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I. SENTENCIAS ANOTADAS

El contrato de corretaje v mediacion

SENTENCIA 3 DE JUNIO 1956 (*)

COMENTARIO.-—1. l.a sentencia objeto de nuestro comentario presenta el
caso, muy frecuente en el corretaje o mediac'on, en que para cludir el pago
de la remuneracién ofrecida por el oferente o mediado, éste se aparta del
mediador o corredor, renunciande a la conclusion del contrato propuesto, ya
al dar por rescindido el eficargo o bien al interponer otra persona, para des-
pués llevarla a cabo directamente con el tercero, hallado gracia» a la activi-
dad de aquel mediador.

Al carecer el corretaje de una estructuracion positiva en nuestra actual
legislacion, el Tribunal Supremo se decidio. en diversas ocasiones (I}, a
pronunciarse, no sélo en cuanto a la cucstién objeto de litigio entre las partes,
sino a «calificars (si empleamos su propia terminologia) y regular este con-
trato olvidado en el Codigo civil. Pero en materia de corretaje o mediacion,
mas que olvido, es cierta confusidn con otras figuras afines la que preseutan
tanto e! Codigo civil como el de comercio.

Kl Tribunal Supremo, =i bien en un primer momento no distingue, igual-
mente, al corretaje con ¢l mandato y la comision mercantil (2), posterior-
mente, lo discrimina netamente y lo considera un contrato auténomo e inde-
pendiente (3. v sefiala sus diferencias con lo, anteriores contratos (4.

Ahora bien, si por una parte, en cuanto a la distribucion de justicia este
alto I'ribunal logro resolver prudentemente la pugha entre las partes litigan-
tes, no fué tan aforwmado ai asumir una funcién integradora o normativa para
suplir la laguna que la falta de tal contrata implica en ¢l campo de la com-

tratacion positva (3).

(#) Vide, adtecedentes. motivoe ¥ con-iderandos, «n  ANUARIO DE DrRECHO cnp. IIL-3
(1950). 972

(1) SS. 2 diclembre 1802, 35 noviembre 1919, 10 enero 1922, 7 abril 1926 y 5 julio 1946.

(2) El corretaje ha sido considerado como mandato o comisién mercantil por Isg 88. 2
diciumbre 1902 ¥ % noviembre 1819.

(8) 5. 10 epero 1922

(4 5. 7 abril 1996.

(5) Sobre la cuestién de si la jurisprudencia ¥ 2l arbiirio judicial 501 fucnte de Derecho
es un problima gque nDo se «xamina 2qui. Para uvaa informacién amplia: ALVARO D'Omg: De la
«prudentia iwrit» a la «jurisprudencia del Tribuna’' Supremos, en Informacidn Juridica, 56
(1547) 63: FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO: (lLa Ciencia libre del Derecho, es fmemte primaria
del Derecho?. ¢1 ANCARIO DE DARECHO CIVIL, 1-2 (194%), 565; CASTAN: Teoria de la aplicacién
¢ imcestigacion del Derecho. Madrid. 1947; PUIG BRUYAU: La jurisprudencia como fuenmte del
Verecho. Barcelona, . f. (185D
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Li actual <entencin de 3 de junio de 1950, en vista de la insuficiencia
leral existente «<obre el corretaje, vuelve otra vez, al igual que la de 10 de
enero de 1022, a reproducirnos lo alli expuesto y a calificar nuevamente dicho
comtrato. Kl pretender «enalar su significado vy contenido, en un terreno
douctrinal, e~ cuection de una importancia indudable y con unas consecyencias
practicas msoslavables para 1o prevision de tal figura contractual, sobre todo
en lo que puede referiree a clertas materiay, y relaciones todavia no contem-
pladas.

El Tribunal Supremo, al pronunciarse una vez mas sobre ¢l contrato de
mediacion o corretaje en el aspecto doctrinal, como entonces, no ha sido
consecuente y ha sentado, a nuestro juicio, una tesis erronea en cuanto a su
genuna funcion y cometido. El objeto fundamental, pues, de nuestro comen-
tario es tratar de exponer las contradicciones v el desenfoque que en el fondo
mcurre esta sentencia. al querer proveerno: de un bagaje teodrico e instru-
memtal normativo sobre ¢l corretaje.

2. Por una parte, la sentencia afirma:

«(ue el contrato de mediacion o corretaje... es el que tiene lugar cuando
la mtervenc:on de una persona queda reducida a poner en relacién a otras
dos para la celebracion de un contrato, sin contratar aquélla en nombre pro-
pio m en el de su pretendido comitente.»

En otra parte. manifiesta que ha de considerarse:

«Como un contrato ‘nnominado facie st des, principal, consensual, bilate-
ral. que mpone a lu~ purtes derechos y obligaciones y que se rige por las
disposiciones contenidas en los titulos T v 11 del libro IV del Cédigo civil.»

Ademus, en otro lugar, dice que:

«Si bren el contrato de mediacion o corretaje presenta frente al mandato
al arrendamiento de servicios ¥ los demads contratos a que ha intentado asimi-
lurle una caracteristica diferencial, a saber que la retribucion que al mediador
hu de darse por ¢! mandante, x6lo se debe en el caso que el negocio principal
s¢ vealice o concluya.»

Estos tres pasajes de Ta sentencia nos muestran un desacuerdo y una falta
de undad en cuanto a! modo de tratar el contrato de corretaje. Por un lado,
<e limitz -u contenido. al decir e ' Mervioneion de una persona equeda re-
ducida a pone- en relacion a otras dos»; por otro lado, se le da unas carac-
teristicas ¥ una amplitud insospechadas al someterlo a las disposiciones con-
tenidas en los titulos 1 ¥ II del libro IV del Codigo civil; por ditimo, se con-
tradice al denominarlo principal en un principio, v considerarlo accesorio, pos-
reriormente. al manifestar que ela retribucién que al mediador ha de darse solo
<e debe en el caso de que e! negociy principal s reulice o concluyas.

Tal desacuerdo ¥ falta de unidad en la sentencia. asi como la incorreccidn
terminologica en que & veces incurre (6), son consecuencia de un entremez-
clamiento del aspecto doctrinal adoptado. con una préictica social consuetndi-
nar:a. un tanto distanciada de esze aspecto.

En cuanto a tal aspecto doctrinal. no sabemos cuales han sido las razones

(6) A pesar de haber difcrenciado €l cotr_taje del mandato, del arrendamicnto de eer-
vicios ¥ dem4s contratoe. le llama «mabdunte» o scomitenter al mediado u oferente, Habla
indistintament:. para este caso conereto, de gestion de «trabajoss y de eserviciows.



Jurisprudencia 1619

que mpulsaron al ponente de la sentencia de 10 de enero de g2e, don Valentin
liscribano, a declarar que el corretaje se trataba de un contrato faclo ut des,
principal, consensual y bilateral, Lo que ~i intuimos y observamos es que al
dictarse la actual se procedid con una inercia y rutina un tanto despreocu-
pada (7}, al reproducirse literalmente, -n este aspecto doctrinal, lo dicho en
aquella.

Ahora bien, la prictica cotidiana nos demuestra que cuando necesitamos de
un corredor y acudimos a él para que nos ponga en contacto o realice deter-
minada gestién con otra persona para comprar, vender o realizar otro negocio
cualquiera, y le ofrecemos un tanto por ciento o una parte de la ganancia a
obtener, no por ello queda vinculado y obhgado de tal forma que responda ante
nosotros de la gestion incumplida; si la real'za, sabe que obtiene el premio,
de lo contrario, si no cumple no recibird nada; la simple expectativa de Ia
ganancia se esfumara y no llegard a obtenerla.

Ante esta duplicidad de facetas, en la que una se concreta y determina el
corretaje como un contrato principal y bilateral, frente a la otra, en que apa-
rece como unilateral y accesorio, existe una grave contradiccidn que, en rela-
ciones futuras, podria crear un verdadero conflicto, con particular wrascendencia
v alcance en la distribucion de justicia. La responsabilidad a que vendria so-
metido el corredor, si su gestion se tratase de una obligacion deducida de
un contrato bilateral v principal (segun el Tribunal Supremo mantiene en las
sentencias del afio 192z y la actual), engendraria consecuencias y efectos muy
distintos a como aparece en la realidad social y en el trafico cotidiano y nume-
roso de las relaciones sin este alcance.

Estamos, pues, ante un caso de divergencia entre una forma de «tipicidad
social» frente a otra de «tipicidad normativas (8). El problima a resolver es
cual de ellas obtendra la primacia: ;la social o la normativa?

Mucho respeto nos merece la interpretaciéon de nuestro mas alto Tribunal
de Justicia v, en este caso, bastante mas convincente seria su punto de vista,
al ser dos lasesentencias dictadas (la de 1922 y la actual , con lo cual se viene
a crear «doctring legals en la materia; pero a pesar de tales consideraciones,
en este aspecto, discrepames divergentemente de su particular decision.

Favorecidos por la carencia de normas legisladas e idenmificados con esa
«tipicidad socialn—mucho mas convincente que la doctrina del Tribunal Supremo,
que no refleja una conciencia y una adecuacion practica de la imstitucién—
concehimos el contrato de corretaje o mediacion como un contrato un‘lateral,
accesowo. condicional. consensual, que no impone, como consecuencia, més
deberes v derechos que los derivados de su peculiar ¥ concreta naturaleza.

Perc tal afirmacion requiere, a la par que examinamos los d'versos matices
de la presente semtencia. una eficiente demostraciéon y fundamento.

(7} Un detalle que noe 1o advierte es el descuido y la falte de visidn crftica «w Jo re-
ferente a la erata d. la palabra facio gue, tanto €1 la 8. de 10 encro de 1929 (reprcducida
n Ja «Uoleccién Legislativa»). como ¢n la actual, esid eecrita ¢jatios.

(# En la terminologia de GRASSETTI: Llinierpretazione del negozio giwridico, con partico-
lare riguardo ai contratti, Padova, 1938, pég. 167, serfa «tipicidad legislativas esta dltima.
Pero decim e «noimativas porque, entre nosotros, la jurispruodencia. pr.ceptivamente, no es
fuente de Derecho (art, 6 del Cédigo civil).
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3. E! problema, pues, del contrato de corretaje o mediacion se centri en
este puito: (Queda obligado el corredor en virtud del ofrecimiento del e
diado u oferente para que le proporcione o gestione un negocio juridico con
un tercero o mediatario?

De su contestacion afirmativa o negativa depende el atribuirle una natura
leza bilateral o umlateral al contrato de corretaje, as como las demas carac
teristicas que le distinguen.

El Tribunal Supremo, a traveés de las sentencias cottempluadas hasta ahora, no
toca dv ningun modo este punto. No se puede asegurar si ex debido a que no se
presento el caso en litigio o bien-porque a nadie se le ocurre exiglr responsabi-
lidad del corredor donde se sabe que no queda obligado para nada. Al faltar
una sancion legislativa o jurisprudencial, je, acaso consecuente el atribur al
corretaje una naturaleza bilateral? Si tan solo existen obligaciones para una
de las partes (el oferente o mediado), que se compromete, mediante su decla-
racion de voluntad aceptada por el corredor, a pagar el premio de la gestion
ofrecida ¥ realizada, es absurdo concluir uua naturaleza bilateral del contrato
de corretaje.

Por el contrarto, frente a esa consideracion bilateral enunciada por el I'ri
buna! Supremo. observamos como e¢] propio Tribural, en la sentencia de 10 de
enero de 1922, unicamente exigia v hacia respomsable al oferente por culpa o
neghgencia una vez perfeccionado el contrato o consumadd en parte.

Un smtoma claro, que nos revelnr la conciencia social de la no obligatoric-
dad del corredor e~ que, hasta ahora, por 1al motive de su incump¥Fmiento,
tampoco se ha presentado ante ¢! Tribunal Supremo ningun recurso de casacion.
Esto es log.co, porque a nadie se le ocurre demandar al corredor que no Hevi
a cabo lu gestion ofrecida o que la realiza a medias o incluso sin la diligencia
necesiria, puesto que € a nada quedo obligado, sino todo lo contrario: es el
oferente v mediado quien se¢ compromete v oblga al pago de un premio si In
gestion ofrecida se realiza o concluyve.

‘l'al criterio «populars se puede ver reflejado v comprobado en el resultando
segundo de la sentencia de 10 de enero de 1o2: ¥l recurrente Slega qite wun
Agente, un mediador. un corredor desempefnia una funcién subalterna y alea.
torta, sin la seguridad y firmeza de los trabajo~ profesionales, puesto que no
necesita actividad cientifica alguna ni preparacion especial, v cuando realiza un
negocio cobra precios desproporcionados con sus estudios, con su preparacion
y con su esfuerzo, y por ello es natural que. cuando el negocio se frustra, qued.
también fracasado su interés, aunque el percance haya ocurrido sin culpa suya».
En el caso de autos no se estim6 el recurso, porque el contrato principal se
habia perfeccionado y consumado en parie, y al oferente se le condend a pagar
el premio ofrecido. [.o cual nos demuestra, una vez mas. que la responsabilidad
tan solo sc exige al oferente o mediado, ¥ nunca a! corredor o mediador.

Al ser el correta’e de naturaleza unilatiral ¥, por lo tanto, crear tan =adlo
deberes v responsabilidades para una de las partes (al oferente o mediadoy, lox
efectos de] contrato vienen referidos a un campe inuy limitado.

El corredor o mediador estara exento de resporsabilidad. Por su simple
acepracion de la gestion propuesta le dard derecho a exig'r el premio of. ecido
si acthia ¥ st Hega a un feliz término la gestidn principal. Su voluntad inter-
viene uricamente en un sentido determ'nado: el resto de -u actitud es mera-
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mente pastvi s tiene gue esperar i que el negocio princpal e realice, cosa qque
o mayor parte de las veces no ose lTogra. Por ello, ante esta doble faceta, en
que predomma un o caracter eminentemente aleatorio, seria inicuo el haherse
creado un vinculo ¥ un deber : donde, s por i dado, en parte dependix do su
voluntad el logro de una determinada gestion, por otro, era ajeno a ella, I, cuad
evarm fatalmente, en muchos casos, o wita responsabilidad por hechos v actos
azeros. La injusticia que en el fondo entrafaria tal sujecion tiene su reflejo real
en li conc’encia de la no obligatoriedad del corredor. Asi lo demuesira, igual
nmente, aunque frente a sus propios postulados. la presente sentencia cuando
observa «que habian realizado por su puarte (los corredores) cuantas gestiones
tueron menester para el feliz resultado» 1 y también de la obligavion que con-
trae ¢l oferente de pagar el premio en cuanto a «las gestiones conducentes a
la comsecucion del resultado propuesto: o sea, la aceptacion de la indicada
oferta, que se logros.

[.a irresponsabilidad que tiene el corredor resulta atenuada por la solvencia
que procuri observar, especialmente cuando hace de tales gestiones su oficio
o profesion. Ademas, la perspectiva del premio (casi ~iempre muy superior a
fos gastos y molestias que el corretaje ocasiona) serd el estimulo suficiente
para que se emplee la mayor diligencia en el negocio. Un reflejo de tal pen-
samiento lo tenemos en la sentencia en examen, cuando manifiesta que «el de-
mandado (oferente) encargo a los actores (corredores) (o la realizacion de las
gestiones necesarias para coutseguir la aceptacion por ol M. L. C. de una oferta
de venta de diez mil toneladas de trigo.... obligandose el demandado a retri-
buir a fos actoress. s cluro que para fos corredores habla <iempre de «encar-
con, ¥ para el oferente, de «obligindoses.

Con lo cual, todo ello hace consecuente nuestra afirmacion de que el co-
rretaje o mediacion es simplemente un contrato unilateral al carecer el media
do u oferente de una facultad de exigencia frente al corredor (g his).

A la unilateralidad del corretaje hay que afadir su nota mas sobresaliente :

su aleatoriedad, tanto en la busqueda del tercero que quiera contratar como en

Ja necesidad del perfeccionamiento y consumacion (parcial o totaly del negocio,
una vez hallado aquel.

4. Al sefalar que ¢l contrato de corretaje es unilateral v aleatorio se vis.
lumbran inmediatamente sus otras dos notas caracteristicas: la accesoriedad
v condicconalidad del mismo.

(9) lgualmente. ¢l «considerandos s.gunde habia. tan sélo, de «ehcargo de las gestiones
¥ cousiguiente premio el =U casos,

(8 bis) Los Tribunales argentinos. en un «Convenio de corretaje para la vemis de un
inmueble por un precin determinado. reconociendo ¢l propictario a favor del corredor ¥ a
titulo de comision ¢l excedente que obtuviera del compradors. se fallo pot el Juex que el
propietario debia abonar ¢l premio ¥ era vdlido el negocio, puesto que esta clase de nego-
cios son corrientes en plaza. La Cémara civil 1.» fallé en contra por medio del Dr. Barra-
quero, alegando la causa ilicita 3 le aplicé la~ normas del corretaje mercantil (arta. 98 ¥ 99
del Cédigo de comercio). Frente a ¢l €l Dr. Alsina, oon voto en contra. considera est
accién como vulgar ¥ corricdte en el negocio de inmuebles y perfectamente licito, sin qu-
alcance responsabilidad alguna al corredor. (fr. BArRCIv LOPEZ, La causa ilicitc en ¢l Dere-
<ho de oblignciones segiin el pe -samiento de Véle: Sarrfield. Lot tertos del (odigo u la
Jurisprudencia argentina. en «E-tudios «n Homelaje a don Dalmacio Vélez Rar-fields. Cor-
+loha, 1850, pag. 249,
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Que 1o es prineipal, en un sentido cconomico (10) ¥ mtonomo, os Caro v
patente, al ser un contrato que no tiete una existencia por s nismo ;s lega
Wosurgir es g consecueicia de haberse realizado el negocio prine’pal antecedente,
presupuiesto y previsto como objeto del propio corretaje, sin el cual, ni apare-
cera (a) fracasar las gestiones), ni se obtendrd tan siquiern ¢l premia o ganan
¢1a por ¢l corredor,

Por otra parte, hay que afadir que es condicional. Lu actividad del corredor
es inoperante; se esfuma y queda improductiva si ¢l negocio principal no lega
i realizarse (perfeccionarse o consumarse). Todas las gestiones, «servicios» o
«trabajos» en terminologia de la sentencia en examen) caen en el vacio; segun
vimos, el corredor no puede recabar compensacién alguna.

Efectivamente, el Tribunal Supremo, en un principio, con palabras mas du
dosas, manifestd, en la sentencia de 2 de diciembre de 1902, que el derecho a
ser remunerado por -u oferente «depende del cumplimiento de la comisidns.
Posteriormente, con expresién que no da lugar s dudas, la sentencia de 26 de
noviembre de 1919 manifiesta: «que la efectividad del pago del importe de la
comision de] cinco por ciento del valor del terreno dependia del cumplimiento
de una condicion esenc:al consignada en dichos documentos de una manera clara,
precisa y concluyente..., y como aquella condicion no se ha cumplido...»; y fi-
naliza diciendo e«que se tenga por cumplida la condicion de que dependia la
efectividad de su derechor». También, la sentencia de 1o de enero de 1922, dice
que «no quedd sujeto al cumplimiento de la condicion de que este contrato se
consumara»: y la de 7 de abril de 1926, que «habiendo quedado ya cumplida,
con la venta del vapor «Donatas, la condicién. a que se subording el devengo
de la comision ¥ su pago al D. J. P.» (el corredor), Por dltimo, la preser te
centencia igualmente declara «que la retribucion que al mediador ha de darse
por el mandante, solo se debe en el casp de que el negocio principal se realice
o concluyas ; doctrina; segun esta sentencia, eque ha aceptado la jurisprudencia
de esta Dalas.

I.a oferta condicional en que e] corretaje se realiza, también demuestra que
=6lo existe responsabilidad por parte del oferente (i1). Cumplido el encargo o
gestion por el corredor. el oferente es el que queda obligado al pago del premio
si se concluyo el negocio principal. Esta dependencia a que estd sometido el
corredor, de que se realice el negocio principal, es absoluta. Ahora bien: si el

ismo oferente impidiese el cumplimiento de la condicién, y como consecuencia
no se concluyvese el negocio. entonces, en virtud det art. 1.110 del Codigo civil,
~¢ podra condenar al oferente al pago del premio ofrecido. puesto que ese ten-
dri por cumplida la condicion—segin dicho articulo—cuando el obligado impi-
diese voluntariamente su cumplimientos. Claro estd, agui la palabra «impedi-
mentos tendra un alcance que se derivara de una voluntad viciada por culpa,

(10) Juridicamente, no s accesorio, pues temdria gque haber un identidad de causa
con ¢l megocio principal, que, e realidad, aqui po existe.

(11) BoLAP¥FIO: Traiti caraiieristici dzl rapporio di mediazione. ¢n Studi di diritto romano.
di diritto moederno e di storia del diritio, pubblicati in epore di V. Scuawoss, 1T (Milano,
1905), 6, obscrva que la presiacién de la obra del corredor no <= in obligatione. sino in
comditicne, Em econtra, CARNELUTTI: La prestazione del rirchio nella mediazione, efi Rivista
de Diritto commer.iale, 9 (1911), 19:; AZZOLINA: L'oggeto del contratto di mediazione, en
Rivista di Diritio privato. 11 (1941), 249,
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dolo o fraude del oferente, y «para cuya estimacion- dice la sentencia de 20 de
noviembre de 1919—seria también precisa una declaracion” de culpa contractualy.

[gualmente sucede con li revocacion dolosa del oferente, al objeto de apro
vecharse de la actividad del corredor y no pagar el premio de la gestion ofre
cido (12). Como muy bien estima el caso de autos de la sentencia en examen,
el oferente vendria obligado a pagar el premio, va porque los corredores no
dieron su consentimiento al manifestar, en el considerando segundo, que «ilo
consta de la declaracion de los hechos probados de la sentencia que los actores
presentaran a ello su conformidad, y que la rescision del contrato que el recu-
rrente alega tuviera efecton, ya porque existe un nexo causal entre los actos
realizados por los corredores y el resultado posteriormente obtenido, segtn
hace observar el considerando tercero al proclamar que epuesto que habian reali-
zado por su parte cuantas gestiones fueron menester para el feliz resultado,
por fin conseguido; en cuanto a S. (el tercero), acredité la disponibilidad del
cereal, siendo debido a ella exclusivamente la no justificaciéon de tal disponibi-
idad y habiéndose aprovechado el demandado de los servicios realizados por
los autores (corredoresy en el asunto que se les habia encomendade (13)».

5. El problema de la naturaleza consensual o real del contrato de corretaje
e plantea desde un punto de vista historico, ya que ¢l modo de concebir el co-
rretaje en Roma es diferente a como actualmente se desenvuelve.

Para el Derecho romano, el corretaje o contractus aestimatoriys era un con-
trato real innominado. Segun SoHM (14), tiene lugar cuando una persona confia
a otra determinada cosa para que la venda, fijindole un precio—rem acstimatom
vendendam dore—, v el que la recibe se obliga a devolverla o, en su lugar, el
precio sefialado; lo que por cima de éste pueda obtener de la venta e; para
el corredor.

Por el contrario, en el Derecho moderno, el corretaje tan sélo implica el
que el corredor indique la oportunidad de celebrar un negocio, o bien sirva de
imtermediario para la celebracion del mismo, por lo que obtiene un premio.

Ahora se observa gue la res, la entrega de la cosa, ya no es el requisito
esencial que revela el contenido y fundamento de la relacion obligatoria. Por eso
——concluye SouM (15—, que tan solo los contratos reales del Derecho romano
que han de perdurar en el Derecho moderno son los contratos reales natos,
mientras que los innominados, como quiera que el consentimiento es conside-
rado hoy dia, por regla general, como fuente y fundamento de acciones, se han
convertido por naturaleza en contratos consensuales.

Entre nosotros. el Tribunal Supremo, aunque enuncia el contrato de corre-
taje de naturaleza consensual, se contradice, en cierto modo, al manifestar que
es un conirato faclo #t des, lo cual supone atribuirle un caracter real. Actual-

(12) FINOOCHIARO : Il coriratio di mediazione, cit. por AZZOLINA, op, cii. p. 258, le reconoce
al ofcrente faculiades para rescindir em cualquier momento la gestién encomedanda al co-
redor sin indemnizacién de deios; igualmente, a excepcion del ¢aso de mala fe, Prru:
Trataito di Diritto commerciale, I (Torino, 19138), 448 y 467.

(13) La falta de este nexo causal puede verse en S. 8 mayo 1920.

(14) RODOLFO SOHM : Iniliiuciores de Derecho prirado romano 17, trad. esp. (Madrid,
1436) 366, n. 1.

(15} SouM: Op. cit., p. 37 n. 2: también JISRSKUSXKEL: Derecho privadc roma-

no. trad. esp. (Barcelona, 1937) 359, n. T
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mente, ol contrato de correta‘e no se basa en el chago para que me dess, por
que ¢l hacer, por s1osolo, no engendra obligacion alguna, ] hacer es simpie
mente un presupuesto supeditado al Jogro del negocio prineipal, Ahora bien :
este negocio se perfecciona por el mero consentimiento, cuando asi lo hayan
pactada las partes, o por Ja consumacion (total o parcial del mismo. El primer
aspecto lo confirma la sentencia de 1o de enero de 1922 cuindo considera que
«ni quedo sjeto (por pacto expreso) al cumplimiento de Ta condicion de que
este contrato se consumara», v la de 5 de junio de 1946—con una modalidad
mteresante de rescision posterior del contrato-—al decir «que dieron un resultado
apetecide, perfeccionandose el contrato de venta entre el vendedor y el demun
dado..., percibiendo como sefial 100.000 pesetas el vendedor., y i después, por
causas ajenas a este recurso, el contrato se ha rescindido, ello no puede afectar
a los derechos de la corredora de fincas, que debe percibir la retribucion que
le correspotides.

No obstante, salvo estiputacion en comtrario, el Tribunal Supremo mantiene
la necesidad. no solo de su perfeccionamiento, sino de la consumacion del con-
trato en la gestibn propuesta, a fin de Que el corredor pueda exigir su premio.
Paladinamente, la sentenciu de 26 de noviembre de 1919 manifiesta que «hay
que esperar a que el comitente o mandante haga efectivo el precio del que el
importe de In comision haya de deducirse»: v también, que «aparece del con-
trato escrito la necesidad de la entregu total o parcial del precio. circunstancia
demostrativa de la consumacion del contrato, requerida para que aquel derecho
v su efectividad pudiera adquirirse v tener realidad». De igual modo, en la sen-
tencia que anotamos, de 3 de julio de 1950, se dice: «Que, salve pacto en con-
trario, debe esperarse, para percibir la comision, a que el negocio juridico se

consuiner.

6. ‘Todo ello nos lleva, como de la mano, a tener que concluir en qué con-
siste. cual es el contenido vy concepto del contrato de corretaje.

£1 criterio jurisprudencial antecedente viene expuesto a proposito de la dis-
tincion del corretaje con otros contratos afines. Asi, la sentencia de 1o de cnero
de 1022 lo reduce «a realizar las gestiones necesarias para poner en relacion a
los recurrentes (corredores) con la C. T, para la celebracion del contrato de
compraventa de autoss. L.a entencia de ;7 de abril de 1026 dice que «el abono
de la comision tuvo umicamente por objeto el que el D. J. P (el corredor) le
buscase comprador para los bugues que deseaba enajenars. La sentencia actual
que comentamos manifiesta que el contrato de mediacion o corretaje... es el
que tiene lugar cuando la intervencién de una persona queda reducida a poner
en reiacion a otras dos para la celebracién de un contrato. sin contratar aquélla
en nombre propio i en el de su pretendido comitentes.

I.os autores espaiioles, tanto civilistas (16) como mercantilistas (17). en este
punto, siguen a la legislacion y docirina extranjeras, especialmente, el articu-

(16) CaSYAN: Derecho cirvil expanol. comiin y foral 6, 111 (Madrid. 1544) 240: Boxey
RANOY : Comentario a la 5. 13 junio 1wy, e1 Revista de Derecho Prirado. 26 (1944) 300
PriG PESi: Tratade de Derecho citil expafiol, IV-2.0 (Madrid. 1946) 351.

(17) GARRIGI'EBS : Curso de Derecho mercantil, 11 (Madrid, 1940) 132: VICENTE ¥ GELA:
Curso de Der cho mercanlil comparade, 11 (Zaragoza. 1945) 55: LaNGLE RUBIO: Wanwal de
Derecho mercantil espaiol, T (Barcelona, 1859 371,
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lo 412 del Codigo de las Obligaciones suizo (18) v el art. 1.754 del Codigo
cival itallano de 1942 (18 bis), segun los cuales es corredor aquel que pone en
relacion dos o mas partes para la conclusion de un negocio o sirve de interme-
diario para la negociacion de un contrato,

Pero tanto el coticepto que aparece en la jurisprudencia del I'ribunal Supre-
mo como el adoptado por los autores no estd de ucuerdo, a nuestrg parecer,
con la especifica naturaleza por ellos atribuida. Si el contrato de corretaje con.
siste nada mas que en la funcion de mediar o gestionar, esa mediacion o ges-
tion no quiere decir que implique el contraer una obligacion por parte del co-
rredor. Su manifestacion de voluntad, segun dijimos, serd la aceptacion de la
gestion, que no implica vinculo u obligacion alguna. También observa la gran
libertad de accion de las partes antes de que el negocio pritteipal se concluya.

ls necesario, pues, concretar el concepto del corretaje o mediacion al objeto
de examinar su particular fisonomia y caracteristicas peculiares frente a otras
figuras afines que, cominmente, la doctrina, a pesar de seflalar sus diferencias,
vuelve, en la mayor parte de los autores., a confundirse (19).

Hay que concluir que el contrato de corretaje es un acuerdo por el cual
una persona (oferente o mediado) se obliga frente a otra (corredor o mediador)
a pagarle un premio si le indica o intermedia con una tercera persona para
un negocio juridico que con ella puede llegar a realizarse. ’

Al existir en tales términos un contrato de corretaje unilateral, todo lo que
suponga salirse de estos limites para comprender dentro de la figura otros debe-
res u obligaciones que no sean, de un modo exclusivo, los del oferente o mediado
sera algo muy diferente del corretaje; habrd figuras distintas, perfectamente
delimitadas, y si se quiere con un contenido muy idéntico, pero nunca estaremos
ante un contrato tipico de mediacion o corretaje.

Veamos, entonces, estas figuras afines v cuiles son sus notas diferenciales
frente a la simple mediacién que el Tribunal Supremo también considero.

7. En el trifico contractual, civil y mercantil, existen una serie de institucio-

nes, tales como ¢l mandato, la comision mercanil, el contrato de agencia, el
arrendamiento de servicios y ¢l de obra que, por su contenido parecido ¥y por su
fundacion analoga. se confunden muchas veces con el simple corretaje o me-
diacion.

De tal modo sucedio en las S5, de 2 de diciembre de 1902 v 20 de noviembre
de 1919, que identificaron el corretaje con el mandato y la comixién mercantil.
Confusion que. incluso. hoy dia persiste. si no ya en el fondo de la cuestion,

(18) Cdr. HUGUENIN: (Code des Obligaticne. Neuchatel, 1937, pdg. 116. Para el Derecho
aleman, PALANDY : Biirgerliches tesetzbuck (§§ 652-665). Miinchen y Berlin, 1950,

(18 his) Cfr. FRANCHI y FemocHi: Cuatiro Codici. Codice cirile (arts. 1754-1763). Milano,
1046 pdy. 239: CiRRARO: La mediaziowe. Padova. 1952, que 10 hemos podide manejar.

(19) Asi le ocurre a ENNBOCRRU3: Tratad. de Derecho cicil, trad. esp.. II-2.+ (Barcelona.
1935) 304. al distinguir tres tipos de corretaje: .1 -ntiato unilateral de c¢orretaje. el enn-
irato de serviciozs de conrredor ¥ ¢l cobiratn de obm de corredor. Entie nosotros. CASTEN :
Op. cit.,, 111, 24y s=.: BOSBT RAMON: Op. cit.. pig. 801: Pvic PgSa: Op. cit. IV-2o,
351 <. concretamente, respecto de la terminologiv v mntenido obligatorio del enntiato para
«l wvorredor.
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61 en la terminologrn empleada por los attores y la jurisprudencig (2o0:, en torno
a este contrato,

T mandato, frente al corretaje, implica la orden que se da a una persona
para que haga o cjecute algo que nos interesa, Por lo tanto, el mandato implica
una cierta subordinacion que, segun el Codigo de comercio, no se concibe mis
que entre el comerciante y sus subordinados (factores, dependientes y mancehos),
Ademas, en el mandato se abonan los gastos y se resarcen los perjuicios, mien-
tras que en el corretaje no hay ningun abono ni responsabilidad : tan solo e!
oferente viene obligado al pago del premio en el caso de concluirse el nego-
cio. También Pozzi (21) lo distingue de la mediacion en que en el mandato re-
presentativo, el mandatario obra en nombre y por cuenta del mandante, de-
biendo segu'r sus oOrdenes e instrucciones: en cambio, el mediader es libre de
segmr el procedimiento que estime oportuno para llegar al acercumiento. Lax-
GLE (22), consecuente con la naturaleza unilateral del corretaje, observa que e!
corredor no es un mandatario ; aunque haya aceptado el encargo no estd obli
gado a cumplirlo. En consecuencia, frente al mandatario (art. 1.718) no respon-
de de dafios ¥ perjuicios por incumphmiento.

El corretaje se distingue también de la comusion mercantil, puesto que el
comisiomista concluye directamente los negocios, mientras que el mediador sim
plemente aproxima a las partes sin contratar (23). Nuestro Tribunal Supremo
asi Jo ha manifestado en las SS. de 10 de euero de 1922 ¥ 7 de abril de 1920,
donde dice que en la celebracion del contrato «no encomendd a aquél la ejecu
cién de ningun acto de comercio, sino que el abono de la comisién tuvo tnica-
mente por objeto el que el P. le buscase comprador para los bugues que deseaba
enajenar, sin autorizarle a poner término a la negociacion ni en su nombre pro
pio ni en el de Ia entidad recurrente, no puede ser calificado de comision mer
cantil, tanto por no proceder de operaciones comerciales como por carecer de
los requisitos que para la misma exigen los articulos 244, 245. 246 v 237 del
Codigo de comercios.

Trente al arrendamiente de obra. el corretaje se diferencia porque la con.
clusion del contrato no puede ser prometida por el corredor. va que este hecho

(26) La sentemcia que comentamos, en el primer considerando habla de «comisions, en
ver de premio: de ccomitentes, en lugar de oferente o mediado : en «l segundo considerando
vuelve a hablar de “percibir la comisidns, por percibir ¢l premio ¥ de scomitente o man-
dantes.

(21) Pozzi: Mediazione ¢ m-diatore, en Nuoco Digesto italiano, III (Torino, 18398) 397.
En Suiza, sepin GUTAWILLER: Commissione, mediazioni, mandato commerciale in Diritto in-
termazionale prirato, ¢1 Nuora Rivista de Diritto commerciale, Diritio dell’Economia, Di-
ritto Sociale 3 (1950) 243. <! mediador ocupa un puesto aparte de los comisionistas ¥ man-
datarios mercantiles.

(2 LANGLE: Op. cil., 1. 734, ciee que mds bien es emegocio unilaterals. No tan conse-
cuente es BONEY Ri¥OX: Op. cit., phg. 801, al atribuirle al corredor pline libertad por una
parte, ¥ someterlo, por otra, a la responsabilidad de los actos que realiza.

(%) POZZI: Op. cit., p. 398: LANGLE: Op. cit., I, 734; VIGENTE ¥ GRli: Op. cit.,, 11, 5&:
BONET RAMON: Op. cit., p. 801. Para la experiencia francesa, los mediad isionistas.
viajantes, agentes, etc., forman la especie de un mismo gépero. anIque juridicamente pu-.
den invocarse la conccsion de ostatutos divelsos: ¢r. BrisseX: Rappressnianti, mediatori ¢
ecommissionari dinanzi alla Giustizia ¢ al fisco. Paris. 1935, cit. por GUYZWILLER: Op. cil., pi-
gina: 242 ¥ %44, donde manificstia que ¢l mediador :e distingue. en razén a la natural za
de la operacién diferente que cumple. El mediador .x comisionista tan =6l en un seatvdo
ampilio.

e85, (O
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no depende de suovoluntad, cino de la voluntad del oferente v el tercern (24,
Tampoco es arrendamiento de servicios porque el corredor no tene derecho a
la retribucion si el contrato previsto no se celebra, aunque haya desplegado toda
st acuvidad para este tin (251 Igualmente lo declara en este sentido la enten
cli que anotamos, al manifestar que «si bien ¢l contrato de mediacion o corre
taje presenta frente al mandato al arrendamiento de servicios v demis contra-
tos a que ha intentado asimilarle una caracteristica diferencial, a saber, que la
retribucion que al mediador ha de darse por el mandante, solo se debe en el
caso de que el negocio principal se realice o concluya, doctrina que ha aceptado
la jurisprudencia de esta Sala», '

Que el corredor nou se confunde con el agente e¢x debido a que aquél no
pone su clientela a disposicion del oferente, pero lo que si hace es procurarle
un contratante debido a su conocimiento del mercado (26). Ademas, en el con-
trato de agencia, el agente adquiere, a titulo oneroso, el compromiso de ges-
t:onar la realizacion de negocios en representacion de uno ¢ varios poderdantes,
o de realizarlos en su nombre y por su cuenta sin estar ligados a ellos por un
contrato de trabajo (27;, con lpo cual se¢ diferencia plenamente de la simple me-
diacion o gestion del corredor,

Tampoco se confunde la mediacién con la gestion de negocios ajenos, por-
que ésta se produce cuando una persona se encarga espontineamente de admi-
nistrar los asuntos de otro, sin mandato ni conocimiento de éste, pero con inten-
cién de obligarle, Ni con la publica promesa de una prestacion hecha por avisos
publicos a quien quiera que cumpla una determinada prestacion (28).

Por aitimo, el mediador no se identifica con el nuntits, va que €ste no coope-
ra en parte activamente a la conclusion del contrato, como hace e! mediador,
sino que se refiere a otro la declaracion de voluntad (29'.

Otra cosa muy distinta son los llamados por el Codigo de comercio agentes
mediadores, cuya mision como funcionarios publicos es dar fe de las transac-
ciones mercantiles. Segimn observa GARRIGUES (30), la. obligaciones que el ar

(24) Como arrendamitnto de obra la considera NAVARRINI: Trattato tcorico-pratico di
Diritto commercigle, 111 (Torino, 1820) 64 ¥ la literatura alemana ibi cit. Que la mediacién
es una promesa wilateral de Iocatio-conductio operis lo soetivne TUMEDEI: Del contraito di
mediazzione, «n Ricista de Diritto commerciale, 21 (1923) 140; ENNECCERUS: Op. eit.. I1-2.0, 304.
En conira GARRIGURS: Op. cit.. II, 182: Pric PERA: Op. eit., IV-20, 352

{(35) Cfr. GARRIGUERS: Op. cit.. 11, 182; Puic PESA: Op. cit., 1V-2.0, 352.

(26} En tal sentido. LERICH MOLIYOR: Sul conceitn dell’agenie di commercio, en Studi di
Lhritto commerciale in omor: di . VIvaxtE, II (Roma. 1831) 46.

(27) Asf lo comcibe ¢l art 41s a) del {odigo de Ixs Obligacioaes suizo, incluido por Ley
foderal de 4 de febrern de 1948, cfr. Boletin dr Informaciém extranjera, 70 (Madrid.

1949 622,
(38) Cfr. Messivi: La promesa di recompenrsa al pubblico, en Scritti Giwridici, II (Mi-

1ano, 1M4R) 40.

(20) BONEY RaMox: Op. cil.. p. 801: PUic PENA: Op .cif| IV-2.0, 335; Barsssl: Litituzioni
di Diritto civile 4. Milann, 194, nig, 388.

(50) GARRIGUES: Op. eat.. I, 370 y 374 v II. 18l: SANZ HERNANDEZ: dleance de la inter-
voncion de los agentes mediadores de comercio en la letra de cambio, en Rervista de Derecho
mercantil, 6. (1948) I1I; XNAVARRO GARBALEXA: MNds sobre el alcance de la interrencién de
los agentes mediadores de comercio en las lelras de cambio, e Rervista de Derecho mercan-
ti, 10 (1950) 255; PPREZ EsCOsiR: La unidad de acio y lax pdlizas imterrenidax por agentes
mediadures colegrtados, +m HRervista de Derecho mereantil, 11 (1951) <7, .
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tewlo w3 cefials o los agentes mediadores colegiados no son obligaciones con-
tractuatles, <ino obligaciones legales que se imponen a los agentes mas como
funcionarios pablicos que como  contratantes,

José BONET CORREA

Gananciales en liquidacion.—Naturaleza.—Retracto

SENTENCIA 11 JUNIO 1951

" Existe eu los gananciales en lguidacién una copropiedad de derechos entre
los hercderos del difunto y el conynge supirstite. ’

Lous herederos del premuerto no pucden efercitar ol retracto de coherede-
ros, sino el de¢ consocios, en caso de cnajenscion de la participacion del su
pérstite en los gananciales, Lste derecho no puede cjercitario para si cada here
dero por separado.

ANTECEDENTES.—L.a viuda de un caurante dio en pago de deudas al muride
de una de lis hijas v herederas del mismo causante varias fincas de su pro-
piedad v su participacion en los gananciales de su matrimonio con <} reptido
causante, cualquiera que fuese sy cuantia. Otro de los hijos » herederos inter-
pusro demanda ejercitando respecto de dicha participacion ¢l retracto de cohe-
rederos y. en su defecto, el de comuneros. En primera instancia se declaré
procedente < retracto de coherederos respecto a los derechos que en la socie-
dad ganancal correspondian a la transmitente. Apelada la sentencia. en se-
gunda instancia e declaro procedente el retracto de commicros respecto de los
derechos que a la viuda correspondian en los coneretos bienes ganauciales que
se chumeraban en la demanda. Demandante v demandado interpusicron recurso

de casacion,

MoTIVOS DE LOs RECURSOs.—A) Del demandante: 1.0 Inaplicacion e inter
pretacion erronea del articulo 1.067 C. c.. en relacion con los 659. 6ho v 601 de!
mismo. v de doctrina legal: debié estimarse procedente el retracto de cohe-
rederos.

2+ Fundado en el numero 3., articulo 1.692, C. c.. por no hacerse decla-
racion respecto del referido retracto.

B) De! demandado: 1.¢ Aplicacion indebida del articulo 1.322 C. c.: el re-
tracto de comuneros =olo procede en e! cazo de condominio sobre cosas con-
CTelas.

2 Violacion e inaplicacion de los articulos 392, 1.302. L.414. 630. 661,
1.082 v 1.084 C. c.. v de docirina legal: falta Iz unidad objet’va nece-aria para



