya obligado. De ahi, a su vez, que necesite los requisitos
propios de los objetos de la obligacion, esto es: licitud, posibilidad y
determinabilidadso2.

Concretado asi el significado de servicio y puesto en relacion con los demas
elementos de la categoria, se relaciona dicho servicio con el interés del comitente en
un doble sentido: de un lado equilibra la contraprestacion que supone la
retribucion econdmica, tanto en el sentido oneroso como en el sinalagmatico; de
otra, informa el interés del comitente tanto el contenido del servicio, como su
desarrollo y fin. Ello, unido a su posibilidad y riesgo, habran de determinar los

parametros aplicables de diligencia o resultado.

También VERDERA SERVER, en El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Publicaciones del
Real Colegio de Espatia, Bolonia, 1995, p. 271. En contra SOLE RESINA, «el término “servicio”
implica, pues, por si solo, prestaciéon y por este motivo nos parece reiterativo hablar de
“prestacion de servicios”», Los contratos de servicios y de ejecucion de obras, Marcial Pons, Madrid,
1997, p. 101.

79 En la medida en que, cuando sean accesorios o, sencillamente, no principales, «La
consideracion como principal y determinante de la actividad creadora, en la satisfaccion de los
intereses del comitente, resuelve la cuestion a favor de la calificacién del contrato como de
“servicios”», con especial referencia al arrendamiento de obra, VAQUERO PINTO, op. cit., p. 38.

80 «Cuando el trabajo de una persona aparece contemplado especificamente como
objeto de la prestacion en la previsién de los sujetos contratantes comienzan a plantearse los
problemas propios de la obligacién de hacer, aun cuando pueda intervenir la presencia de una
cosa (...) la genuina obligacién hacer, aun cuando aparezca acompafiada de una obligacién de
entrega, sitla automaticamente el contrato en que se integra en un ambito especifico de
problemas, que deben resolverse tomando como primer punto de referencia la conducta del
obligado», Vid. GETE-ALONSO Y CALERA, Estructura y funcion del tipo contractual, Bosch,
Barcelona, 1979, p. 657 y ss.

801Servicio, en puridad de conceptos, es el desarrollo de una actividad con la finalidad
primordial de proporcionar a otra persona las ventajas o los resultados de esa actividad»,
MONTES PENADES, “Perfiles juridicos de la relaciéon de gestion”, Contratos de gestién, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 1995, p.24. También se entiende como servicio, en el mismo
sentido, a la «actividad en si misma considerada, susceptible de valoracion econémica y objeto
de un derecho de caracter meramente obligatorio”, CAPPONI, “Responsabilita oggettiva del
prestatore di servizi”, Rivista de diritto commerciale, Piccin, Padova, 1989, p. 569. Del mismo
modo SANTINI, Commercio e servizi, Due saggi di economia del diritto, Il Mulino, Bologna, 1988, p.
418. También VAQUERO PINTO «la consideracion del objeto de la obligacion permite
identificar los contratos de servicios caracterizados porque la prestacion o comportamiento que
debe realizar uno de los contratantes consiste, fundamentalmente, en el despliegue de cierta
actividad, material o intelectual; es decir, los contratos de servicios se identifican en el plano de
los compromisos asumidos con la obligacion de hacer», op. cit., p. 33.

802 Como disponen los articulos 1271-1273 del Cédigo civil; o el articulo 1346 del Codice
civile.

269



Remitiendo a pdaginas previas las consideraciones en torno al riesgo y los
resultados que puedan ser objeto de obligacion®®, si interesa referir, someramente,
la relacidon entre la categoria propuesta de contrato de servicios y el contrato de
obra (o arrendamiento de obra), operando el primero como general del segundo®®.
De esta forma no sdlo seria el contrato de obra una especialidad del contrato de
servicios, como categoria general, sino una especialidad distinta, alternativa, y no
aplicable a la mediacion. Dicha afirmacion no es ni pacifica ni sencilla y, si bien no
procede su reconstruccidon, se apuntaran los principales pilares sobre los que se

basa la premisa.

Cabe dudar de la diferencia real del objeto del contrato, del ejercicio de la
prestacion, entre contratos genéricos de servicios y especificos de obra’®. Si bien
estos ultimos pudieran tener alguna especialidad, no parece exclusiva de su objeto
sino, en su caso, tipica del mismo. Con todo, se han sefialado diferentes criterios
sobre los que basar las diferencias.

En primer lugar suele acudirse a la naturaleza “de resultados” del contrato

de obra’%, opuesto al de servicios®’, inaplicable conforme a la posicion defendida,

803 Vid. epigrafe 6.

804 Asi también lo entiende VILLANUEVA LUPION «los contratos de servicios, en
cuanto a categoria, se pueden clasificar atendiendo a la naturaleza de la actividad en que
consiste la prestacién de hacer, que es la que caracteriza la prestacion contractual (...) asi se
distinguen dos tipos genéricos, que son los contratos de obra y de servicios, admitiéndose
también la general del contrato de servicios frente a la especialidad del contrato de obra, en Los
contratos de servicios, La Ley, Madrid, 2009, p. 43

85 Asi para LOPEZ LOPEZ, «la lectura de los arts. 1538 a 1600 del Cédigo civil, dejan la
duda (...) sobre la existencia de una neta distincién entre obras y servicios, mas alla de los
supuestos tipicos que el Cédigo contempla», “La proyectada nueva regulacién...”, op. cit., p. 31.
Puedo predicarse esencialmente lo mismo del articulo 1463 del Codice civile italiano. En el
mismo sentido, ver BADOSA COLL, La diligencia y la culpa del deudor...op. cit.. 197-212,
periculum rei o periculum obligationis (res perit domino): « (...) en contra de toda apriencia, la
obligacion de obra esta constituida juridicamente como una obligacién de actividad del deudor
quien realizandola cumple, y no como una obligacién de resultado (...)(», p. 191.

806 Discutible por cuanto «Parece claro que los articulos 1589 y 1590 cc se refieren a un
supuesto muy concreto (pérdida total de la cosa) y deben coordinarse con otras reglas que para
un caso similar proporciona el Cédigo civil (arts. 1182 y 1452). Por otro lado, en la regulacion
del arrendamiento de obra se guarda silencio sobre la imposibilidad que pueda afectar a la
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en concreto, respecto a la propia categoria de “resultado”®%. Lo que, por otra parte
si resulta siempre aplicable el criterio de la diligencia (hasta en la hipotesis de las
obligaciones de resultados, para evitar la inimputabilidad del resultado por fuerza
mayor) a ambas categorias®®, no ocurre lo mismo con el resultado$?.

Ademas, la imputacion de los riesgos, excepto para los contratos aleatorios,
habria de ser una circunstancia accesoria que pudiera variarse®!! y que, por tanto,
resultaria un débil criterio de clasificacion. Por ende, no es tampoco una
consecuencia —o caracteristica- que afecte a la categorizacion de la mediacion, sobre
todo bajo las consideraciones advertidas de su particular riesgo.

En segundo lugar, también se puede negar como criterio la subordinacion®?

actividad prometida por el contratista, de modo que, en este caso, las consecuencias deben
articularse, al igual que ocurre respecto del arrendamiento de servicios, recurriendo a las
normas generales que rigen esta materia, y al art. 1595 que contempla un supuesto muy
particular de imposibilidad» VAQUERO PINTO, op. cit., p. 91.

87 De nuevo, para LOPEZ LOPEZ « Una prestaciéon configurada al servicio de un
intento o proposito contractual dnico, esta compuesta de obligaciones, de medios y de
resultados, que se encadenan funcionalmente e inescindiblemente a ese Unico intento», “La
proyectada nueva regulacion...”, op. cit.,, p. 34.

808 Vid. epigrafe 7.

89 En ambos casos se pueden plantear distintos modelos de riesgo y satisfaccion
subjetiva del interés del acreedor, pero siempre en relaciéon a un determinado criterio de
diligencia. En ese sentido, MUSOLINO, L’opera intellettuale. Obbligazioni e responsabilita
professionali, Cedam, Padova, 1995, p. 103.

810 Ni siquiera desde un punto de vista genético, pues en las fuentes romanas si bien
podria considerarse que la obra parte de la materialidad como resultado, ello no llevaria sin
mas a que dicho resultado fuera el objeto del contrato. Esto es: podrian coincidir el interés
subjetivo pleno del acreedor con el resultado material, o no. Al respecto YAGUEZ, "El
"resultado” en la obligacion del médico, ;ideas sensatas que pueden volverse locas?", Estudios
del Derecho de obligaciones. Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, La Ley-Actualidad, Madrid,
2006, p. 435. Sin embargo, y partiendo del art. 1544 del Cédigo civil, «en los contratos de
servicios o de obra cuyo objeto ha delimitado la doctrina y la jurisprudencia sobre una
pretendida distincion en el Derecho romano entre locatio operarum y locatio operis, mezclada
con la distincién entre la obligaciones de medios y de resultado», VILLANUEVA LUPION, EI
servicio como objeto del trdfico juridico, La Ley, 2009, pp. 90 y ss. No ha sido el tinico criterio, pues
se han dado distintas acepciones que, sin ser ninguna legal ni tampoco absolutamente técnica,
resultan pocas veces claras y rara vez univocas, que desbordan el acercamiento presente.

811 La imputacion de los riesgos puede «regularse de otra manera si las partes lo
quieren, sin que se altere por ello la esencia de los contratos» ENNECERUS, op. cit., 1I-2, 12 p.
434.

812 Subordinacion que, en su origen, llega a confundirse con la dependencia de la que
parte el ahora auténomo contrato de trabajo. Puede verse un tratamiento temprano del
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de la actividad de prestacion de servicios frente a la independencia activa del
acreedor de la prestacion de obra. Por el contrario, si se puede afirmar que existe
una subordinacion, en ambos casos, del objeto del contrato respecto del interés del
comitente. No se trata, por tanto, subordinacion técnica®®® de la accion del prestador
del servicio, ni tampoco posibilidad de variacion del objeto pactado, sino del efecto
indirecto del interés del comitente como elemento informador del servicio.
Consecuencia de ello seria tanto el posible desistimiento unilateral del comitentes!4,
como la posibilidad de este de limitar o interrumpir el servicio®®. Sin perjuicio, esto
ultimo, de la conservacion total o parcial de su propia prestacion —el pago-, no
subordinada a otra cosa que al cumplimiento, como efecto de la sinalagmaticidad.

En tercer lugar, se ha tratado el grado de determinacion del objeto, en el
entendido de que para el servicio se pacta simplemente una prestacion genérica,
que se determinard, dentro de ciertos limites; mientras que en la obra se promete
un resultado especifico y concreto (al margen de la imputacion del riesgo de la no
consecucion)sie.

Sin embargo, ni siempre la determinabilidad del objeto operara conforme a
esa descripcidn, ni lo serd asi para cada una de las categorias. Nada impide, de
hecho, la variacién de una obra®”’, aunque implique otros efectos; ni tampoco la
concrecion de un servicio totalmente determinado encaminado a un interés
especifico.

En cuarto lugar, si bien la discusion y diferencia pudiera tener cierto sentido

concepto, prelaboral en muchos sentidos, en BARASSI, 1l contratto di lavoro nel diritto positivo
italiano, Societa Editrice Libraria, Milano, 1915, pp. 600 y ss.

813 «La subordinacién (técnica) del arrendador no constituye una caracteristica natural ni
del arrendamiento de servicios ni del de obra. Precisamente (...) la regla general en la
contratacion de servicios es la arbitrariedad del prestador (o independencia prestacional)».
VAQUERO PINTO, op. cit., p. 80.

814 Vid. epigrafes 4.5 y 4.6.

815 Baste referirse al articulo 1594 del Codigo civil: «El duefio puede desistir, por su sola
voluntad, de la construccién de la obra aunque se haya empezado, indemnizando al contratista
de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella».

816 Vid. ENNECERUS, op. cit., 1I-2°, 1°, p. 436.

817 Tanto es asi que existe prevision expresa en el art. 1593 del Cédigo civil respecto a la
retribucion por los cambios en la obra, respecto del objeto pactado en el contrato.
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en el Ordenamiento juridico espaniol, tanto por los defectos de su regulacion como
por las tendencias auténomas y consolidadas de la jurisprudencia, vuelve a ser
especialmente interesante observar otro Ordenamiento como el italiano. En el
mismo, aunque efectivamente se regule de forma decidida y contemporanea el
contrato de servicios®8, y se haga como una categoria general®?®, de definicion®? y
tendencia®?' omnicomprensiva; sigue diferenciandose en el Codigo®?? y parte de la

doctrina®? del contrato de obra. Con todo, podria aducirse que no se distingue por

818 Asimilando a tal categoria al Appalto. Art. 1655 Nozione L'appalto ¢ il contratto col
quale una parte assume, con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio
rischio, il compimento di un'opera o di un servizio verso un corrispettivo in danaro. Nétese
que, al tratar la categoria general como de “contrato de servicios”, el puro arrendamiento de
servicios simple podria convertirse en un subtipo de la anterior (a pesar de que coincidan en su
mayor parte). Al respecto «puo dirse che I'appalto di servizi constituisce un sottotipo, o una
sottospecie generale, dell’appalto di opere(...)» MARINELLL I tipo e I'appalto, Cedam, Padova,
1996, p. 145, que luego llega a concretar, respecto a los “arrendamientos de servicios” también
las prestaciones profesionales (entre otras como la gestion informatica en la gestion de datos
contables; contrato de edicion; de catering, etc.).

819 «Sebbene l'appalto sia un tipo contrattuale a struttura unitaria, tuttavia 1'oggetto
della sua prestazione caratteristica non ¢ tipicamente determinato, e pu'comprenderé qualsiasi
possibile opera o servicio (...) In queste senso, dunque, 'appalto € un contratto-madre, fornito
di una forza di prolificazione”. RUBINO, L’Appalto, Trattato de diritto civile italiano, Torino,
1980, p. 13.

820 «(..) lo schema causale del contratto d’appalto e la sua struttura siano molto ampie e
comprensive di tipologie diverse (...) per cui sara possibile far rientrare in tale figura tutti quie
contratti che, pur presentando aspetti differenziali, corrisponderanno alla descrizione della
suddetta fattispecie, e solo quelli», MARINELLI, op. cit.,, p. 51. Si bien se refiere, principalmente,
a contratos atipicos, nada impide, con los mismos argumentos, la complecién de los atipicos, no
ya ex art. 12 in fine del Codice civile sino de forma directa (ver nota siguiente). También «(...) in
linea generale, I'oggetto dell’appalto prsenta un’approssimazione minima, potendo abbracciare
qualsiasi genere di opera o di servicio e con qualsiasi genere di lavoro compiuti (...)» RUBINO,
L’appalto, op. cit., p.91.

821 Tendencia también doctrinal y hasta positiva, aunque mayormente indirecta. «La
capacita dello schema dell’appalto a ricomprendere lintera operazione econdémica puo
desumersi (...) dalla ormai precisa previsione legislativa della direttiva 89/440/CEE che fa
confluiré nell’appalto equinde nela sua disciplina e la progettazione ela concessione di opere e
servizi» MARINELLI, op. cit., p. 204, concluyendo el autor que «Si verifica intal modo una
undubbia espansione dell’oggetto del contratto di appalto (...) non soltanto a tutti i grandi
appalti di opere (...)ma anche, almeno in via generale, alle figure descritte nei capitoli
precedenti. Di qui la rilevante conseguienza di rendere applicabili a detti contratti le norme
dettate dal legislatore sull’appalto, non gia in via analdgica, bensi in via diretta», p. 205.

822 Arts. 2222 a 2228 del Codice civile.

823 Asi MOROZZO DELLA ROCCA «Né il contratto d’opera, né il contratto d’appalto
posssono essere esattamente individuati attraverso il tipo di opera o di servicio che vi sono in
concreto dedotti (...) il problema della loro differenziazione non presenta tuttavia difficolta
particolari (...)» y sigue, sobre Cass. 8-10-1969 3217 «I’appalto presupone nell’appaltatore una
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causas sistematicas®?, naturales a las figuras contractuales, ni tampoco con una
clara nitidez®?.

Asi pues, aunque la construccién del contrato de servicios sea mas
adecuada, aun queda una separacion, que fuerza a una caracterizacion en gran
medida dependiente no sélo de la tendencia juridico-social del momento, sino
también de los conceptos economicos y empresariales de la obligacion de
resultado. A todo ello aprovecha la critica del mismo, asi como, en su caso, la
coherencia de una categoria unificada, sin perjuicio de las especialidades

adecuadas en cada caso.

En suma, y sin animo de agotar los posibles criterios, entre los que restan Ia,

la forma de fijar la retribucion®?, el tracto del contrato®?”, la materialidad del

organizzazione ad impresa, in modo che egli possa valersi del lavoro subordinato di altre
persone, mentre nel contratto d’opera il contraente, la cui figura tipica & quella dell’artigiano,
impiega il lavoro propio e di membri della famiglia», L’Appalto nella giurisprudenza, Cedam,
Padova, 1971, p. 7. En contra de este tltimo criterio, MANGINI, «non ha infatti senso assumere
come criterio distintivo fra i due negozi in esame la presenza o meno di un’empresa
organizzata, che invero anche il lavoratore auténomo, in quanto appunto imprenditore, ‘e
titolare di impresa (anch’essa, eventualmente, “organizzata”)» L’Appalto, op. cit., p. 22. Sobre el
argumento de BIGIAVI, «l lavoratore auténomo (cioé colui che asume profesionalmente
contratti d’opera) &€ sempre un imprenditore (piccolo) quando la natura della sua attivita non gli
preclude I'acquisto di tale qualita», La piccola impresa, A. Giufrre, Milano, 1947, p. 96.

824 «[’anzidetto criterio di distinzione fra appalto e contratto d’opera non poggia
sull’essenza e sulla natura delle due figure, ma ¢ una mera creazione del diritto positivo (...)»,
RUBINO, L’appalto, op. cit., p. 10.

825 Los articulos 2222 a 2228 del Codice civile italiano, que tienen como objeto, no sélo
las obras en un sentido material, sino «Quando una persona si obbliga a compiere verso un
corrispettivo (1351) un'opera o un servizio, con lavoro prevalentemente proprio e senza vincolo
di subordinazione nei confronti del committente, si applicano le norme di questo Capo (...)»; no
resultan claramente diferenciables de la definicion contenida en el articulo 1655, que se refiere,
como se dijo, a las obras o servicios «con organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a
proprio rischio» . Ademas, en sede de obra, se guarda una reserva normativa al appalto en el
art. 2228: «salvo che il rapporto abbia una disciplina particolare nel Libro IV (1655 e seguenti)».
Al respecto de la diferencia entre los mismos establecida por la doctrina jurisprudencial, «Non
ci sembra che la giurisprudenza abbia sempre fatto una puntuale e precisa applicazione dei
principi sin qui esposti», sobre los criterios tradicionales de distincion, MANGINI, L’apalto p.
22.

826 Que parte del articulo 1779 del Cddigo civil francés, referido a los contratistas de
obras a presupuesto o ajuste respecto del arrendamiento de obra e industria (recogido también
en el nomen de la Seccién Segunda del capitulo III del Titulo VI del libro IV del Cédigo civil
espafiol); y pretende una distincidon entre remuneracion por tiempo para los servicios, y por
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resultado®? u otras; se llega a la categoria de contratos de servicios como general®?

resultado en las obras. También rechaza el criterio, TRIGO, Contratos de servicios. Perspectiva
juridica actual, Comares, Granada, 1999, a forma de calcular la contraprestacion no constituye la
nota esencial del tipo contractual, ya que puede pactarse un contrato de obra cuya retribucion
se fije en funcién del tiempo empleado en ella y a la inversa (...) aunque ello no sea lo mas
habitual» pp. 180-181. Tampoco VAQUERO PINTO, op. cit., «en la actualidad el criterio
estudiado [forma de fijar la retribucién] no goza de demasiada aceptacién»,p. 83.. SANCHEZ
ROMAN explica que la distincién tenia sentido y operaba respecto de los servicios de los
trabajadores asalariados, hoy laborales, Articuo 1588, en (AAVV) Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990, p. 692-693.
e ahi que haya perdido el valor como criterio para el resto de servios y, de hecho, fuera mas bien
un criterio relacionado con el riesgo.

827 Pretendidamente sucesivo para los servicios y unico para la obra. Argumento
defendido por SARGADOY BENGOCHEA, “Un contrato especial de trabajo: el contrato de
ejecucion de obra”, Anuario de Derecho civil, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, 1964, pp 43-
46. No compartido por SALVADOR CODERCH, Comentario del Cédigo civil, t. II, art. 1588,
Ministerio de Justicia, Madrid 1993, p. 1181; asi como para la mayoria de la doctrina actual, al
menos en su acepcidn mas absoluta (cuestion distinta puede ser la discusiéon sobre la
habitualidad practica de determinados contratos de obra, o de servicios).

828 «5i se atiende a la regulacion del arrendamiento de obra, se constata, enseguida, que
la misma aparece concebida para disciplinar un supuesto muy concreto cual es el de la creaciéon
o transformacién de una cosa corporal, mueble o inmueble», VAQUERO PINTO, op. cit., pp.
158-159. A este respecto, tampoco interesa profundizar en la distincién pues, aun de ser
operativa, quedaria el contrato de obra también fuera del ambito de la mediacién, que nunca
crea o transforma una “cosa”. Por otra parte, si bien el concepto de bien es diferente, y mas
amplio, que el de cosa, la materialidad del mismo, su posibilidad de apropiacion, ha sido
también tenido en cuenta a la hora de definir negativamente el “servicio”. En Italia, siguiendo el
art. 810 del Codice civile, CAPPONI, “Responsabilita oggettiva dei prestatore di servizi", Rivista
di Diritto Commerciale, Piccin, Padova, 1989, p. 568. En todo caso, esta ultima diferenciacion
serviria tanto para los servicios como para las obras —cuestion logica por cuanto tienen una
consideracion casi conjunta, pese a las especialidades, en el Ordenamiento italiano-, resultando
el arrendamiento de unos u otros, en todo caso, un derecho de crédito.

829 «El ambito en el que puede desempenar el arrendamiento de servicios su funcion
modélica aparece constituido por todos los contratos de servicios (...) tales contratos se
identifican, exclusivamente, por la idea de “servicio como prestacién”», VAQUERO PINTO, op.
cit., p. 32. De forma mucho mas restrictiva TRIGO: «La proximidad respecto de los otros
contratos de prestacion de servicios explica las dificultades de distincion y la existencia de un
buen numero de casos dudosos (...) a su vez, la tendencia a la especializacién y el propio
desarrollo negocial dan lugar al surgimiento de figuras contractuales nuevas que van
desgajandose del contrato de servicios a medida que adquieren una entidad propia», Contratos
de servicios. Perspectiva juridica actual, Comares, Granada, 1999, p. No parece plantearlo tanto una
categoria general con especialidades, como un grupo homogéneo de contratos, teniendo en
cuenta ademas que los restringe la autora a las obligaciones de medios. Con todo, antecede a lo
citado «el contrato de servicios no puede calificarse de residual (...)al contrario, cuenta con
entidad propia en parametros juridicos y econdmicos, sin que la diversidad de supuestos
comprendidos en su ambito contractual difumine la figura», p. 146; y si tiene entidad suficiente
lo menos, habra de tenerlo también lo mas (la categoria comprensiva de medios y los supuestos
resultados).
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y apta®® para la incardinacion de la mediacion®®. Ello sin perjuicio de la existencia
de categorias generales mas amplias, como es la propia de los contratos; o la
particular aplicacion analdgica de otras normas contractuales, dependiendo de la
concreta mediacion que se trate®32,

En suma, la mediaciéon supone un comportamiento consciente positivo
consistente en hacer, desempefiar una actividad debida al comitente, cuya ejecucion
implica un interés objetivo para éste ultimo, quien mantiene una relacion de
confianza con el prestador del servicio, que, en conjuncion con las circunstancias
del objeto, conforma una previsibilidad razonable de alcanzar un resultado apto
para satisfacer, al tiempo, el interés subjetivo del comitente®®. Por tanto, su objeto
es un servicio y la categoria contractual general de referencia la del contrato de

Servicios.

80 Contraria a la aptitud de los contratos de servicios como categoria de referencia de
los contratos de prestacion de servicios, propone, en cambio, el paradigma del contrato de
mandato CERVILLA «Asi, desde el arrendamiento de servicios, volvemos nuestra mirada al
contrato de mandato (...) Por ello, la hipétesis de trabajo no es otra que intentar justificar o
argumentar como las normas que nuestro Codigo civil dedica al contrato de mandato son las
que nos ayudan a resolver las cuestiones que las relaciones de servicios que nos ocupan
plantean, y que mal s resuelven aplicando unos pocos preceptos que originariamente fueron
pensados para unas relaciones distintas totalmente (...)». CERVILLA GARZON, La prestacién de
servicios profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 92. Con todo, la ineptitud referida no se
entiende tanto como categoria dogmatica como en cuanto al pobre desarrollo normativo
espafiol de la misma.

81 «En el significado propio, juridico o técnico, en una nociéon amplia, contemplamos los
servicios como obligacion de hacer en los contratos de prestacion de servicios en cuento
categoria, en la que se incluyen: los contratos de servicios y e obra, el mandato, la sociedad, el
deposito y la mediacion (...)», VILLANUEVA LUPION, Los contratos de servicios...op. cit., p. 39.

82 Asi, por ejemplo, «hay prestaciones de servicios que en su tipicidad social son
fuentes de representacion, y ello no autorizaria tampoco a calificarlas como mandato; pero
como esa actividad representativa conduce ineludiblemente a la aplicacion de las normas del
mandato, habria que decir que su esencia consisten en la tipicidad de la prestacién, y no en el
hecho de que como consecuencia de la ejecucion de la misma se despliegue una actividad
representativa». LOPEZ LOPEZ, “La Proyectada nueva regulacion...”, op. cit.,p. 37.

83 Bien de forma directa, como ocurre en el caso de perfeccion del negocio mediado;
bien de forma indirecta, incompleta por lo demas, en los casos en los que la imposibilidad de
llegar a tal perfeccion, dentro de la diligencia adecuada y circunstancias previstas, informen al
comitente de la dificultad —o imposibilidad razonable- de su interés primero; pudiendo actuar
en consecuencia.
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9.2. Efectos.

Circunscrito el contrato de mediacion en el ambito de los contratos de
servicios, mas alla del mero ejercicio tedrico, cabria esperar consecuencias juridicas.
Fundamentalmente, la extension, en defecto de regulacion especifica, de las normas
generales que pudieran ser aplicables. Como ademas, la mediacion es un contrato
infraregulado hasta la atipicidad, parecia este efecto mas util atin.

Sin embargo, puede no resultar tan sencillo®®. En Espafia, como se ha
advertido, el problema de la categoria general como supletoria de la especifica
viene dado porque su regulacion es apenas mayor a la atipicidad; anacroénica por lo
demas; y claramente insuficiente$3s.

Si bien en Italia es mas sencillo, toda vez que la mediacion es contrato tipico
y por ello se hace menos necesario acudir a normas generales de complecion, nada
impide acudir analdgicamente a las normas aplicables de dicha categoria, como
bien puede ocurrir en los supuestos no previstos de subcontrato®*¢ o desistimiento
del comitente®”. Tampoco la categoria general de servicios es absolutamente
completa, puesto que su desarrollo historico adolece de las mismas circunstancias,
tanto originarias como devenidas, sobre todo lo referido al ambito ahora laboral.
Quiza por ello también se establece sus propios medios de integracion®,

acumulables a los generales.

834 “[el arrendamiento de servicios] puede traducirse en dos importantes consecuencias
practicas. En primer término, estd llamado a cumplir una funcién residual en la labor
calificadora (...) En segundo lugar, el arrendamiento de servicios se identifica con el régimen
juridico comtn de la contratacion onerosa de la actividad (...) Hoy el arrendamiento de
servicios no puede cumplir adecuadamente ninguna de las funciones apuntadas, y ello es
debido tanto a la insuficiencia normativa del arrendamiento de servicios, como a la deficiente
configuracion legal de los otros contratos basicos de servicios: el arrendamiento de obra y el
contrato de mandato” VAQUERO PINTO, op. cit., p. 24.

85«La configuracidon del contrato de servicios como un contrato tipo se enfrenta con la
parquedad legal de su regulacion como contrato nominado en el Cédigo Civil», VILLANUEVA
LUPION, Los contratos de servicios, op. cit., p. 61.

86 Art. 1656 Subappalto.

87 Art. 1671 Recesso unilaterale dal contratto.

88 Asi remite el contrato de appalto a las normas que fuesen aplicables, del contrato de
suministro, para los contratos de servicios de tracto sucesivo o continuado, Art. 1677
Prestazione continuativa o periodica di servizi. Entre otras remisiones internas del Codice.
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En todo caso, y principalmente en el supuestos espafiol, es distinta la
existencia de la categoria del contenido de la misma, al menos desde un punto de
vista dogmatico, no exento de proyeccion practica. Esto es: aunque la categoria de
referencia tenga una utilidad limitada, el reconocimiento de la misma sirve, en
primer lugar, como llamada a efectos de dotarla de contenido®®. Un contenido que
podra encontrar ademas en los principios inferidos de su regulacion, por parca que
sea.

Asi, puede ser mas adecuado, una vez aceptada la naturaleza de la
mediacion y clasificada ésta como un tipo de contrato de servicios, antes de tratar
el derecho especial aplicable, establecer las bases generales. Ello tanto de un punto
de vista dogmatico como también, fundamentalmente, desde una perspectiva
legislativa.

Actuar de forma distinta, bien buscando otras categorias que
dogmaticamente se entendieran menos adecuadas pero que aporten un contenido
mas amplio; bien pretiriendo toda categorias en aras de una especialidad
compartimentada y discorde con el resto del sistema contractual, podria dar
resultados mas inmediatos y satisfactorios a corto plazo (de ahi las tendencias de la
doctrina jurisprudencial al respecto) pero no mas adecuados. Esta adecuacion ha de
primar si se tiene en cuenta que el uso y aplicacion de la mediacién parece una

realidad econdmica, juridica y social firmemente establecida.

De todas formas, que no exista una regulacion suficiente, no implica que no
se desprenda consecuencia alguna de la inclusién en la categoria. Al contrario,
existen efectos propios de todos los contratos de servicios que se daran también en
la mediacion.

Aunque puedan tratarse estos efectos como requisitos a efectos de
considerarse contrato de servicios, dentro del circulo logico de causa y efectos que

suele darse en las categorias juridicas, parece madas razonable atribuirlos,

89 Como ya se intentd, en cierto modo, con el Proyecto 121/43 de 12 de abril de 1994.
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principalmente, a la consecuencia de ser contratos de servicios, toda vez que estos
se definen por el objeto y causa del contrato, que es anterior a unos efectos que son
reflejos de lo primero®®. Las partes siempre tendrdn una representacion del objeto
y la causa, tanto objetiva como subjetiva, pero no siempre conoceran —ni resulta
necesario que lo hagan- todas las concretas consecuencias juridicas de su negocio.
Asi pues, se puede afirmar que los efectos juridicos comunes a los contratos
de servicios, que afectan como régimen general también a la mediacion, ademas de
la accion humana que constituye el elemento nuclear del servicio, son: la
prohibicion de vinculaciones perpetuas’’; la existencia de una concreta confianza
entre las partes®®?; un régimen especial de vinculaciones indefinidas regido por el
desistimiento posible, aunque responsable®®?; la diligencia como criterio

informador del contenido dindmico de la actividad debida®; cierta

80 De esta forma si seria elemento cualificatorio y no un efecto de la categoria, la propia
obligacion de hacer. «los contratos de servicios se identifican en el plano de los compromisos
asumidos con la obligacién de hacer», VAQUERO PINTO, op. cit., p. 33.

841 «La temporalidad el arrendamiento de servicios es una nota caracteristica de esta
figura contractual, consagrada a nivel legal en el articulo 1583 de nuestro Coddigo civil»
CERVILLA GARZON, La prestacion de servicios profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.
89. Es muy posible que dicha temporalidad encuentre mejor asiento en la propia confianza que
inspira el intuitus personae del contrato, asi como en los principios generales que informan a
ambas, pues la redaccién del articulo invocado hubo de ser, histdricamente, mucho mas
limitada. Asi lo entiende MANRESA «el precepto se refiere tan solo al servicio de criados y
trabajadores asalariados; pero no al arrendamiento de servicios de las profesiones liberales»,
Comentarios al Codigo civil, T. X, Reus, Madrid, 1931, p. 678. Su extension bien puede aceptarse,
pero no tanto a través de una interpretacion extensiva de la literalidad, como una interpretacion
integradora del sistema.

82 Si bien todos los contratos implican consentimiento y este, en principio, confianza;
para los contratos de servicios la confianza viene dada no sélo por la representacion de que la
otra parte pretenda cumplir, sino de que tiene los elementos objetivos necesarios para poder
hacerlo. Podrian darse contratos de servicios en los que la prestacion estuviera tan
estandarizada y fuese tan asequible que se tratara de obligaciones de hacer fungibles, si bien no
parece el caso de la mediacién. DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistena de Derecho
civil II, Tecnos, Madrid, 2000, afirman la generalidad de la relacién de confianza en las
prestaciones de hacer, aunque quepan excepciones. p. 450. Asimismo CAPILLA RONCERO, en
Derecho civil. Derecho de obligaciones y contratos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 672.

83 Vid. epigrafe 4.5.

844 «E] criterio de diligencia parece correcto, pues permite una apreciacién super casum,
que es posiblemente la mas adecuada» p. 39, después de haber establecido, a cerca de la
distincién entre obligaciones de medios y resultado para los servicios —que tiene no poca
trascendencia en cuanto a esta caracteristica- que «Puestos a no negar la virtualidad de la
distincién entre obligaciones de medios y obligaciones d resultado, lo que si resulta evidente es
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discrecionalidad técnica del prestador®®, dentro de los margenes de la diligencia,
para el ejercicio de la actividad; capacidad de disposicion del objeto por parte del
acreedor, si bien de forma limitada o responsable®; e inejecutabilidad forzosa de

la prestacion personal de servicio incumplida®’.

que ella no es necesaria para definir determinados tipos de prestaciones, entre ellas las
profesiones prestadas en régimen de no dependencia, que son el nucleo del arrendamientos e
servicios actual; ni especialmente ttil, por razones como que las prestaciones de medios
incluyen instrumentalmente prestaciones de resultado (aparte del hecho evidente de que la
obtencion del resultado implica una cierta diligencia); y como que la tipicidad social de las
prestaciones de servicios incluye en los contratos prestaciones de medios y prestaciones de
resultado, dirigidas a la realizacion de un tinico fin del contrato, con lo cual nos encontrariamos,
de seguir en el esquema proyectado, con una disgregacion de la normativa a aplicar en el
mismo contrato, sin que se sepa muy bien cudl seria la justificacion.», LOPEZ LOPEZ, “La
Proyectada nueva regulacioén...”, op. cit., p. 35.

85 «(...) dentro del espectro de opciones de actuacion que describe el modelo de
conducta vinculante, la eleccién corresponde, como regla, al arbitrio del prestador, aunque deba
éste conciliares siempre con un cierto margen de discrecionalidad del otro contratante
(instrucciones) (...) la regla puede apoyarse en la profesionalidad del prestador. En este sentido
se han definido ultimamente las profesiones como “espaciones de discrecionalidad técnica
enmarcados en responsabilidad», VAQUERO PINTO, op. cit., pp. 517, 518, citando, in fine a
LOPEZ JACOISTE, “La profesion, condicion civil de la persona”, Anuario de Derecho civil, Vol.
52, N°3, Editorial Ministerio de Justicia, Madrid, Madrid, 1999, pp. 930-931.

846 Caracteristica heredera de la relacion de dependencia, mayormente emancipada del
contrato de servicios con el contrato de trabajo. LUCAS FERNANDEZ, Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales (Edersa), art. 1544, Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-
1990, opina que el criterio de la dependencia, respecto al arrendamiento de servicios, «no tienen
un valor decisivo y si muy relativos». Ello concretado, primeramente, en la facultad de
transmitir instrucciones al comitente, aun de forma posterior a la perfeccion del contrato, Vid.
GARCIA-PITA LASTRES, “El contrato mercantil de servicios”, N°1, A Corufa, p. 333. El cierto
ius variandi, para, SALVADOR CODERCH, «se justifica por las mismas razones que la facultad
legal de desistimiento de la obra (...) el comitente es, literalemente, el duefio de la obra y si
puede desistir de ella, aun comenzada, podra también exigir la introduccidn, al menos en cierta
medida, de cambios en su realizacion» Articulo 1593, en (AAVV) Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales (Edersa), Editorial Revista Derecho Privado, Madrid, 1987-1990; vy,
finalmente, en la renuncia (a la prestacion, que también podria considerarse desistimiento del
contrato, si bien la responsabilidad remanente, que englobaria la totalidad de la
contraprestacion de estar el servicio perfeccionado, lo acercan quiza mas a esta ultima figura) —
en la que se concreta este poder de disposicion- que si bien es, en términos generales, una
facultad insita en todo derecho subjetivo (con los limites de dafio a tercero o interés publico); en
este tipo de contratos adquieren una relevancia especial, caracteristica, que, formando parte de
su causa, permite diferenciarlos de renuncias simulativas (renunciar al precio en una
compraventa, disimulando una donacién, por ejemplo); ademds de tener efectos singulares
(fundamentalmente la sustitucion, en su caso, de la totalidad de la contraprestacién por una
indemnizacién de los costes, incluido el beneficio industrial proporcional a la inversion del
mediador).

87 «Nemo ad factum praecise cogi potest, es decir, se prescinde del uso de la violencia para
imponer el cumplimiento de deberes aun cuando éstos fueron libremente asumidos, de manera
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Ademas de las anteriores, emancipado del deber genérico de la buena fe,
podria sefhalarse hoy también como efecto del contrato de servicios la obligacion
accesoria para el prestador de servicios de informar respecto a la prestacion al
comitente®. Informacion que, entre su contenido, habra de tratar de la aptitud y
posibilidad de la misma de satisfacer el interés subjetivo hacia el que se encamina
la accion. Ello emanado, ademas de dicha buena fe, no sdlo de la propia relacion de
confianza, o como contrapeso de la discrecionalidad técnica, sino, también, de la
necesidad de fijar el objeto del contrato®.

Sdlo en atencidén al conocimiento compartido de la aptitud y posibilidad del
servicio para alcanzar el resultado querido puede alcanzarse un verdadero
consentimiento sobre el mismo objeto y, a su vez, fijar el modelo de diligencia que

informe la prestacion®®. La obligacion genérica serd del prestador®, toda vez que

que, el interés del acreedor en el cumplimiento, que no encuentra la colaboracion del deudor, se
ve necesariamente sustituido por el interés a la indemnidad, imponiéndose al deudor la
obligacion de reparar el dafo causado por la infraccion de su deber», VAQUERO PINTO, op.
cit., p. 340.

88 «Es unanimemente admitido que la obligacién de informar surge del principio de
Buena fe que informa toda relacion contractual en su funcién integrativa de la relacion juridica,
tal y como dispone el articulo 1258 del CC», CERVILLA GARZON, La prestacion de servicios
profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 249. También GOMEZ CALLE, Los deberes
precontractuales de informacion, Editorial La Ley, 1 2 edicion, Madrid, 1994, pp. 12 a 18.

89 En el Codice civile italiano queda positivada tal obligacién, en los términos
expuestos, respecto al contrato de agencia, préximo —aunque distinto- a la mediacion, por los
mismos motivos e intereses en el art. 1746« L'agente deve adempiere l'incarico affidatogli in
conformita delle istruzioni ricevute (1711) e fornire al preponente le informazioni riguardanti le
condizioni del mercato nella zona assegnatagli, e ogni altra informazione utile per valutare la
convenienza dei singoli affari.». Asimismo, en Espafia se prevé, para los consumidores, en el
articulo 60.1 del TRLGDCU, que «Antes de contratar, el empresario debera poner a disposicion
del consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la
informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en
particular sobre sus condiciones juridicas y econdémicas, y de los bienes o servicios objeto del
mismo». De la misma forma aparece recogido en el art. 57 del Codice del consumo: «In tempo
utile, prima della conclusione di qualsiasi contratto a distanza, il consumatore deve ricevere le
seguenti informazioni: (...) b) caratteristiche essenziali del bene o del servizio; (...)»

850 Asi entiende CERVILLA GARZON que «a la hora de apreciar la diligencia exigible al
profesional, ésta se concretara segun la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de
tiempo y lugar (...) a mayor diligencia exigible porque asi lo demande el criterio de la lex artes
ad hoc, mayor serd la asuncion de riesgos por partes del profesional» antecediendo que «la lex
artis ad hoc (...) también es el pardmetro para determinar el grado de previsibilidad exigible
para apreciar la concurrencia de caso fortuito o fuera mayor, que eximan al profesional de
responsabilidad», todo en La prestacion de servicios profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001,
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es su capacidad y ciencia el elemento subjetivo de dicha aptitud, sin perjuicio de
que el deber de colaboracion del comitente se extienda a la informacion necesaria
sobre el objeto del contrato.

Consecuencia de lo anterior deviene una situacion en la que, generalmente,
sOlo seran posibles dos escenarios: o bien la probabilidad de conseguir satisfacer el
interés subjetivo del comitente con determinado modelo de diligencia es conocido
y aceptado por las partes; o bien se ha producido un incumplimiento por parte del
prestatario. Todo ello con las implicaciones obvias que surgen de lo mismo en
relacion con las obligaciones de medio o resultado, y la imputacion general de

riesgos en el contrato de servicios.

Asi, concurririan en la mediacion todas las caracteristicas y efectos aludidos.
De hecho, ya se han tratado, aun de forma indirecta, la mayoria de los mismos. El
hecho de que se dedujesen de la propia naturaleza basica de la mediacion, antes de
situarlo en la categoria propuesta, refuerza la idoneidad de la pertentencia. Con
todo, el desarrollo de aquéllos y otros efectos corresponderia al estudio de la
dindmica prestacional del contrato de mediacién, desbordando el estricto estudio
sobre su naturaleza, que plantea las bases pero no puede desarrollar todas sus

consecuencias.

p- 258. Opina, mas adelante, que «se puede afirmar que a mayor diligencia debida, mayor
asuncién d riesgos y un contenido més amplio, en cuanto a sus limites, de la obligacion de
informar», p. 259. Esta dltima afirmacién puede ser discutible, por cuanto al comitente,
precisamente, le interesara conocer fundamente su riesgo; y si bien el “riesgo” es comun, la
situacién en la que la diligencia exigible sea menor y, por ende, el riesgo esté en su contra,
supondra la informacion mas relevante a efectos de valorar la relacidon entre el servicio y su
interés subjetivo. S6élo asi puede comprender el servicio y, por ende, asignarle una
contraprestacion en forma de determinado precio, correspondiente no sélo al valor del interés,
sino a la posibilidad de conseguirlo.

81 «(...) es caracteristica comuin a todas las modalidades mencionadas que la
informacion (su extensién y restriccion, forma, contenido, nivel de comprension, informacion
vicarial... etc) debe adaptarse a cada situacién concreta, sobre todo a la naturaleza de la
prestacion profesional, y a las condiciones personales del cliente», ROMEO CASABONA,
“Responsabilidad penal y responsabilidad civil de los profesionales. Presente y futuro de los
conceptos de negligencia y riesgo. Perspectivas" La Ley, Madrid, 1993-3, p. 993.
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9.3. Derecho europeo para el contrato de servicios.

Al no existir, en Derecho espariol, una categoria actual y util de contrato de
servicios en el Ordenamiento positivo, puede ser especialmente ttil estudiar la
creacion de la misma categoria en el DCFR. Dicho estudio parte de la circunstancia
actual de los servicios, totalmente separado de la antigua vinculacion laboral.

Ademas, teniendo en cuenta la relevancia normativa indirecta de la Union,
al margen de la virtualidad no normativa del texto; su posible influencia cara a la
legislacion comunitaria®®?, aunque sea sectorial; asi como los efectos reflejos en la
doctrina cientifica y jurisprudencial de los Estados®? no es meramente un ejercicio
teorico.

Asi, el DCFR, lejos de intentar diferenciar las prestaciones de obra o servicio,
dedica el apartado C del libro IV, a todos los contratos de hacer, bajo la
denominacidn “contratos de servicios”#. Principia, a su vez, con una parte especial
que contintia tratando las especialidades de seis tipos de contratos de servicio
(construccién, mantenimiento y reparacion, deposito y custodia, elaboracion y
disefio, informacion y asesoramiento, y tratamientos médicos). Asimismo excluye

de la regulacion el contrato de transporte, seguro, garantia, financieros y el contrato

82 No en vano el Derecho europeo de los contratos de servicios ya ha impuesto, en
forma de conceptos y definiciones, determinados contenidos, aun en ambitos reducidos. Asi,
desde la Directiva 89/665/CEE, relativa a la coordinaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicaciéon de los contratos publicos de suministros y de obras; hasta normas
mucho maés recientes y directas, como la Directiva 2000/31/CE, relativa a determinados aspectos
de la sociedad de la informacidn; la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior; o otras tantas.

853 Al respecto PERALES VISCASILLAS, “La aplicacion jurisprudencial en Espania de la
Convencion de Viena de 1980 sobre compraventa internacional, los Principios de UNIDROIT y
los Principios del Derecho contractual europeo”, La Ley: Revista espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, N*° 3, Madrid, 2007, pp. 1-18.

854 JV. C. — 1:101: Scope (1) This Part of Book IV applies: (a) to contracts under which one
party, the service provider, undertakes to supply a service to the other party, the client, in
exchange for a price; and (b) with appropriate adaptations, to contracts under which the service
provider undertakes to supply a service to the client otherwise than in exchange for a price. (2)
It applies in particular to contracts for construction, processing, storage, design, information or
advice, and treatment.
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laboral®®.

Se trata de un concepto unico de servicio®, que integra los elementos
discutidos para las diferenciaciones clasicas tratadas, bajo un criterio general de
diligencia®’. Ademads, funciona expresamente como categoria general respecto de
otros contratos no regulados en el mismo apartado. Asi por ejemplo, del mandato o
la franquicia, entre otros®®. Se fija de este modo la categoria del contrato de
servicios como preferente a la del mandato para la regulacion de su objeto
(cuestion en ocasiones discutida®®); del mismo modo que se establece también la
relacion de generalidad-especialidad entre el mandato y el contrato de servicios en

general.

85 V. C. - 1:102: Exclusions This Part does not apply to contracts in so far as they are for
transport, insurance, the provision of a security or the supply of a financial product or a
financial service.

8% «The work will require in any event the supply of a labour and may also involve the
input of materials and components. The outcome of a service can be, but need not be, a tangible
immoval strcture, a corporeal movable or an incorporeal thing (...) for instance, [services]
provided by architects, banks, building and civil engineering contractors, carpenters,
consultants, doctors (...) lawyers, plumbers, researchers, soteres, trainers and may others»
AAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op. cit., pp. 1597-1598.

87 Al respecto de la misma categoria del DCFR, VILLANUEVA LUPION, El servicio
como objeto...op. cit. «La categoria contractual genérica se nomina “contratos de servicios”, en los
que tienen cabida todas las prestaciones profesionales, tanto aquellas en las que el profesional
concreto resutlado, como aquellas otras en las que se cumple prestando un servicio util al
cliente con la diligencia o “estandar de cuidado” exigible». p. 466.

88 [V. C. — 1:103: Priority rules In the case of any conflict: (a) the rules in Part IV. D.
(Mandate) and Part IV. E. (Commercial agency, franchise and distributorship) prevail over the
rules in this Part; and (b) the rules in Chapters 3 to 8 of this Part prevail over the rules in
Chapter 2 of this Part. Se reconoce ademds que «A significant feature of the present Part,
compared to many national laws, is its generality (...)»AAVV Draft Common Frame of Ref..Full
Editicion, op. cit., p. 1598.

59 Ya se coment6 la preferencia de CERVILLA GARZON por la regulacion del mandato
como marco normativo para la regulacién de las prestaciones de servicios profesionales.
Afirma, también, cuando se le atribuyen a determinados arrendamientos de servicios
(singularmente los del abogado) la posibilidad de desistimiento unilateral ad nutum, basado en
la confianza, caracter de «timidos intentos de calificar las relaciones, en este caso del abogado
con su cliente, como unas relaciones que se parecen al mandato», La prestacién de servicios
profesionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 92. Sin embargo, seria posible interpretar dicho
fendmeno no como que dichas prestaciones de servicios se parecen al mandato, sino que
comparten categoria general. De hecho, entre los efectos propuestos para los contratos de
servicios en general, estaria tanto la confianza como el desistimiento al que se ha hecho
referencia.
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Naturalmente oneroso8®?, en el contrato de servicios del DCER efectivamente
recaen los efectos propuestos como generales para la categoria:

En cuanto a la prohibicion de vinculaciones perpetuas y la posibilidad de
desistimiento de las relaciones de duracion indefinida, de forma general establece
el texto la capacidad de las partes de terminar, con el preaviso debido, toda relacion
perpetua, para todo tipo de contratos®!. No obstante la generalidad del precepto,
habida cuenta la ejecucion instantanea de las obligaciones de dar, se esta refiriendo
a las prestaciones de hacer.

Respecto a la discrecionalidad técnica del prestador, informa distintos
preceptos, desde aquéllos que permiten la subcontratacion o la obligacion por
defecto de aportar materiales y herramientas que fueran necesarios®?; hasta la
capacidad de variacion del servicio para adaptarlo a nuevas circunstancias en aras
de alcanzar el interés propuesto®?. Sin embargo, puede llegar a estar muy
matizada, por el deber del prestador del servicio debe seguir las instrucciones del
comitente$®4, Ello aunque fueran contrarias o incompatibles con el fin hacia el que
se tienda’®, si bien resultaria el prestador irresponsable por las consecuencias de
dichas instrucciones, si resultan ser perniciosas, siempre que el prestador hubiera

informado de ello con anterioridad?8eé.

860 JV. C. — 2:101: Price Where the service provider is a business, a price is payable unless
the circumstances indicate otherwise.

861 JII. — 1:109: Variation or termination by notice (...) (2) Where, in a case involving
continuous or periodic performance of a contractual obligation, the terms of the contract do not
say when the contractual relationship is to end or say that it will never end, it may be
terminated by either party by giving a reasonable period of notice. In assessing whether a
period of notice is reasonable, regard may be had to the interval between performances or
counter-performances.

862 TV. C. — 2:104: Subcontractors, tools and materials.

83 V. C. — 2:109: Unilateral variation of the service contract. Si bien dicha facultad es
compartida por ambas partes, la discrecionalidad del comitente podra ser subjetiva —~tanto como
su interés-; mientras que la del prestador de servicio debera ser siempre técnica.

864 JV. C. — 2:107: Directions of the client.

85 JV. C. — 2:107 (1) The service provider must follow all timely directions of the client
regarding the performance of the service, provided that the directions: (a) are part of the
contract itself or are specified in any document to which the contract refers; or (b) result from
the realisation of choices left to the client by the contract; or (c) result from the realisation of
choices initially left open by the parties.

86 IV. C. — 2:107 (2) If non-performance of one or more of the obligations of the service

285



Por lo que se refiere a disponibilidad del objeto del contrato por el
comitente, ademds de las instrucciones referidas en el parrafo anterior; o la
también citada capacidad de variacion unilateral del contrato; el comitente puede
efectivamente desistir del contrato, si bien con los efectos previstos en sede de
restitucion®’, concretados en el pago del beneficio recibido por el servicio ejecutado
hasta el momento del desistimiento8.

La confianza entre las partes, a la que se ha hecho referencia, informa el
resto de las disposiciones comentadas, y se concreta en la obligacion de
cooperacion®®, asi como en el limite a la subcontratacion®”°. Respecto a esto tltimo,

es llamativo observar como se toma el servicio, por norma general, como fungible.

provider under IV. C. — 2:105 (Obligation of skill and care) or IV. C. — 2:106 (Obligation to
achieve result) is the consequence of following a

direction which the service provider is obliged to follow under paragraph (1), the
service provider is not liable under those Articles, provided that the client was duly warned
under IV. C. —2:108.

87 E] art. IV. C. — 2:111 (2) lleva al III. — 1:109 que remite, en su apartado (3) (c) al III. -
3:510: Restitution of benefits received by performance.

88 Conforme a lo previsto en el art. IIl. — 3:512 Llamado por el II. — 3:510 (4), se tratara
del precio del servicio en proporcién a la parte del mismo que, hasta el momento, se hubiera
ejecutado. Cuestion esta no exenta de problemas, por cuanto determinados servicios no tienen
un punto de referencia como “servicio completado”, ya que las mismas acciones pueden o no
conseguir, dependiendo del tiempo y factores externos, satisfacer el interés subjetivo de la parte,
o requerir de actuaciones complementarias, dentro del mismo objeto pactado. Por lo demas, en
caso de que el desistimiento no fuera justificado, conforme a lo previsto en el art. IV. C. — 2:111,
ademas debera indemnizarse todo dafio causado al prestador.

869 JV. C. — 2:103: Obligation to co-operate; En un sentido amplio de la confianza, distinto

del intuitus personae, que si bien impone obligaciones més concretas que la confianza, hace que
ésta, fruto de aquellas, sea un elemento presumible para los contratantes, que da sentido a
obligaciones mas genéricas como (e) the parties to co-ordinate their respective efforts in so far as
this may reasonably be considered necessary to perform their respective obligations under the
contract. De hecho, tal es el elemento de confianza que esta reiterada y desarrollada lo que, por
lo demas, es la norma general de cooperacidon contractual III.- 1:104 (Co-operation). «This is an
argument in favor of stating an intense obligation to co-operate actively and loyallly in order to
achieve the objectives in view of which the contract was concluded» AAVV Draft Common
Frame of Ref...op. cit., p. 1629. Contintia «What is essential to many service contracts is that the
client has an interest in determining whether these particular wishes are bein fulfilled. The
client will not always be able to check this once the service has achieved a particular result. And
even if this were possible, it would be a waste of money (...)» p. 1630, dando una idea de que el
control responde, también, a esa necesidad —econdmica- de confianza.
870 AAVYV, Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law Draft Common Frame of
Reference (DCFR), Outline Edition, op. cit., IV. C. — 2:104: Subcontractors, tools and materials (1)
The service provider may subcontract the performance of the service in whole or in part
without the client’s consent, unless personal performance is required by the contract.
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Opcidn razonable para una regulacion abstracta del servicio en general, que incluye
las prestaciones profesionales a los consumidores y que puede ser concretada para
los casos particulares.

En relacién con la inejecutabilidad forzosa de la prestacion de servicio
incumplida, lo cierto es que el sistema de cumplimiento forzoso en el DCFR puede
parecer lo suficientemente distinto como para merecer un comentario
singularizado®”. Sin embargo, baste con apuntar que también se recoge, como
limite al mismo, la circunstancia que ahora se trata®”?, si bien de una forma
residual®”?, optando, como en los sistemas continentales, por la posibilidad de
exigir cumplimiento especifico siempre que sea posible.

En lo referido a la obligacion de informar respecto a la prestacion al

comitente, queda ampliamente desarrollado tanto en la obligacion genérica de

1 Aunque incluya el cumplimiento especifico, intenta conciliar, de algin modo, su
cardcter excepcional en el Derecho britdnico, con su generalidad en el continental (que también
incluiria en este aspecto a Escocia). De todas formas, respecto ambos sistemas «There is no
reason to believe, however, that results in practice are rather similar under both theories. The
Article takes a pragmatic approach. A right to enforce specific performance is admitted in
general (...) but excluded in several special situations (...) also operates (...) a restriction in casis
in wieth the creditor could have avoided losses by making a substitute transaction instead of
insisting upon enforcing specific performance». AAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion,
op. cit., Vol I, p. 829.

872 [II. — 3:302: Enforcement of non-monetary obligations (...) (3) Specific performance

cannot, however, be enforced where: (...) (c) performance would be of such a personal character
that it would be unreasonable to enforce it.
873 No dentro de una prevision especifica para el contrato de servicios, los términos en los que
tacha de irrazonable las prestaciones por personales, parecen netamente relativas a las
obligaciones de hacer infungibles en las que hubiera de forzarse fisicamente al deudor como
Unica forma de compelerle a cumplir. Al respecto la explicacion es ciertamente restrictiva «To
exclude enforcement of specific performance of all obligations to provide work or services of a
personal caracter would be far too broad (...)», AAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion,
op. cit., Vol 1. p. 832. Con todo, de la misma explicaciéon puede deducirse la conclusién antes
propuesta (ademas de los limites claros, de la infraccion de derechos humanos en la
compulsion): «(...) a provision in a contracta that work may not be delegated does not
necessarily make the work of a personal character. If the contract does not need the personal
attention of the contracting party but could be performed by employees, the term prohibiting
delegation may be interpreted as preventing only delegation to another enterprise» p. 832. Por
tanto, cuando no pueda interpretarse asi, si sera personal en el sentido del art. IIL.- 3:302.3.c.
También puede observarse del ejemplo propuesto respecto a la sustitubilidad del acto —no la
compulsion del mismo- en la obligacién de firmar un documento: «An obligation so sing a
document can mostly be enforced since the debtor’s act can often be replaced by a court
decree», p. 832.
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informacion precontractual®’®; como en las obligaciones de informacion, también
una durante la ejecucién de la prestacion®”’; ademas de la informacion que debe
aportar, reciprocamente, el comitente®”¢. Todo ello con los referidos efectos sobre la
obligacion “de resultado”s7”.

La diligencia como criterio informador queda recogida de forma expresa
como una obligacion general para todos los contratos de servicio®®, sin mas
distincion o limites que la propia determinacion del modelo de diligencia,
dependiendo de las circunstancias de cada contrato. Cierto es que también se
regula la obligacion de alcanzar un resultado®”, pero, por una parte, no es

incompatible con la diligencia; y por otra y sobre todo, dicha obligacion es no es

874 [V. C. — 2:102: Pre-contractual duties to warn (1) The service provider is under a pre-
contractual duty to warn the client if the service provider becomes aware of a risk that the
service requested: (a) may not achieve the result stated or envisaged by the client; (b) may
damage other interests of the client; or (c) may become more expensive or take more time than
reasonably expected by the client (...) tras lo que sigue una detallada regulacién, centrada,
sobre todo, en los avatars del riesgo (asi como la posibilidad de su “evidencia”, de forma que no
pueda ser ignorado por el comitente y pueda destruir, de esta forma, también la obligacion de
resultados para obligaciones de naturaleza contraria a las mismas.

875 V. C. — 2:108: Contractual obligation of the service provider to warn.

876 JV. C. — 2:110: Client’s obligation to notify anticipated non-conformity; o también la
ya tratada IV. C. - 2:103: Obligation to co-operate.

877 De forma literal lo reconoce el AAVV Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op. cit.,

«If the service provider’s pre-contractual failure to warn causes the service not to achieve the
result stated or envisaged by the client (...) the latter will probably seek resort to a remedy
under Book III, Chapter 3 on the basis of the service provider’s non-performace of the main
obligation under IV.C — 2:106 (obligation to achieve result) (...)», VOL 3, p. 1620. A contrario
sensu, de haber advertido tales circunstancias sobre la naturaleza de la accién en relacion con el
fin propuesto (la naturaleza del servicio), no serian, en principio, de aplicacién, los remedies a
un incumplimiento no producido en atencion a los resultados.
878 [V. C. — 2:105: Obligation of skill and care (1) The service provider must perform the service:
(a) with the care and skill which a reasonable service provider would exercise under the
circumstances; and (b) in conformity with any statutory or other binding legal rules which are
applicable to the service (...). Se insiste en esta generalidad indiscutida: «It is undisputed that an
obligation should be imposed on the service provider to carry out the service with the care and
skill generally to be observed in the circumstances of the case and that it must at least be the
intention of the service provider to achieve a result stated or envisaged by the client (...)»AAVV
Draft Common Frame of Ref..Full Editicion, op. cit., Vol. 3, pp.1648-1649.

879 IV. C. — 2:106: Obligation to achieve result (1) The supplier of a service must achieve
the specific result stated or envisaged by the client at the time of the conclusion of the contract,
provided that in the case of a result envisaged but not stated: (a) the result envisaged was one
which the client could reasonably be expected to have envisaged; and (b) the client had no
reason to believe that there was a substantial risk that the result would not be achieved by the
service.
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general, sino que sdlo se da en determinados supuestos.

Supuestos que, en conjuncion con los deberes de informacion establecidos —
siempre que se cumplan-, sélo podran coincidir con aquéllos en los que la
naturaleza del asunto elimine todo riesgo que no fuera imprevisible. En dichos
supuestos, de darse dicho riesgo imprevisible, se aplicarian las normas que lo
regulan; y de no darse, habida cuenta la inexistencia de un riesgo relevante, se

presumiria la culpa del prestador en la no consecucion del resultado®e.

Por otra parte, y en cuanto a la consideracion del propio DCFR como fuente
de inspiracion en el ambito de los servicios, es directa la influencia de los
Principios de Derecho Europeo en los Contratos de Servicios®!, que también se
ocupa de forma general del contrato de servicios®?, sin distincién fundamental con
la obra en ese d&mbito de generalidad, sin perjuicio de una regulacion especifica de
la misma®®?. De hecho, a rasgos generales, los PEL SC proponen una regulacion

sustancialmente asimilable a la del DCFR®* que prepara, aunque algo mads

880 Vid. epigrafe 8.2.2.

81 A partir de ahora PEL SC, BARENDRECHT, Service Contracts: (PEL SC). Principles
of European Law:Study Group on a European Civil Series, Sellier European Law Publ., 2007.

882 Article 1:101: Scope of Application (1) This Chapter applies to contracts whereby one
party, the service provider, is to supply a service to the other party, the client (...)

83 Pues, al igual que ocurria en el DCFR, después del capitulo de disposiciones
generales, pasa a regular, de forma especial, algunos de los posibles contratos de servicios,
tipificandolos.

884 Una diferencia que se ha hecho notar es la profesionalizacion del servicio, de modo
que «El servicio se desarrolla en el marco de una actividad profesional o empresarial
(...) El servicio en este marco general es una obligacién de hacer que consiste en una actividad
profesional (...)» VILLANUEVA LUPION, EI servicio como...op. cit., pp. 134,135. Sin embargo, de
la lectura del articulo utilizado para esa conclusion podria extraerse no tanto una regla, ni
siquiera una presuncion de profesionalidad (aunque sea lo mas normal), sino una presuncion,
en el caso de que se trate de un profesional o empresario: Article 1:102: Price (1) Unless agreed
otherwise, a service provider who has entered into the contract in the course of a profession or
business is entitled to a price. Mdas claro aun en el AAVV Draft Common Frame of Ref..Full
Editicion, op. cit.: IV. C. — 2:101: Price Where the service provider is a business, a price is payable
unless the circumstances indicate otherwise. En lo que respecta a la mediacién, el prestador
sera, de forma natural, un professional, sin perjuicio de otras posibilidades residuales. En el
mismo sentido que la autora citada se pronuncia DE BARRON ARNICHES, “Arrendamiento de
obra y servicios: una distincién evanescente a la vista de la regulacion del contrato de servicios
en el CFR”, Derecho contractual europeo: problemdtica, propuestas y perspectivas. Coord. por Esteve
Bosch Capdevilla, Bosch, Barcelona, 2009, «De ahi se pueden inferir una serie de rasgos
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desarrollada8ss.

9.4. Distincion de otras figuras o categorias contractuales afines.

Establecida ya la concreta naturaleza contractual de la mediacion y su
categoria negocial de referencia, puede ser conveniente incidir en los motivos que
la separan de otras instituciones afines; asi como como de pertenecer a las
categorias de éstas. En efecto, se dan relaciones de analogia entre la mediacion y
cualquier otra institucion de intermediacion, lo que subraya similitudes y
diferencias, tanto en presupuesto como en efectos, asi como en la naturaleza de las
mismas.

A su vez, es muy probable que, aunque alguna de las figuras a estudiar
tenga la suficiente regulacion como para ser tratada como una categoria contractual
en si misma, la mayoria pudieran referirse, en extremo, a la misma tipologia de
contrato de servicios en la que ha sido incluida la mediacion.

Mientras que la mayoria de las caracteristicas relativas a la naturaleza de la
mediacion son discutidas doctrinalmente, la autonomia de la misma, asi como la
independencia respecto a figuras asimilables en su momento germinal, es pacifica.
No se trata, por tanto, de aportar nueva luz sobre lo que sigue, sino de resenarlo a
efectos de complecidon. Aunque quizd sea especialmente necesario, toda vez que
gran parte de las diferencias tradicionalmente apuntadas se sostenian en la

unilateralidad del contrato de mediacion, considerado aqui como sinalagmatico.

esenciales del contrato, a saber, estamos ante un contrato oneroso y sinalagmatico, en el que el
servicio se realiza en el desarrollo de un negocio profesional o empresarial » pp. 475-490; si bien
de nuevo pueden reconsiderarse los elementos de onerosidad y profesionalidad como
naturales, no como esenciales, sobre todo conforme al tenor literal del texto, que permite dicha
gratuidad.

85 Mayor desarrollo que, sin embargo, en muchos casos puede ser subsumido en la
regulacion resultante del DCFR. De este modo, Article 1:105: Circumstances in which the
Service Is to Be Performed podria incluirse en los deberes de informacion y diligencia del
prestador del servicio; y, en cuanto a los remedios del incumplimiento y la responsabilidad
derivada del mismo, bien puede remitirse el DCFR a la parte general del mismo que regula
dichos institutos para todo contrato.
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El contrato de mediacion no solo tiene similitudes con el mandato sino que,
muy probablemente, surgié como especificacion del mismo, respondiendo a unos
intereses diferentes a los actuales, en las relaciones comerciales de la Edad Media8.
De ahi que, en un primer momento, fuera general la asuncion de una relaciéon de
especialidad entre la mediaciéon y el mandato®®.

Entre las diferencias mas importantes que separan a las figuras pueden
mencionarse la concreta tendencia finalista de la accion mediadora frente a la
finalidad contingente del mandato®s; la independencia o imparcialidad del
mediador®® frente a la relacién de estricta subordinacion del mandatario®?; o la
propia funcion de la mediacion, que da lugar a su expresion factica, distinta
causalmente de la mediacion, fruto de las diferencias anterioressl.

Mas discutibles son otras diferencias, como la onerosidad natural de la

886 Vid. epigrafe 1.3.

87 «Esta postura que asimila el contrato de mediacion con el mandato, tiene precedentes
en toda la doctrina europea» GAZQUEZ SERRANO, El contrato de..., op. cit. p. 114.

888 Toda accion es siempre finalista y, negocialmente, tendente a satisfacer los intereses
subjetivos de las partes —sobre todo para el acreedor de la prestacion caracteristica-. La
diferencia, por tanto, viene dada porque en la mediacion la finalidad se conoce ex ante y es fija —
lo que no le resta toda flexibilidad-, en cuanto a la conclusiéon de un concreto negocio o
negocios. En el mandato, el mandatario debe seguir, en general, cualquier instrucciéon del
mandante en todo momento, conforme a la comunicacién e instrucciones del mismo. De esta
forma un mandato dirigido a la conclusién de un negocio podria, al minuto siguiente, dirigirse,
precisamente, a impedir tal negocio. Dicha transformacién no variaria el contrato de mandato;
mientras que destruiria, en su caso, el de mediacién.

889 Vid. epigrafe 4.7.

80 Arts. 1714 « El mandatario no puede traspasar los limites del mandato» y 1719 «En la
ejecucion del mandato ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del mandante» del
Codigo civil, entre otros; asi como el art. 1711 del Codice civile « Il mandatario non puo
eccedere i limiti fissati nel mandato. L'atto che esorbita dal mandato resta a carico del
mandatario, se il mandante non lo ratifica. I mandatario puo discostarsi dalle istruzioni
ricevute qualora circostanze ignote al mandante, e tali che non possono essergli comunicate in
tempo, facciano ragionevolmente ritenere che lo stesso mandante avrebbe dato la sua
approvazione».

81 Asi, entre otros ejemplos, cuando se encarga la actividad de mediacion a alguien
imperativamente imparcial —esto es, responsable de su accién interesada para con alguna de las
partes-, la percepcién de la actuacion de la misma por los terceros, cuyo consentimiento se
pretende sobre el negocio mediado, es diferente —y mas positiva-.
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mediacién frente a la aparente gratuidad natural del mandato®?. Baste pensar que
en Italia el mandato se presume oneroso®?. Al compartir la causa y esencia con el
contrato regulado en Espafa, podria concluirse que no se trata de una circunstancia
verdaderamente esencial.

Por lo demds y como se adelantd, en Italia la relacién entre mandato y
mediacién ha persistido mas tiempo, toda vez que, en aras de salvaguardar la
independencia del mediador, se ha propuesto bien la superposicion de negocios
(mediacién y mandato)®*, bien un género atipico de mediacidn, para justificar el

encargo vinculante realizado al mediador.

La agencia no solo ha sustraido la denominacién de mediacion de no pocos
supuestos, sino que su regulacidon actual y suficiente®® se sitia en paralelo a la
misma, amenazando una funcién que, sin embargo, no puede suplir.

Asi, frente a la independencia e imparcialidad del mediador, el agente actta,

esencialmente, en nombre y por cuenta del empresario®®. También el interés

2 Asi GAZQUEZ SERRANO, «La cuarta diferencia que existe entre ambas figuras
radica en el hecho que el mandato es naturalmente gratuito (...) la mediacién es esencialmente
onerosa», El contrato de mediacion o corretaje, op. cit., p. 118. Como modalidad de este argumento
abunda la autora, como base de la diferencia en que «el mandatario tiene derecho al reembolso
de las cantidades anticipadas, aunque el negocio no haya salido bien, con tal que esté ausente
de culpa (...) mientras que el mediador asume una obligacién de resultado que se encuentra
sometida a la condicidn suspensiva de la celebracion del contrato pretendido», p. 119. Sin
embargo, a dicho argumento puede oponerse tanto que la eventual obligacién de resultado
atafie inicamente a la contraprestacion, no necesariamente al régimen de riesgo y, por ende, el
reembolso de determinados costes como, en la misma linea, que, el Codice civile italiano,
partiendo de la misma relevancia del resultado, si concede dicho reembolso expresamente en el
art. 1756. Si hablamos de la naturaleza esencial del contrato, habria de bastar dicho
reconocimiento —accidental-, para que no tratarlo como una diferencia real.

83 En Espafia, en el que el mandato se presume legalmente gratuito, ex art. 1711 Cédigo
civil, a pesar de la inversién de la presunciéon en muchos casos —siempre que se trate de
profesional- sustentada en el mismo art., in fine. En Italia, al contrario, se presume oneroso, ex
art. 1709 Codice civile.

84 Vid. epigrafe 1.4.

85 Derivada, tanto en Espafia como en Italia, de la Directiva 86/653, de 18 de diciembre
de 1986, que ha dado como resultado la Ley espafiola 12/1992, de contrato de agencia; y la
reforma del Codice civile italiano, en sede de agencia, por el Decreto Legislativo n. 65 de 1999.

86 En la propia definiciéon de agente, en el art. 1.2 de la Directiva, se trata «a toda
persona que, como intermediario independiente, se encargue de manera permanente ya sea de
negociar por cuenta de otra persona, denominada en lo sucesivo el «empresario», la venta o la
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juridico cubierto por el contrato es diverso, y no sélo por las diferencias apuntadas
ya en la contraposicion con el mandato -respecto al elemento diferencial que aporta
la imparcialidad-, sino también en el objeto méas amplio de la agencia, que incluye,
ademads de la intermediacion, la mera promocion general de los productos de la
empresa’®’.

Quiza la diferencia mdas importante venga dada por el cardcter estable de la
relaciéon de agencia, configurada como un contrato de tracto sucesivo, frente al
tracto inico —que no instantdneo- de la mediacion®s. De ello se derivan, a su vez,
las diferentes formas de retribucion asi como las formas de extincion del contrato y
el régimen de competencia establecido.

En cuanto a la retribucidn, en el ambito de una relacion continuada, el tomar
determinados resultados objetivos como pardmetro posible de la retribucion®®” no
otorga a la obligacion naturaleza “de resultado”, pues no se trata de ningun

resultado exigible, sino de una referencia objetiva para cuantificar la retribucion®®.

compra de mercancias, ya sea de negociar y concluir estas operaciones en nombre y por cuenta
del empresario». La independencia a la que se refiere, sera técnica y laboral, quedando limitado
el agente en la medida que acttie “en nombre y por cuenta del empresario”.

87 « la actividad de promocion del agente posee una mayor amplitud que la
intermediacion que realiza el corredor. Basta con analizar el contenido del articulo 9 de la
L.C.A. que impone al agente una serie de obligaciones sin diferenciar si la actividad de éste es
de promocién o abarca también la conclusién de contratos (...)» QUINTANS EIRAS,
Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracién, Edersa, Cuadernos mercantiles,
Madrid, 2000. Abunda sobre el diferente tipo de “promociéon” para la agencia, «entendida no
solo como actividad tendente a la realizaciéon de contratos, sino también de captacién de
clientela o, mas concretamente, de difusiéon y colocaciéon del producto o servicio en el mercado.
Por el contrario, la actividad promotora del corredor no posee este contenido, pues se reduce a
la busqueda de una contraparte idonea para la realizaciéon de un contrato».

8% «Mentre l'agente € incaricato (...) sulla base di un rapporto stabile e continuativo (...)
il medaitore puo attivarsi per favorire o meno la conclusione di un affare in una posizione
occasionale e non continuativa (...)» GRASSI, II contratto di mediazione, op. cit, pp. 120-121.

89 Cabe también pago ordinario, que no varie en razoén al nimero o valor de las
operaciones. De hecho, la circunstancia de que cuando la comisién pudiera ser aleatoria se
establezca, precisamente, un régimen de cautelas y reparto del riesgo (art. 6.3 de la Directiva:
«Los articulos 7 a 12 no se aplicaran cuando el agente comercial no sea remunerado, en todo o
en parte, mediante comisién») apoya lo propuesto respecto a la naturaleza de Ila
contraprestacion de la intermediacion, aplicable a la mediacion en la misma medida.

90 De hecho, el agente tiene derecho a contraprestaciéon mas alla de la causalidad
natural, pues se establecen mecanismos para la determinacién de su comisién, al margen de la
mera accion diligente, pero también de los meros resultados. Asi, por ejemplo, los arts. 12 y 13
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Aunque pueda parecer el mismo supuesto, la repeticion de la prestacion elimina la
hipotesis de riesgo tinico y balancea el resultado, moderando la aleatoriedad,
repartiéndola entre ambas partes. Puede llevarla incluso a una previsibilidad
mayor que la de muchos contratos conmutativos de tracto instantaneo.

En cuanto a las formas no pactadas de terminacion del contrato, aunque
ambos partan de una relacion especial de confianza asi como la posibilidad de
desvinculacion ad nutum del comitente, se establecen una suerte de
indemnizaciones que van mas alld de la razonabilidad del preaviso indemne®? que
se proponia para la mediacion. Indemnizaciones que, ademas, completan el sistema
retributivo aludido, restringiendo atin mas el riesgo real del agente.

Finalmente, y también derivado de la misma diferencia fundamental,
aunque con menor intensidad que las dos circunstancias anteriores, resta el
régimen de no competencia del agente®? que no solo se diferencia sino que se
opone a una mediacion cuya imparcialidad, llegado el caso, podria hacer no so6lo

posible hasta necesaria dicha competencia.

Al compartir la comision®® la mayoria de los elementos del mandato,
incorporando la onerosidad esencial a la misma, cabe reproducir los argumentos
dados con anterioridad. Ello sin perjuicido de que, si resultaba similar el mandato,
mas cercana estara aun la regulaciéon de la comisidn, cuya ratio es bien distinta del
mandato -aunque parta de la misma naturaleza- y mucho mas proxima a la

mediacion%4.

de la Ley espafiola, o art. 1748 del Codice civile (el art. 1749, por su parte, refuerza la
consideracion de la obligacién no como de resultado).

901 Asi el art. 1751 del Codice civile; o arts. 28 y ss. de la Ley espafiola.

%2 Fundamentalmente art. 1743, aunque también art. 1751 bis, del Codice civile; y art. 7
de la Ley espanola, aunque también los arts. 20, 21 y 12.2 de la misma norma.

%3 Regulada en los arts. 244 y ss. del Cédigo de Comercio

94 Tanto es asi que el art. 29.2 de la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros
y reaseguros privados, establece sobre el régimen juridico de los corredores de seguros —
mediacidn especial- que «las relaciones de mediacién de seguros entre los corredores de seguros
y su clientela se regiran por los pactos que las partes acuerden libremente y supletoriamente por
los preceptos que el Codigo de comercio dedica a la comisiéon mercantil».
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En cuanto al procacciatore d’affari®®, resulta una figura tan similar que
quiza pueda explicarse como una respuesta a la insuficiencia anacronica propia de
la mediacion y, por ende, un tipo de ésta, en la que deberia reconducirse®®. De
hecho, gran parte de las diferencias posibles o bien parten de elementos aqui
contradichos de la naturaleza de la mediacién®’; o bien no son diferencias

verdaderamente sustanciales?s.

Finalmente se diferencia por relacion de especialidad de otras figuras
especiales de contratos de mediacion que, por sus concretas caracteristicas, tengan
-0 puedan tener- una regulacion auténoma, contractual o administrativa. Asi, entre
otros, la mediacién de seguros; la mediacién de crédito; el corretaje laboral o,

incluso, la mediacion matrimonial.

%5 Figura negocial atipica italiana, de creacion jurisprudencial, entre la agencia y la
mediacion, también relacionada con la comision (y, seguramente, subsumible en alguna de
dichas categorias, dependiendo del concreto negocio de que se trate).

96 «Si tende a ritenere che il procacciatore di affari, nella sua configurazione di rapporto
atipico, debba, in ogni caso, ricondursi, lato sensu, ai rapporti rientranti nell’area della
mediazione (...) Altra parte de la dottrina (Perfetti 1996, 274) ritiene inveche che la figura del
procacciatore di affari vada identificata con la mediazione unilaterale o difuciaria, laddove, ciog,
vi sia I'incarico di una parte» GRASSI, Il contratto di mediazione, op. cit. p. 122.

%7 «La mediazione tipica ed il contratto atipico di procacciamento di affari si
distinguono sotto il profilo della posizione di imparzialita del mediatore rispetto a quella di
procacciatore di affari, il quale agisce su incarico di una delle parti interessate alla conclusione
dell’affare e dalla quale, pur non essendo a questa legato da un rapporto stabile ed organico (a
differenza dell’agente) puo pretenderé il compenso» Cass. N. 43279/2000.

98 «Non vi e tra il mediatore e le parti nessun rapporto di collaborazione “constante”. Il
procacciatore, invece, puo essere un collaboratore constante, anche se limitatamente a un affare
o a piu affari» BALDUCCI, II procacciatore d’affari, FAG, Milano, 2006, p. 35. Sigue el mismo
autor «il mediatore puo essere incaricato di trovare il venditore o ’acquirente di volta in volta,
per ogni affare. Il procacciatore d’affari, pur ponendo in essere un rapporto “occasionale”, puo
ricevere una sola volta l'incarico, pii o meno duraturo, di procacciare affari» pp. 35-36. Si
parece diferencial «il procacciatore poiché agisce per 'interesse precipuo della parte che ne ha
sollecitato l'intervento non gode del requisito-principe del mediatore quale &, appunto, la
“imparcialita”» p. 36. No obstante, ni la imparcialidad se debe entender por la falta de vinculos
obligatorios, ni ganaria autonomia negocial esta figura que, cuando no fuese imparcial, bien
podria aproximase a la comision. En todo caso, reconoce el autor citado la proximidad referida
«Le figure del procacciatore d’affari e del mediatore presentano caratteri largamente
coincidenti(...)», p. 35.

295



10. CONCLUSIONI

Una volta portato a termine lo studio sulla natura contrattuale della
mediazione, la conclusione che possiamo trarre non differisce dalle progressive
conclusioni che, passo dopo passo, si sono avanzate nel corso del lavoro; non resta,
dunque, che ricapitolarne i contenuti principali esponendoli in modo coerente con
il risultato complessivo della ricerca: un’unica mediazione come contratto di natura
giuridica concreta.

Non si tratta propriamente di una novita, giacché il contratto e il medesimo,
ma piuttosto di un‘applicazione ordinata delle categorie idonee ad esprimere e
rappresentare una natura che risponde ad una causa e ad un oggetto originari,
benché a lungo nascosti sotto la stratificazione di soluzioni parziali a specifici
problemi concreti. Difficolta a cui, all'inizio del XX secolo, non sarebbe stato
semplice applicare le soluzioni oggi proposte, ragione che non giustifica che
rimangano arenate a causa di limitazioni attualmente superabili.

Anche se le conclusioni saranno presentate in termini positivi, altrettanto
importante e la vertente negativa dei risultati, vale a dire, il rifiuto di figure
incapaci di trattare il rapporto mediatorio in tutta la sua complessita, destinate

quindi a decadere in favore della proposta contrattuale concreta.

Per quanto concerne la struttura di base dell’istituzione, la complessita
fattuale dell’atto di mediazione non puo cogliersi pienamente se non attraverso
I'applicazione di un procedura di azione che presupponga il consenso di, almeno,
due soggetti, orientato a una finalita comune. Finalita che difficilmente si potra
raggiungere se non attraverso un’organizzazione razionale e un’attuazione
diligente, in virtu di un’informazione reciproca, e basata su altri comportamenti
accessori, quest'ultimi ispirati alla buona fede e alla lealta tra committente e

mediatore.
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Il consenso, dal canto proprio, si presta a negozi sinallagmatici. Benché sia
possibile pensare in un negozio unilaterale, in cui soltanto una parte si obbliga,
questo sarebbe contrario all'interesse della parte priva di posizione attiva nella
relazione, ma anche all’interesse dello stesso soggetto attivo, a causa dei
meccanismi che il mercato introdurrebbe per correggere la disfunzione.

In questo modo, tanto la complessita dell’azione che compete al mediatore,
la quale comporta obbligazioni strumentali diverse dalla pura mediazione, ma
altrettanto esigibili, cosi come lidoneita di un rapporto equilibrato ed
ulteriormente garantito dalla fiducia inter partes, che implica l'obbligatorieta
correlativa, danno impulso alla sinallagmaticita come motore e, al contempo,

direzione del rapporto giuridico di mediazione.

Riguardo alle principali caratteristiche del contratto di mediazione,
riconosciuto come l'unica entita negoziale nel suo ambito specifico, e lecito
ribadirne 'autonomia e I'indipendenza rispetto ad altre figure affini, ed in questo
modo dare risposta a un interesse concreto, personale e sociale, a cui si puo far
fronte soltanto tenendo direttamente presente questa prospettiva.

Si tratta inoltre di un contratto oneroso. Aspetto che non si deve
all'impossibilita di concepire una replica della medesima struttura basata sulla
premessa di un mero atto di liberalita del mediatore, bensi al fatto che cio
altererebbe la causa, la dinamica dell’obbligazione e il regime di responsabilita, con
un allontanamento dall’istituto contrattuale a favore di altre forme di intervento
assistenziale.

Un’altra caratteristica e che ci troviamo di fronte a un contratto basato sulla
fiducia e che, al contempo, esige la piena indipendenza del mediatore, necessaria
per realizzare un tipo concreto di attivita che questi non potrebbe svolgere, rispetto
a terzi, se le sue azioni si vedessero limitate dalla necessita di dover tenere conto di
istruzioni e interessi diretti del committente.

Strettamente legato al punto anteriore, ¢ la durata limitata del contratto,
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benché non si accordi una durata determinata. Le parti potranno porvi fine entro

un termine ragionevole e in modo responsabile.

Lo speciale rischio che riguarda la soddisfazione dell’interesse soggettivo
del committente, in relazione di causalita con l'attivita diligente del mediatore, e la
principale caratteristica della mediazione, oltre ad essere la ragione che ne ha
regolato il trattamento giuridico che finora ha ricevuto.

Difatti, la difficolta di valutare l'effettiva diligenza del mediatore nello
svolgimento di un’attivita tecnica indipendente e difficilmente controllabile da
parte del creditore, cosi come I'impossibilita di garantire un risultato, prefigura una
situazione di incertezza per il committente e di mancanza di stimolo nel mediatore.

In questo senso, a causa dell’eccessiva complicazione che suppone stabilire
criteri di prova esaustivi, il cui costo scompenserebbe I"utilita della mediazione, la
configurazione tradizionale della mediazione ha optato per un’oggettivazione
dell'adempimento, la quale, benché non arrivi mai ad essere perfettamente
equilibrata né totalmente idonea, ¢ in grado di correggere la deviazione eccessiva
dell’interesse contrattuale a favore di uno squilibrio controllato. La scelta e
ricaduta, insomma, sul male minore.

L’anteriore criterio utilitaristico e stato corredato con l'uso di una categoria
come quella dell’“obbligazione di risultati”. Con la medesima giustificazione di
certezza oggettiva, la suddetta categoria € in contraddizione con principi basici
della struttura dei contratti, cio che implica una variazione nel vero oggetto della
prestazione, una deviazione nella responsabilita imputabile, una forzatura delle
considerazioni generali riferite al caso fortuito e, infine, la creazione di situazioni di
garanzia estranee ai contratti commutativi su cui si impone.

I risultati della dinamica appena descritta possono considerarsi accettabili,
nel senso che non risultano intollerabili nella pratica. Ciononostante, continuano a
non potersi giustificare pienamente a livello scientifico, al di la dell’estensione del

dogma volontaristico al di sopra della causa contrattuale.
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Si propone un’alternativa migliore. Un’opzione che, facilitata dal traffico di
massa e dalle rispettive linee di normalizzazione, cosi come dall'omogeneizzazione
delle attivita di mediazione nella maggior parte dei settori, conservi lo stimolo,
mantenga la fiducia e permetta di non rinunciare alla responsabilita soggettiva
delle parti.

Cio che si propone, in definitiva, e di tenere conto tanto della diligenza
nell’esecuzione della mediazione cosi come della natura concreta dell’attivita
mediata, oltre che della sua idoneita per favorire la soddisfazione del committente.

I doveri precontrattuali ed accessori del mediatore conducono ad un’attivita
dinamica la quale, regolata dalla diligenza nei confronti dello scopo contrattuale,
tende al risultato previsto dal committente. Affinché questa tendenza sia effettiva
ed affidabile, la prestazione pud vincolarsi ad una presunzione di causalita
nell’inadempimento, qualora non si raggiunga il risultato, in base all'informazione
tecnica rimessa dal mediatore alla controparte, con la creazione di aspettative
giuridiche legittime, responsabili rispetto al suo inadempimento.

In questo modo, quanto piu diretta sia la relazione di causalita presentata
dal mediatore tra la propria azione e il risultato atteso dal committente, piu difficile
sara per questi dare prova del suo adempimento nel caso in cui non si raggiunga il
risultato previsto.

Tutto questo completato, in modo non essenziale né naturale perd si
opportuno, con un compenso che combini la retribuzione sinallagmatica per la
prestazione realizzata con l'aggiunta di una provvigione per i risultati raggiunti.

Una mediazione sinallagmatica e commutativa, basata sulle obbligazioni
reciproche, sempre in relazione a un modello concreto di diligenza, e subordinata a
un regime generale di responsabilita per inadempimento imputabile. Un contratto
che, sebbene non puo propriamente considerarsi nuovo, neppure riproduce il
modo tradizionale di comprendere né di utilizzare, in termini dogmatici o

giurisprudenziali, la mediazione.
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Infine, rispetto all’utilita concreta dei risultati presentati, questi possono
proiettarsi in una triplice direzione:

In primo luogo, se si accettano le conclusioni, possono offrire una nuova
base di indagine solida ai fini dell’elaborazione di un contratto attuale e rilevante,
che deve essere provvisto di una struttura dogmatica stabile e utile. In questo
senso, e imprescindibile dare seguito a questi risultati con uno studio adeguato
della dinamica della mediazione in termini di prestazione, sulla base contrattuale
proposta.

In secondo luogo, e possibile che la dottrina giurisprudenziale, cosi come
modifico alcuni dei suoi criteri in materia di mediazione un secolo fa -quando si
opto per il principio della perfezione a scapito di quello della consumazione per
informare del risultato rilevante- possa aggiornare conclusioni e concetti ancorati
piu alla ripetizione che alla consapevolezza della loro idoneita. Inoltre, cio potrebbe
realizzarsi su una struttura normativa piu solida dell’attuale regolazione, non su
circostanze riferite a casi specifici, bensi su categorie di riferimento che ne
consolidino o completino gli effetti.

In terzo luogo, e con il sostegno dei due fronti anteriori, i risultati della
presente ricerca -cosi come di qualsiasi altro studio sulla mediazione, concomitante
o meno nelle sue conclusioni concrete- possono e devono stimolare la creazione
normativa. Soprattutto di fronte alla passivita di un legislatore indolente il quale,
per forza consapevole dell’esistenza di dibattiti dottrinali centenari cosi come delle
lacune insanabili delle norme in vigore, da tempo avrebbe dovto affrontare, in

modo diretto e sostanziale, I'aggiornamento normativo del contratto di mediazione.

Come ultimo ultimo punto, per quanto concerne la figura del mediatore e
del committente, parti del contratto ed autentici protagonisti dello stesso, sarebbero
coloro che trarrebbero maggiore beneficio dal perfezionamento della figura
contrattuale. II cambiamento di criterio proposto potrebbe applicarsi, in buona

parte, come un’interpretazione piui conveniente di quanto consentito dalle parti,
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che dovrebbero soltanto essere consapevoli, in relazione alla rappresentazione
intellettiva della loro posizione, delle inequivoche obbligazioni reciproche, cosi
come della relazione diretta tra prestazione e controprestazione.

Nonostante lo spessore dei cambiamenti, la loro integrazione nella vera
natura del contratto permettera che risultino altrettanto naturali rispetto alla sua
causa e, di conseguenza, piu affini alle parti e ai loro interessi di quanto lo sono la
maggior parte delle convenzioni attuali.

Leffetto che tutto cio avra sul mercato, dal canto suo, se realmente si
ottimizza la funzione economico-sociale del contratto, sara altrettanto positivo, con
un costo di adattamento anche inferiore.

I contratto di mediazione esiste, e la sua utilita ed importanza sono tali da

esigere che gli sia riconosciuta un’esistenza superiore.
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