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Prólogo 



Me pide con insistencia la Profesora Laura Gázquez Serrano, Profesora Titular de Derecho civil, que prologue esta su última publicación. Mis evasivas iniciales, basadas en un prurito personal en relación a unas particulares —y seguramente injustificadas— consideraciones acerca del protagonismo que, siquiera aparentemente, puede o al menos parece querer asumir (sin razón alguna para ello, al menos en mi caso) quien presenta ante la doctrina científica en particular y ante el jurista interesado en general, una obra debida al mérito, constancia, perseverancia en el trabajo, rigor científico y esfuerzo de otra persona, han ido cediendo con el tiempo ante un par de circunstancias dignas de consideración que, a mi entender, echan por tierra cualquier otro argumento en contrario y legitiman lo que pudiera ser considerada una intromisión en el trabajo ajeno: además de la especial cercanía científica que en esta ocasión vincula a quien por fin se decide a redactar este prólogo con la autora de la obra prologada (quiero recordar para quien lo desconozca que la Profesora Gázquez Serrano fue alumna distinguida en uno de los grupos a los que impartí docencia durante los cuatro cursos de Derecho civil en su período de Licenciatura, tras el cual tuve además la inmensa satisfacción de responsabilizarme de la dirección de su Tesis Doctoral, habiendo sido desde siempre fluida, constante y fructífera la relación académica que ambos hemos venido manteniendo en el seno del Departamento de Derecho Civil de nuestra querida Facultad de Derecho de Granada), amén de la especial cercanía científica que como digo nos une, me parece que hay que valorar muy especialmente la entrañable amistad que venimos manteniendo desde aquellos tiempos todavía próximos de su Licenciatura a los que antes aludía, mucho más importante si cabe que esa otra circunstancia científica o académica a la que también acabo de referirme, en una Universidad como es actualmente la nuestra, en la que, salvo honrosas excepciones, muy por encima del compañerismo leal y afectivo suele imperar la discordia y el resentimiento en un afán perverso y desmedido por medrar aun a costa del a veces injusto sacrificio de los demás. No es el caso de Laura Gázquez, magnífica compañera para todos los que compartimos con ella las tareas propias de un centro universitario, quienes estamos en condiciones de dar fe de su predisposición generosa y desinteresada en cuantas ocasiones su ayuda le ha sido reclamada. Tales han sido mis consideraciones para que aquella tarea que ella misma me venía demandando desde hace un tiempo, harto embarazosa en un principio, haya pasado a ser una empresa feliz que asumo, por qué negarlo, con la dicha de los afortunados.

Desde luego que no es ésta la primera aportación científica de Laura Gázquez Serrano, ni por supuesto ha de ser la última. Y nada me cabe alegar en su favor que ya no se sepa en torno a la valía de todas las suyas. La doctrina especializada ha tenido varias ocasiones durante estos últimos años de valorar muy positivamente la precisión, el rigor científico y la oportunidad de sus planteamientos y sugerencias cuando de analizar cualesquiera de las instituciones jurídicas que han sido merecedoras de su atención se trata. Fácilmente puede comprobarse lo que digo con la simple lectura de la obra que hoy ofrece al general conocimiento, en la que aborda con la solvencia a la que nos tiene acostumbrados el contrato de mediación o corretaje.

A la natural dificultad que conlleva el estudio pormenorizado de cualquier instituto jurídico, añadiría yo en este caso concreto, y a mayor abundamiento en cuanto a los méritos de la autora, el dato cierto de que en este que ahora ocupa su atención confluyen una serie de particularidades y circunstancias que lo ubican en una posición harto compleja aunque sea en el más puro entorno iusprivatista: me refiero a la línea fronteriza, sutil y delicada las más de las veces, difícilmente perceptible en muchos casos, que delimita el Derecho civil y el mercantil, lo cual no representa sino un obstáculo añadido a los muchos con los que tropieza en su labor, ya de por sí complicada, quien se enfrenta al estudio e investigación en el ámbito del Derecho. Sale airosa del trance la Profesora Gázquez, quien manejando con solvencia las fuentes de que dispuso, lleva a cabo un análisis completo y pormenorizado de este tan particular y atípico contrato, carente de regulación específica en nuestro Ordenamiento a pesar de su indudable importancia y utilidad práctica. Si a ello añadimos la circunstancia de la escasa atención que la figura en cuestión ha merecido hasta el momento para nuestra doctrina científica, no cabe duda de que la aportación que ahora se ofrece al público ha de representar un instrumento de gran utilidad, tanto para el teórico como para el práctico del Derecho.

Creo que aquí debe acabar en este caso la labor del prologuista. Será el propio lector interesado quien irá descubriendo a través de la lectura de la obra todos los valores que sus páginas encierran. No quiero sino terminar deseando que mi querida amiga y compañera Laura Gázquez Serrano persevere en su tarea. Su juventud permite presagiar una trayectoria docente e investigadora plagada de éxitos. No sólo su juventud, sino también su ilusión, tan importante en la vida universitaria y que desde luego no le falta. Ella sabe —y lo digo en la alta voz de la letra impresa— que cuenta y contará siempre con el estímulo y apoyo (en todo caso que me los demande) y amistad (siempre) de su compañero de Departamento que, por supuesto, ha tenido al final la inmensa satisfacción de redactar estas líneas.

Juan Miguel Ossorio Serrano

Catedrático de Derecho civil

Facultad de Derecho de la Universidad de Granada






Introducción 



El avance de la tecnología y de la ciencia y la necesidad de adecuar los negocios jurídicos influyen en que las normas reguladoras de las figuras que podemos denominar clásicas, pierdan vigencia y nos encontremos con situaciones de hecho que no se adecuan a las normas contenidas en un cuerpo legislativo. Es precisamente lo que ocurre con todas las actividades de intermediación (dentro de las cuales incluimos el contrato de mediación), que han ido creando un derecho especial, debido precisamente a la rigidez de la norma civil  (1) .

Se ha puesto de manifiesto  (2)  como el crecimiento del Derecho Privado, tanto civil como mercantil, pone en entredicho la capacidad misma de los Códigos para seguir siendo marco sistemático, pues la transformación de la economía del mercado choca frontalmente con los presupuesto de los Códigos, con sus ideas de permanencia. De esta manera la correlación entre la estructura económica social y las tipificaciones jurídicas se muestra muy rígida en los Códigos y más dúctil en las Leyes especializadas.

Ante la ausencia de normas concretas habrá que recurrir a las reglas del contrato que celebren las partes  (3) , y hacer el esfuerzo para redactar documentos lo más completos posibles, para prever situaciones reguladoras derivadas de la relación contractual, sin que por ello nos veamos librados de incurrir en situaciones imprevisibles que sólo se solucionarán recurriendo a las normas generales del Derecho.

Una de las primeras cosas que nos llama la atención es, que el contrato de mediación, cuyo estudio abordamos en este trabajo, es una figura que a pesar de la gran tradición con la que cuenta en nuestro Derecho, no encuentra, sin embargo, regulación específica en nuestro Ordenamiento Jurídico  (4) , ni en el Código Civil ni en el Código de Comercio  (5) , no significando con ello, sin embargo, que se trate de una figura poco frecuente. Incluso la aparición de nuevos medios de información a través de las llamadas «autopistas de la información» repercute en la mediación que podríamos llamar tradicional, apareciendo lo que podríamos denominar mediación virtual  (6) .

En efecto, la mediación aparece como un fenómeno constante a los largo de nuestra historia  (7) , estando ya regulado en el Derecho Romano  (8) , donde en los textos de ULPIANO aparece ya regulada la figura del mediador con el nombre de proxenetae (9)  concretamente en el Título XIV, Digesto 50, y posteriormente en la novela 90, de testibus capítulo 8, es la primera vez que aparecen con el nombre de mediadores  (10) ; hay quien ha afirmado, sin embargo, que este contrato es de una regulación relativamente moderna y no tiene nada que ver con las figuras similares del Derecho romano  (11) .

Posteriormente la figura de los mediadores aparece regulada en la Novísima Recopilación  (12)  o en el Código de las Costumbres de Tortosa  (13) . La primera reglamentación de los corredores o mediadores es de 1271, conocida con el nombre de «Las Ordenanzas de lonja y oreja», en las cuales se reglamentaba a los «corredores de oreja», conocidos por este nombre debido al secreto que estaban obligados a guardar; la reglamentación se hacía desde el punto de vista subjetivo, es decir, se regulaba la actividad del mediador como comerciante, pero no el contrato de corretaje.

Posteriormente la Real Cédula de Alfonso V de Aragón en 1744 califica a los corredores de oreja como personas públicas y les reconoce además de su función mediadora la de dar fe sobre las operaciones en las cuales intervienen  (14) . La Ordenanza de Bilbao les reconoce ese matiz publicista a los corredores y señala cómo los libros del corredor darían fe  (15) .

En todo caso, e independientemente de su origen, actualmente debemos de poner de relieve la trascendencia del contrato de mediación en el tráfico económico que cada vez requiere un mayor número de verdaderos especialistas en la contratación.

La expansión económica ha aumentado el número de negocios  (16)  y con ellos se hace cada vez más necesaria la existencia de figuras con un amplio conocimiento del mercado; en multitud de ocasiones no siempre el que desea vender sabe o quiere encontrar compradores y no siempre el que desea compran se encuentra en condiciones de dirigirse a los que ofrecen lo que el necesita; es por ello por lo que hay personas que por su conocimiento de los mercados se encargan de efectuar las negociaciones preliminares que necesariamente preceden a todo contrato de alguna importancia, y cuando han aproximado las voluntades de los contratantes, dejan que los interesados concluyan directa y personalmente el negocio; de este modo ahorran tiempo y esfuerzo con esa labor de intermediación por la cual tienen derecho a cobrar retribución  (17) .

Todo el entramado de relaciones que requiere el tráfico diario para obtener cualquier rendimiento o utilidad, en la mayoría de las ocasiones hace imposible que el destinatario final de las relaciones contractuales se halle personal y físicamente en todos los supuestos. Por ello, frecuentemente, se confía en otras personas la gestión de los asuntos ajenos, dando lugar a lo que la doctrina ha denominado, contratos de gestión de intereses ajenos o contratos de colaboración  (18) , dentro de los cuales podemos incluir el contrato de medicación  (19) ; se le suele confundir con los contratos de mandato y agencia, pues todos ellos tienen en común que se contratos por los cuales se gestionan intereses ajenos.

Como se ha afirmado  (20) , la actividad mercantil resulta propia para la prestación y obtención de colaboraciones ajenas, crecientemente estipuladas por la complejidad y especialización de muchas de las operaciones que la integran. De ahí incluso que algunos empresarios hayan hecho de la prestación de tales colaboraciones su propio género de comercio, el objeto de su actividad mercantil misma  (21) .

Característico de los contratos de colaboración  (22)  es la realización de una actividad que revestirá formas diversas según la categoría de contrato de que se trate; así, nos podemos encontrar con el esquema clásico de un arrendamiento de servicios  (23) , en cuanto medio que puede permitir o no alcanzar un resultado; y también con figuras que persiguen la consecución de un resultado bajo el esquema de un contrato de arrendamiento de obra  (24) , como sucede en los contratos de comisión, de agencia y de mediación o corretaje  (25) .

En los contratos de actividad o medios, basta la realización de ésta con la debida diligencia para que quede cumplido el contrato y el colaborador tenga derecho a percibir la remuneración pactada, independientemente de que la actividad haya permitido o no alcanzar el resultado permitido. En los contratos de resultado, la obligación no se entenderá cumplida hasta que no se alcance dicho resultado, de lo que depende que nazca o no el derecho del colaborador a percibir una retribución, siendo siempre el riesgo del fracaso del colaborador  (26) .

En relación con el contrato de mediación la jurisprudencia entiende que se trata de un relación contractual de resultado  (27) , perteneciente al grupo facio ut des (28) ; es decir, el corredor se obliga a desarrollar una típica actividad mediadora y aunque la conclusión objeto del encargo no puede ser prometida por el mediador ya que no depende de su voluntad, el derecho a percibir una remuneración depende del cumplimento del encargo, surgiendo sólo si el negocio se realiza o si el oferente se aprovecha de las gestiones que hay efectuado para ultimar la operación  (29) . Por tanto el derecho a la remuneración queda supeditado al supuesto que sus gestiones hayan conducido al contrato efectivo entre los participantes  (30)  en la negociación y no que sea una labor cualquiera que no redunde en la materialización del negocio  (31) . Así se manifestó por ejemplo, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986, cuando afirmó que el derecho a la remuneración se devenga siempre y cuando las gestiones del mediador hubieran sido de provecho para concluir el contrato  (32) .

Así pues, la importancia de la mediación o del corretaje es extraordinaria, y como ha puesto de manifiesto algún autor  (33)  el continuo incremento del tráfico y el aumento de la contratación impone que la actuación de los mediadores haya adquirido gran importancia, hasta el punto de afirmar que representan una de las bases de la actividad comercial. Es más, la relevancia y la frecuencia de los problemas que la mediación hace surgir en la práctica del derecho son indicios de la importancia de esta figura en la moderna vida de los negocios  (34) .

De esta manera podemos afirmar cómo la configuración del contrato de mediación o corretaje se ha hecho en nuestro Ordenamiento Jurídico por vía jurisprudencial, dado que, como ya antes hemos mencionado, ni el Código Civil ni el Código de Comercio contemplan el contrato de mediación o corretaje. Por tanto, el contrato de mediación queda carente por completo de regulación normativa en nuestros dos textos legales clásicos y fundamentales. Todo esto ha provocado la ausencia de una doctrina uniforme que fije su naturaleza jurídica, e incluso su carácter contractual.

Por tanto, el contrato de mediación ofrece al jurista múltiples problemas, que van desde determinar si verdaderamente nos hallamos ante un contrato, pasando por establecer cuál es la normativa que les sería aplicable, hasta llegar a diferenciarlo con otras figuras con las que guarda afinidades pero con las que no lo debemos confundir. En cualquier caso al estudiar la mediación como figura atípica que es, daremos un papel destacado a la jurisprudencia.

Y además es oportuno preguntarnos si es lógico que una figura como la mediación, tan habitual en la práctica, sea normal que no tenga su regulación específica y que tan sólo aparezca contenida en niveles sectoriales  (35) ; ¿no sería más conveniente el promulgar una Ley de mediación como ha ocurrido con otros contratos  (36) , que en principio guardan similitud con el contrato de corretaje? Por otra parte, ello sería de gran ayuda para la delimitación de la mediación con respecto de algunas figuras contractuales  (37) .

Todo lo dicho hasta ahora, y unido a la escasa doctrina reciente sobre el contrato de mediación en general, justifica el estudio de la figura que vamos a desarrollar a lo largo de estas páginas.






	 (1) 

	La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto en numerosas Sentencias como el desarrollo industrial y el avance tecnológico en todos los campos determinan que para satisfacer las necesidades de los particulares vayan surgiendo nuevas formas de contratación que resuelvan de formas más acorde con la vida moderna los nuevos problemas que nos presenta el tráfico jurídico. Así, por ejemplo, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1965 reconoce la insuficiencia de los contratos típicos para satisfacer las necesidades del tráfico jurídico, de tal modo que al amparo de la libertad de forma, se suelen crear figuras, contratos innominados.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cfr. GIRÓN TENA, J., Tendencias actuales y reforma del derecho mercantil. Editorial Civitas, pág. 132.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Gracias a la libertad que nos da el artículo 1255 del Código Civil y al principio de la autonomía de la voluntad como fuente de las obligaciones que queda expresamente recogida en el artículo 1091 del Código Civil: «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben de cumplirse al tenor de los mismos». Así por ejemplo, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1985 se establece que el artículo 1255 faculta a los sujetos para superar a impulsos de las incesantes exigencias del tráfico económico el elenco de esquemas o pactos contractuales previstos por el legislador, necesariamente limitados sin que ello comporte menoscabo de categoría dogmática alguna.
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	 (4) 

	Algunas determinadas profesiones de mediadores han sido objeto de ordenación administrativa a título reglamentario; podemos citar como ejemplo a la mediación inmobiliaria regulada en el Decreto de 4 de diciembre de 1969, del Ministerio de la vivienda por el que se aprueba el Reglamento de los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y su Junta Central; igualmente el Real Decreto 1613/1981, de 19 de junio aprueba el estatuto del agente de la propiedad inmobiliaria; también podemos mencionar la mediación de seguros privados regulada en la Ley 9/1992, en su artículo 14 (derogada por la Ley 26/2006, de 17 de julio, de Mediación de Seguros y Reaseguros Privados). Por otra parte, el Código de Comercio dedica algunos de sus preceptos, en concreto los artículos 88 y siguientes a los agentes mediadores del comercio referido a los mediadores colegiados. También ha sido objeto de regulación el corretaje publicitario, y los agentes de publicidad cuando no están vinculados de una manera estable a una Agencia de publicidad se consideran como corredores profesionales que realizan labores de mediación, pues bien, podemos citar como regulación específica la Ley 61/1964, de 11 de junio (estatuto de la publicidad cuyos artículos 54 a 59 se refieren al corretaje publicitario) y la Ley 466/1972, de 17 de febrero, que aprobó el estatuto profesional de los agentes de publicidad.
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	 (5) 

	En algunos Ordenamientos Jurídicos de nuestro entorno, por el contrario, la mediación si tiene una regulación específica, tal y como ocurre en Alemania (regulado en los parágrafos 652 a 656 del BGB); el Código de Comercio (HGB) lo que regula son las especiales obligaciones del corredor de comercio, en el que, como en el Ordenamiento español priman los condicionamientos y limitaciones derivados de la función pública que desarrollan el contenido de la actividad mediadora desplegada; en Suiza (en los artículos 412 a 418 del Código Federal Suizo de las Obligaciones), o en Italia (recogido en los artículos 1754 a 1765 del Código Civil de 1942). En Francia existen algunas normas dedicadas a mediadores especializados, pero en general destacamos el carácter atípico de esta figura, al igual de lo que ocurre, por ejemplo, en Portugal. En los Códigos Civiles sudamericanos el contrato de mediación si encuentra regulación, y así podemos citar como ejemplo el Código Civil Argentino que regula esta materia en sus artículos 111 y siguientes, el Código de Comercio de Guatemala que dedica el Capítulo III a los corredores; el Código de Comercio de Colombia cuyo Título XIV aparece con el nombre «Del Corretaje» o el Código de Comercio de Uruguay que se refiere al Corretaje en su artículo 7. Por último podemos citar el Código Civil Japonés que regula el contrato de mediación en sus artículos 305 a 312.
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	 (6) 

	Mediación virtual que puede presentar algunos problemas, en primer lugar su propia consideración como intermediación.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	A pesar de su antigua existencia el contrato de mediación no suele tener acceso a los sistemas legales. Únicamente se hace referencia en general a la mediación en la Exposición de Motivos del Código de Comercio cuando dice que la profesión de agente mediador consiste en «poner en relación a los compradores y vendedores, facilitando la contratación mercantil».
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	 (8) 

	En opinión de algunos autores la figura existente en el derecho romano muestra un escaso y limitado parecido con la figura contractual modernamente considerada como corretaje. Cfr. MILLÁN GARRIDO. A., «Introducción al estudio del corretaje». En Revista General Del Derecho, 1987, págs. 693 y ss.
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	 (9) 

	El término proxeneta indica literalmente aquel que se interesa de alguna cosa y que persigue la realización de un fin. Cfr. BRUTTI, M., «Mediazione (storia)», Enciclopedia del Diritto, tomo XXVI, Giuffrè Editore, Varese 1976, pág. 15.
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	 (10) 

	Hay que decir que la carencia de fuentes que se refieren expresamente a esta figura, no significa que la actividad de los mediadores en el mundo romano fuese limitada, sino que más bien era considerada como una profesión no muy apreciada. Cfr. «Comentario teorico-pratico al codice civile», diretto da VITTORIO DE MARTINO, Libro IV delle obbligazioni, págs. 519 y ss.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Cfr. SAMPONS SALGADO, M., El contrato de corretaje, Editorial Montecorvo, Madrid 1965, pág. 21.
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	 (12) 

	La Novísima Recopilación que aparece bajo el reinado de Carlos IV no nos da una definición de esta figura contractual sino una exposición bastante casuística de su alcance y naturaleza; así el Título VI del Libro Noveno establece una serie de condiciones y limitaciones para el estudio del corretaje, excluyendo por ejemplo, a los extranjeros, de la posibilidad de ser corredores de cambio y mercaderías. Cfr. SAMPONS SALGADO, M., El contrato..., op. cit., pág. 22.
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	 (13) 

	Cfr. BRUTTI, M., «Mediazione (storia)», op. cit., págs. 12 y ss.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Cfr. MONTOYA ALBERTI, H. «Los contratos de colaboración empresarial y la codificación del derecho mercantil». En http://www.asesor.com.pe.
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	 (15) 

	En Alemania, la utilización práctica de la figura de los mediadores comienza con la necesidad de negociar entre un nativo y un extranjero, intermediario que además servía de intérprete. En la Edad media el corredor se presenta como un funcionario al servicio de los municipios. Tienen una función imparcial, y además, controla la actividad del comercio. En el siglo XIX, se presenta un cambio en la concepción tradicional del corredor, que sufre una liberación paulatina; se termina el monopolio de los corredores oficiales y al lado de éstos se permiten los corredores libres. Y luego el Código de Comercio (HGB) de 1897 suprime a los corredores oficiales, regulando solamente a aquellos que son comerciantes. Cfr. BRUTTI, «Mediazione (storia)», op. cit., págs. 23 y ss. Y VITTORIO DE MARTINO, «Comentario teorico-pratico al codice civile», op. cit., pág. 520.
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	 (16) 

	Ello ha sucedido por ejemplo, en el contrato de aportación de solar por piso, contrato absolutamente atípico que ha surgido por causas económicas derivadas de lo denominado «boom inmobiliario».
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	 (17) 

	Se ha afirmado como la mediación supone un fenómeno socioeconómico, en el sentido que cuando una persona desea realizar cualquier tipo de contrato, y sus conocimientos no son suficientes para lograr la finalidad perseguida, se hace indispensable la gestión humana, que mediante una puesta en relación de los posibles interesados y a través de oportunas gestiones se facilita la conclusión del negocio perseguido. Cfr. MARTÍNEZ VAL, J. M., El contrato de corretaje. Publicaciones de la Escuela de Comercio, Ciudad Real, 1955, pág. 5.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	El Tribunal Supremo con Sentencia de 1 de diciembre de 1986 ha considerado expresamente al contrato de mediación como un contrato de colaboración mercantil.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	De este modo podemos considerar como gestores de negocios ajenos a los corredores o mediadores, como son los agentes de la propiedad inmobiliaria (API), corredores de seguros etc. Esta interposición entre el destinatario de la actuación y la relación misma hace que algún sector de la doctrina hable de «interposición gestora»; dentro de la interposición gestora aparecen contratos tanto mercantiles como civiles, si bien todos ellos los podemos encuadrar dentro de los contratos de gestión de intereses ajenos o de los contratos de colaboración en la estipulación de negocios jurídicos por cuenta ajena. Cfr. MONTÉS PENADES, V. L., «Perfiles jurídicos de la relación de gestión». En Contratos de Gestión. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 1995, págs. 13 y ss.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Cfr. JIMÉNEZ SÁNCHEZ. G. J., Lecciones de derecho mercantil, 6.ª edición, Editorial Tecnos, pág. 331.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Pensemos por ejemplo en el contrato de corretaje inmobiliario, pues la expansión creciente del sector inmobiliario muestra una necesidad social en aumento de mediadores cualificados, tanto por razones de falta de tiempo como de información o de conocimientos para encontrar a alguien con quien celebrar un determinado contrato. Y precisamente en el sector de los negocios inmobiliarios es donde se manifiesta con mayor claridad la importancia de la actividad del mediador. Cfr. RODRÍGUEZ RUIZ DE VILLA, D., El contrato de corretaje inmobiliario: los agentes de la propiedad inmobiliaria. Editorial Aranzadi, 2000, pág. 27.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	La propia jurisprudencia del Tribunal Supremo ha incluido al contrato de mediación en la categoría de contratos de colaboración mercantil. Cfr. Sentencia de la Sala Primera de 1 de diciembre de 1986.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Arrendamiento de servicios regulado en los artículos 1583 y siguientes del Código Civil.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Arrendamiento de obra regulado en los artículos 1588 y siguientes del Código Civil.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Cfr. JIMÉNEZ SÁNCHEZ, G. J., Lecciones de Derecho..., op. cit., pág. 389.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Esta distinción entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado es fundamental en el estudio del contrato de mediación, pues dependiendo que lo consideremos de una u otra naturaleza, el mediador tendrá derecho o no a obtener su retribución. En este sentido podemos mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1994 donde expresamente se establece que: «el derecho del agente o corredor al cobro de sus honorarios, ha de nacer desde el momento en que queda cumplida o agotada su actividad mediadora (única a la que se había obligado), o sea, desde que por su mediación, haya quedado perfeccionado el contrato de compraventa cuya gestión se la había encomendado, perfección que se entiende producida obviamente desde que el vendedor y el comprador. Mediante el correspondiente contrato, se ponen de acuerdo sobre la cosa y el precio, aunque ni la una ni lo otro se hayan entregado, a no ser que en el respectivo contrato de corretaje se haya estipulado expresamente que el corredor sólo cobrará sus honorarios cuando la compraventa haya quedado consumada». Lo normal por tanto es que el mediador tenga derecho a la retribución en el caso de que llegue a tener realidad el negocio jurídico objeto de la mediación como consecuencia de la actividad por él desplegada, pero sin que se obligue a responder del buen fin de la operación (Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986).


	 Ver Texto 




	 (27) 

	El Tribunal Supremo, con Sentencia de 21 de octubre de 2000, entiende que el contrato de mediación está supeditado, en cuanto al devengo de honorarios, a la condición suspensiva de la celebración del contrato pretendido, salvo pacto expreso. En otras Sentencias la Sala primera del Tribunal Supremo se ha manifestado en el mismo sentido, como por ejemplo la de 19 de octubre y 30 de noviembre de 1993, la de 7 de marzo de 1994, la de 17 de julio de 1995, la de 5 de febrero de 1996 y la de 30 de abril de 1998. En fecha reciente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mallorca de 11 de marzo de 2005 ha declarado expresamente que «el contrato de mediación... tiene como característica principal el ser una relación jurídica de resultado, en el sentido de que la obligación de pagar la gestión por parte del comitente al mediador, sólo se produce en el supuesto de que llegue a perfeccionarse el contrato objeto del corretaje, o cuando menos la gestión haya producido el resultado pactado y apetecido por el mandante, dada la naturaleza de este contrato».


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Hay autores que entienden que el declarar que es un contrato facio ut des es una contradicción porque supone atribuirle un carácter real y sin embargo el contrato de mediación no tiene tal carácter (se trataría de un contrato consensual) ya que no se basa en el «hago para que me des», ya que el hacer por sí solo no engendra obligación alguna. El hacer es simplemente un presupuesto supeditado al logro del negocio principal que se perfeccionará por el mero consentimiento, cuando así lo hayan pactado las partes, o por la consumación del mismo. Cfr. BONET CORREA J., «El contrato de corretaje o mediación», Anuario de Derecho Civil, 1951, pág. 1623.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Así se han manifestado por ejemplo las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1991 y 10 de marzo de 1992, en las que se declara que la percepción por el mediador del corretaje se halla sometida a la condición suspensiva de celebración del contrato pretendido y además que tenga lugar como consecuencia de la actuación del mediador.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Así lo establece expresamente el artículo 1755 del Código Civil italiano cuando afirma que el mediador tendrá derecho a la remuneración si el negocio se ha concluido por efecto de su intervención.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Por ejemplo, si se da el caso que sea otro mediador el que finalmente pone en contacto a las partes y por esa mediación se concluye el negocio, la gestión ineficaz del corredor contratado no puede producir comisión alguna.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	En este mismo sentido podemos citar las Sentencias de la Sala Primera de 9 y 25 de octubre de 1965.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Cfr. POZZI, voz «Mediazione», en Nuovo Digesto Italiano, pág. 302.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Ahora bien, la incertidumbre e incluso la contrariedad de las soluciones adoptadas por la jurisprudencia teórica y práctica, son por otra parte la expresión de la dificultad de encuadrar sistemáticamente la propia figura.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Así podemos citar el vigente Decreto de 4 de diciembre de 1969, número 3248/1969, del Ministerio de la Vivienda por el que se aprueba el «Reglamento de los Colegios Oficiales de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria y su Junta Central». También mencionamos la Ley 9/1992, de 30 de abril, de mediación en seguros privados (derogada por la Ley 26/2006, de 17 de julio).


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Así ocurrió por ejemplo con el contrato de agencia que actualmente aparece regulado por la Ley 12/1992, de 27 de mayo sobre contrato de agencia y que supuso la adaptación al ordenamiento interno de la Directiva 86(653/CEE, de 18 de diciembre de 1986, sobre agentes comerciales independientes.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Como ha ocurrido por ejemplo con el contrato de aparcamiento de vehículos, contrato atípico, hasta que ha sido regulado por una Ley específica cual es la Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehículos.


	 Ver Texto 








La regulación del contrato de mediación en el ordenamiento jurídico español 



A)  El contrato de mediación como contrato atípico

Una vez afirmado que el contrato de mediación no encuentra regulación específica en nuestro Ordenamiento Jurídico  (1) , podemos decir que nos encontramos ante un contrato atípico  (2) , y por tanto debemos de preguntarnos cuáles serán las fuentes de la regulación del contrato de mediación, sin olvidar que dependerá de la autonomía de la voluntad consagrada en el artículo 1255 del Código Civil, y en definitiva habrá que estar a la voluntad de las partes, a los usos y costumbres negociales, a los contratos típicos más afines y a las reglas generales de la contratación  (3) . Ahora bien, no podemos olvidar que se trata de un contrato atípico puro, pues no responde a una combinación formada por elementos pertenecientes a contratos típicos  (4) .

Nuestro Tribunal Supremo, en multitud de ocasiones, ha declarado cómo nos encontramos ante un contrato atípico; así por ejemplo, la Sentencia de 5 de febrero de 1995, declaró cómo «el contrato de corretaje no está regulado expresamente en las Leyes civiles, si bien tiene sustantividad propia, innominado»; del mismo modo, en la Sentencia de 24 de junio de 1992 podemos leer que «ciertamente el contrato de corretaje o mediación, es un contrato atípico que normalmente puede encuadrarse en el factio ut des». Del mismo modo, la Sentencia de 22 de octubre de 1996 señala que el contrato de mediación, como contrato atípico que es, se regirá por los pactos voluntariamente establecidos, que no vulneren los límites que a la autonomía privada señala el artículo 1255 del Código Civil. Como último ejemplo  (5)  citamos la Sentencia de 4 de julio de 1994 en la que según la misma el contrato de mediación o corretaje es un contrato innominado  (6) factio ut des. En otras ocasiones el Tribunal Supremo ha considerado al contrato de mediación como un contrato sui generis, como por ejemplo las Sentencias de la Sala Primera de 27 de diciembre de 1962 y de 3 de marzo de 1967  (7) .

También son muy numerosas las Sentencias de las Audiencias Provinciales  (8)  que destacan el carácter atípico del contrato de mediación, así por ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de mayo de 2000, declaró que el contrato de mediación o corretaje es un contrato atípico en nuestro derecho. Del mismo modo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 18 de junio de 1999 califica al contrato de corretaje o mediación como contrato innominado facio ut des; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 18 de abril de 1996 se refiere a la mediación como un pacto atípico, posible por la libertad contractual; la Audiencia Provincial de Alicante, en su pronunciamiento de 30 de mayo de 2001, señala cómo el contrato de mediación o corretaje se presenta revestido de atipicidad, pero dotado de propio contenido sustantivo, generándose al amparo de la libertad de contratación que autorizan los artículos 1091 y 1255 del Código Civil. También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de marzo de 2001 nos recuerda una vez más que nos encontramos ante un contrato innominado facio ut des (9) .

Más recientemente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga de 7 de junio de 2004 ha declarado de forma expresa que «el contrato de mediación o corretaje es un contrato atípico en nuestro derecho, que aunque tenga similitud o analogía con el de comisión, con el mandato o incluso con el de prestación de servicios, sin embargo, nunca responderá a una combinación formada con los elementos a dichas figuras contractuales típicas». Y la Audiencia Provincial de Soria con fecha 28 de diciembre de 2004 se refiere a la mediación como a «un contrato revestido de atipicidad»  (10) .

Estamos de acuerdo con la jurisprudencia y afirmamos que el contrato de mediación es un contrato atípico e innominado  (11) , pues en el confluyen las dos características, ya que no tiene regulación normativa propia y además no es mencionado en la Ley con un especial nomen iuris, es decir, no tiene nombre legal.

Los contratos atípicos suponen la expresión máxima de la libertad contractual  (12)  y son producto de las nuevas relaciones jurídicas económicas, que no tienen cabida en los tradicionales tipos contractuales, que en su mayor parte hemos heredado del derecho romano  (13) . Es más, en el Derecho romano clásico regía el principio absoluto de la tipicidad contractual y la autonomía de la voluntad sólo existía en el sentido de una libertad de contratar, es decir, de aceptar o no el vínculo negocial  (14) .

Los contratos atípicos, desde el punto de vista legislativo, se diferencian de los contratos típicos, previstos y regulados por las normas del Ordenamiento Jurídico, sea en el Código Civil, en el de Comercio o en diversas Leyes, precisamente por que no son formas jurídicas modeladas por la Ley, sino combinaciones de ellas o estructuras convencionales totalmente novedosas.

La propia jurisprudencia se ha hecho eco de la necesidad de estos contratos atípicos, fruto del ensanche y la complejidad de la vida moderna, el progreso industrial y mercantil  (15)  y las nuevas necesidades prácticas  (16) .

A pesar de la importancia ampliamente reconocida de los contratos atípicos  (17) , no podemos, sin embargo, olvidar la problemática que representan, ya que una de las principales dudas que suscita la atipicidad sería el de su admisión y validez, cosa que no ocurre con los contratos típicos, pues al estar regulados la Ley está tácitamente aceptando que los considera admisibles y válidos; en cambio, en los negocios atípicos, por faltar esa tácita admisión, la primera inquietud que provocarían es si el negocio resulta merecedor de tutela  (18) . Así por ejemplo, el contrato de edición resultaría admisible, mientras que el contrato de corretaje matrimonial no lo sería  (19) .

Esto hay que relacionarlo directamente con el problema de la causa (causa entendida como el fin objetivo, reconocido como válido y digno de tutela por el Ordenamiento Jurídico), de modo que si en los contratos típicos la causa está fijada por la Ley, en el atípico la causa está fijada por las partes o por los usos, jurisprudencia o por la doctrina.

Igualmente importante es el hecho de realizar una clasificación de los contratos atípicos  (20) , pues dependiendo de la clase que sean tendrán un régimen jurídico distinto. De modo que dentro de los contratos que no tienen una especial reglamentación en la Ley, podemos distinguir varias hipótesis.

Una primera categoría serían los contratos atípicos puros  (21) , donde encajamos aquellos contratos que presentan un contenido absolutamente original que no puede considerarse como la desviación de algún contrato típico. La atipicidad sería completa. Hay autores que declaran que a su entender no podría presentarse ningún contrato de esta clase, porque se necesitaría imaginar un negocio cuyo contenido cayese fuera de la vida real, o bien pensar en un negocio puramente formal  (22) .

En cualquier caso no encontramos nosotros ningún inconveniente para aceptar está categoría de contratos atípicos, más aún, cuando consideramos que el contrato de mediación pertenece a esta clase. Y el Tribunal Supremo en la Sentencia de la Sala de lo Civil de 2 de octubre de 1999 declaró que el contrato de mediación o corretaje es un contrato atípico en nuestro Derecho que aunque tenga similitud o analogía con el de comisión, con el de mandato e, incluso, con el de prestación de servicios, sin embargo nunca responderá a una combinación formada con los elementos de dichas figuras contractuales típicas  (23) .

Un segundo grupo es el de aquellos contratos, que sin ser típicos presentan semejanza con algún otro que sí recibe una regulación legal. Tal es el caso de aquellos que separándose sustancialmente de un determinado tipo constituyen un contrato autónomo, pero por su origen presentan semejanza sólo con el tipo que les sirve de antecedente  (24) .

Por último una tercera categoría está constituida por aquellos contratos atípicos que toman sus elementos de diversos tipos regulados por la Ley.

Aquí nos encontramos ante el caso de los llamados contratos mixtos  (25) ; contrato mixto que puede ser definido como aquel que resulta de la combinación de elementos propios de otros contratos ya disciplinados, a cuyas normas puede recurrirse  (26) .

Este contrato mixto puede responder a estas posibles combinaciones: contrato compuesto de elementos, todos ellos típicos  (27) ; contrato compuesto de elementos típicos y atípicos  (28)  y contrato compuesto de elementos todos ellos atípicos  (29) .

Podemos decir que el contrato mixto es un contrato unitario, lo cual lo distingue de las uniones de contratos; es al mismo tiempo una especie de los contratos atípicos, aunque algunos autores  (30)  lo consideran como un tertium genus entre los nominados y los innominados, cosa que creemos no es posible, del mismo modo que a nuestro juicio no tiene sentido afirmar que los contratos mixtos pueden ser típicos pues en este caso no presentaría ninguna utilidad el concepto. La razón de ser del análisis del contrato mixto es determinar su régimen jurídico, y si éste está ya dado por la Ley la razón carece de valor.

Una vez precisadas las clases del contrato atípico pasaremos a analizar su régimen jurídico. En algunos Ordenamientos Jurídicos, como por ejemplo en el italiano, se reconoce expresamente el fenómeno del contrato atípico y el problema de la legislación aplicable; de esta manera el artículo 1332 en el párrafo segundo, del Código Civil de 1942 declara que “las partes pueden también concluir contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular, con tal de que se dirijan a realizar intereses merecedores de tutela según el ordenamiento jurídico”. Y en el artículo 1323 se establece que «todos los contratos, aun cuando no pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular quedan sujetos a las normas generales contenidas en este título».

El Código Civil francés también se ocupa de los contratos atípicos en su artículo 1107 «los contratos, ya tengan una denominación propia, ya no la tengan, están sujetos a reglas generales, que son el objeto del presente título». También podemos mencionar como ejemplo el Derecho positivo mexicano donde en el artículo 1858 del Código Civil se dice que «los contratos que no estén especialmente reglamentados en este Código, se regirán por las reglas generales de los contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que tengan más analogía de los reglamentados en este ordenamiento». También podemos citar el artículo 913 del Código Civil argentino donde podemos leer que «los contratos son típicos o atípicos según que la Ley los regule especialmente o no. Los contratos atípicos están regidos en el siguiente orden: a) por la voluntad de las partes; b) por las normas generales sobre contratos y obligaciones; c) por las disposiciones correspondientes a los contratos típicos afines que sean compatibles entre sí y se adecuen a su finalidad».

El Código Civil  (31)  español no contiene preceptos similares a los de otros ordenamientos, aunque, como se ha afirmado  (32) , el espíritu es el mismo. Así el artículo 1254, al dar una definición genérica de contrato, no se refiere sólo a los tipos de contratos regulados especialmente, pues de lo contrario, dicha definición sería innecesaria; además el artículo 1255 permite cualquier tipo de negocio o contrato siempre que se dirija a la realización de intereses dignos de tutela según el Ordenamiento Jurídico. Además, como ha manifestado el Tribunal Supremo  (33) , la actuación de la autonomía privada que consagra el artículo 1255 del Código Civil permite a los contratantes, siempre que respeten el triple límite la creación de tipos distintos de los previstos en la Ley para cubrir las cambiantes necesidades económicas.

De esta manera, en un primer momento a los contratos atípicos se la aplicarán las normas generales imperativas contenidas en el Título II del Libro IV del Código Civil (artículos 1254 a 1314), y ello porque el negocio jurídico será protegido por el Ordenamiento Jurídico por el sólo hecho de que concurran sus requisitos esenciales  (34) , con independencia de que sea típico o atípico. Por tanto, desde un punto de vista jurídico formal la disciplina aplicable a los negocios atípicos debe de ser la misma que corresponde a los negocios típicos  (35) .

Ahora bien, el propio Tribunal Supremo  (36)  ha declarado que en estos negocios jurídicos, por su especial y compleja naturaleza, al no encajar exactamente en las figuras legalmente constituidas, la determinación de los requisitos del artículo 1261 del Código Civil se hace acuciante por virtud de los artículos 3.º 1 y 2 y 7.º 1 y 2 del mismo cuerpo legal.

Sin embargo, desde el punto de vista del contenido, el negocio jurídico atípico es mucho más flexible a la hora de disciplinarlo, precisamente por el hecho que su contendido ha sido dejado en blanco por la Ley, y es aquí donde tenemos que concretar cuáles son las normas aplicables a cada negocio jurídico atípico. Y para ello atenderemos a la clasificación antes realizada, pues dependiendo de que el negocio atípico pertenezca a una u otra clase se le aplicarán distintas normas.

En el supuesto de los contratos atípicos puros se la aplicarán en primer lugar las reglas generales imperativas de los contratos, establecidas en el Título II del Libro IV de nuestro Código Civil. En segundo lugar se regirán por la autorregulación de intereses establecida por las partes, dentro de los límites de la Ley, la moral y el orden público fijados por el artículo 1255 del Código Civil  (37) . Esta posibilidad legal de autodisciplina resolverá en muchos casos por sí sola la normación del contrato atípico  (38) .

Por tanto se regirá por lo expresamente pactado en el contrato tal y como dispone el artículo 1091 del Código Civil «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben de cumplirse el tenor de los mismos». El propio Tribunal Supremo ha declarado que el artículo 1091 contiene una norma sancionadora del principio de la autonomía de la voluntad  (39) . Sólo cuando la voluntad de las partes no ampare todos los estadios a través de los cuales se ha de desarrollar el cumplimento del contrato, entonces se acudirá a las normas reguladoras de aquellos contratos con los que el negocio atípico guarde mayor relación  (40) .

En tercer lugar en todo aquello que no haya sido previsto por las partes los contratos atípicos se regirán por las normas o criterios sentados por los usos, la jurisprudencia  (41) , o doctrina e incluso en aquellos otros contratos para los que esta disciplina puede resultar insuficiente debe de seguirse para su regulación el criterio de la analogía iuris (42) , extrayendo la norma aplicable del grupo o familia de contratos típicos más afín al contrato de que se trate siempre que dicha disciplina sea apropiada a su naturaleza.

El Tribunal Supremo  (43)  en distintas ocasiones ha declarado que habrán de ser tenidos en cuenta los tipos contractuales más afines de acuerdo con la voluntad de las partes, sin que la preferencia de uno u otro suponga aplicación inflexible de sus reglas legales y dependiendo de la solución en última instancia, de lo que, con su prudente arbitrio, decida la autoridad judicial.

En último término habrá que acudir a los principios generales de las obligaciones y contratos, y en su defecto, a los principios generales del Derecho, teniendo siempre en cuenta el fin económico del contrato y los legítimos intereses de las partes.

En relación con los contratos atípicos impropios debemos de hacer una distinción, considerando primero aquellos que sólo guardan semejanza con un contrato regulado, y después a los contratos mixtos. Tratándose del primer grupo se aplicarán los criterios antes señalados con la particularidad de que con prioridad a la analogía iuris se deberá de proceder a buscar la norma aplicable usando el procedimiento de la analogía legis o directa, es decir, procurando construir la disciplina del contrato acudiendo a la de aquella figura contractual más semejante. Sólo en segundo término habrá de acudirse a la analogía iuris.

Sobre las reglas antes señaladas parece haber consenso en la doctrina, pero donde surge la discusión es a propósito del segundo grupo que hemos señalado, es decir, de los contratos atípicos impropios de carácter mixto. Y en este sentido se reconocen tres orientaciones fundamentales al respecto  (44) .

En primer lugar tenemos la denominada teoría de la absorción. Históricamente ocupa el primer sitio entre las tesis que pretender determinar el régimen legal de los contratos mixtos, aunque no recibe una formulación teórica completa sino hasta el año 1908 en el que Philipp LOTMAR  (45)  escribe su monografía sobre el contrato de trabajo, puede decirse que este autor no introdujo ningún principio nuevo, sino que sólo dio forma a una tendencia de origen remoto consistente en no reconocer, más que en casos excepcionales, contratos innominados.

Según esta teoría, dado un determinado contrato de contenido complejo  (46) , deberá de indagarse cuál es el elemento, la prestación prevalente, y cuáles las prestaciones accesorias; hecho lo cual el contrato entero quedará sujeto a las reglas relativas al tipo legal al que pertenece la prestación principal. Por tanto asimila los contratos mixtos a los contratos típicos, por cuanto halla su disciplina atendiendo al elemento típico preponderante.

Una aplicación de esta teoría se ha visto en el artículo 1446, apartado segundo del Código Civil español, referente a la permuta «si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se calificará el contrato por la intención manifiesta de los contratantes. No constando ésta, se tendrá por permuta si el valor de la cosa dada en parte del precio excede del dinero o su equivalente; y por venta en el caso contrario».

Como se ha declarado, para esta tesis en realidad no existen los contratos mixtos, ya que la aplicación del principio nos conduce fuera de su campo, manteniéndose dentro de la esfera de los tipos legales de contrato, ya que si es posible realizar la absorción de una prestación, ello significará que no estamos ante un contrato mixto, sino ante un convenio único y simple, normalmente nominado  (47) . Así por ejemplo, en relación con el contrato de garaje como contrato atípico que es participa de los caracteres de varios contratos, pero es dominante en él la naturaleza jurídica del depósito, y tratándose además de un depósito oneroso debe de exigirse al depositario con mayor severidad el cumplimiento de las obligaciones que impone la Ley al depositario a título gratuito  (48) .

En alguna ocasión el Tribunal Supremo  (49)  ha aplicado la teoría de la absorción, como por ejemplo en la Sentencia de 27 de septiembre de 1996, en la que refiriéndose a un contrato de franquicia (al que enclave dentro de los denominados contratos atípicos), considera oportuno aplicarle las normas reguladoras de la compraventa mercantil para su regulación subsidiaria, eso si, dejando claro que no es posible la equiparación entre ambos contratos  (50) 

Esta teoría de la absorción ha recibido críticas en virtud de que parte de la suposición, no siempre comprobable, de que existe un factor preponderante  (51)  y, que su aplicación en algunas ocasiones, menoscaba las peculiaridades de lo efectivamente querido por las partes, es decir, desconoce el intento económico perseguido por aquéllas. Además opera fuera del campo propio de los negocios mixtos, reduciéndolo a los que ya poseen tipicidad legal en virtud de la prevalencia de un determinado tipo, y, en todo caso, conduce a una tipificación forzada  (52) .

El propio FEDERICO DE CASTRO, criticó esta doctrina al afirmar que «los asesores legales prefieren a la aventura de lo nuevo y desconocido, el logro del fin deseado mediante la inserción de cláusulas, pactos y condiciones que adapten al efecto propuesto una determinada figura de las tipificadas por la Ley. Proceder permitido mientras que con él no se extralimite el esquema negocial, y que el resultado práctico perseguido no sea extraño al tenido en cuenta por la ley o contrario a la finalidad de ésta»  (53) .

Como reacción frente a la tesis de la absorción, surgen las teorías de la combinación y de la aplicación analógica.

Conforme a la teoría de la combinación  (54)  deberá de procederse a una aplicación directa y combinada de las normas legales correspondientes a cada una de las prestaciones que integran el contrato mixto. Las normas que regulan todo elemento legal son especiales al mismo elemento, independientemente del contrato nominado en que figuran, de modo que lo siguen aunque ese elemento se separe o se una a los elementos legales de otros contratos. La aplicación de la norma es directa, no analógica  (55) .

De acuerdo con esta postulación hay que atenerse al carácter autónomo de la creación de la voluntad de los particulares. Por ello se despreocupa de buscar cualquier analogía global, y en su lugar se empeña en encontrar el sentido teleológico de la contratación y regula el negocio conforme a las disciplinas que se combinen, ateniéndose a cada uno de los elementos que componen la negociación. En definitiva, la teoría de la combinación postula una especie de «alfabeto contractual» consistente en tener en cuenta los elementos concretos, más que el contrato nominado del que derivan  (56) .

Ahora bien, a la hora de aplicar esta doctrina tendremos que tener en cuenta que las normas que se vayan a combinar no sean incompatibles unas con otras, advirtiendo que la incompatibilidad surge frecuentemente, no entre las normas referentes a cada prestación en particular, sino entre las relativas a la naturaleza del contrato entero, es decir, las que versan sobre la formación, validez, nulidad, prescripción, etc. Por tanto, como no pueden éstas ser aplicadas a la vez, en caso de conflicto sobre los elementos esenciales del contrato debe de aplicarse la norma más rigurosa, la que exija formalidades más solemnes, pues debe de tenerse en cuenta que por lo general, el mayor rigor de la norma ha sido establecido por razones de orden público  (57) .

A pesar del avance que representa la teoría de la combinación en relación con la de la absorción, en la práctica, sin embargo, resulta insuficiente, de un lado, por ser imposible la fusión de los singulares elementos en un negocio único; de otro, porque si se quieren aplicar a éste las normas de los contratos particulares, sería imposible afirmar resueltamente la aplicabilidad de tales normas, ya que aun con la limitación de que éstas no se contradigan entre sí, su aplicación material llevaría a desconocer aquello que constituye el negocio complejo, es decir, no la pluralidad de contratos, sino el contrato único, con una única finalidad empírica  (58) . Es por ello que siendo los contratos mixtos organismos unitarios, no pueden ser descompuestos en sus elementos, ni aplicarse las normas relativas a cada uno de éstos  (59) .

Rechazada también esta doctrina analizaremos la última de ellas que es la de la analogía, denominada también de la aplicación analógica  (60) .

Este tercer criterio para establecer el régimen legal de los contratos atípicos es el de la aplicación analógica de cada una de las normas particulares relativas al contrato o contratos nominados con los que se manifiesta afín el contrato mixto por disciplinar. Se trata en definitiva de buscar la ratio iuris de disposiciones dictadas para un contrato regulado afín. Supone por tanto que todo contrato atípico quede regulado por todas las normas del contrato típico más parecido.

El Tribunal Supremo  (61)  en distintas ocasiones ha utilizado esta doctrina de la aplicación analógica. Así, por ejemplo, con Sentencia de 28 de enero de 2002 recurre a la analogía a la hora de regular un contrato de distribución en exclusiva. A dicho contrato considerado como atípico  (62) , se la aplica analógicamente la Ley 12/1992, de 27 de mayo que regula el contrato de agencia y expresamente se señala que «es acertado el criterio de la Audiencia, favorable a la aplicación analógica de las normas legales sobre el contrato de agencia y de la concesión en exclusiva, y en tanto no exista doctrina jurisprudencial o pacto de las partes sobre el último contrato. La razón de recurrir al procedimiento analógico consiste en que tanto el agente como el concesionario son distribuidores de productos del principal o concedente, actúan en interés del mismo, promoviendo ventas, si bien a través de instrumentos jurídicos distintos».

A esta teoría, sin embargo, se le puede objetar que no tiene en cuenta que precisamente el negocio mixto atípico se caracteriza por ser distinto y no análogo a los típicos, al mismo tiempo que prescinde de un factor importantísimo, cual es la tipicidad social o legal de las funciones prácticas de cada uno de los negocios fundidos, con su respectiva normativa, que se ofrece como algo previamente dado con lo que hay necesariamente que contar  (63) .

En cualquier caso debemos de reconocer el mérito de todas estas doctrinas encaminadas a dar una solución única e integral de los conflictos que puede plantear la regulación de los contratos atípicos; pero también debemos de tener en cuenta que todas estas teorías resultarán válidas en la medida que respeten los elementos particulares introducidos por las partes y la finalidad económica de éstas. Lo fundamental será siempre dar la mayor eficacia a los que las partes entendieron o hubieron de entender, obrando con prudencia y diligencia, conforma la pauta que sienta el principio de la buena fe  (64) .

A este efecto puede resultar interesante la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1986, donde se establece un contrato de mediación con la siguiente especialidad «es pues evidente, que al contrato aleatorio indicado se incorpora otro, el de corretaje, contrato que en el supuesto aquí contemplado ofrece una interesante modalidad, la de no haber sido concertado libremente por los intervinientes (apostante y apostador) en cuanto que viene impuesto por la específica reglamentación del juego en que las apuestas se llevan a efecto, circunstancia ésta que da lugar, a que en cierto modo al menos, este último negocio de corretaje puede merecer la calificación de normado o, acaso, de adhesión».

B)  Regulación aplicable al contrato de mediación

Una vez que hemos determinado que el contrato de mediación pertenece a la categoría de los contratos atípicos puros, tenemos que establecer cuál es la normativa aplicable al mismo. Existe un conjunto de normas, en su mayoría de carácter reglamentario, que disciplinan el ejercicio de determinadas profesiones de mediadores así, por ejemplo, las relativas a los llamados agentes mediadores colegiados, corredores de seguros y de reaseguros, agentes de cambio y bolsa, agentes de propiedad inmobiliaria que han sido calificados repetidamente por el Tribunal Supremo como mediadores  (65) 

La jurisprudencia ha establecido cuál es el orden de aplicación de las fuentes del contrato de mediación; así, y siguiendo la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1999 fijaremos cuáles son las normas por las que se ha de regir su nacimiento, desarrollo y producción de sus efectos.

Para ello, habrá que recurrir a lo pactado por las partes a tenor de la facultad otorgada por los artículos 1091 y 1255 del Código Civil, después a las normas generales de las obligaciones y contratos comprendidas en los Títulos I y II del Libro IV del Código Civil, más tarde a los usos comerciales y normas complementarias, así como a la jurisprudencia pacífica y consolidada establecidas por las Sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo  (66) ; sin olvidar, en su caso, la doctrina científica y el derecho comparado, recogidos en dicha jurisprudencia.

Así, las fuentes de regulación del contrato de mediación en el Ordenamiento Jurídico español son las siguientes:

Como nos encontramos ante un contrato totalmente carente de regulación específica la primera fuente que tendremos que tener en cuenta es la voluntad de las partes al amparo del artículo 1255 del Código Civil, en relación con los artículos 1088 y 1091  (67)  del mismo cuerpo legal, artículos que señalan el valor de fuerza de Ley entre las partes de lo expresamente pactado por las mismas. Así lo ha declarado el Tribunal Supremo por ejemplo en su Sentencia de 22 de octubre de 1996, en la que establece como primera fuente del contrato de mediación los pactos voluntariamente establecidos, pero eso sí, siempre y cuando no se vulneren los límites de la autonomía privada señalada en el artículo 1255 del Código Civil.

Así por ejemplo, el pacto que postula la resolución del contrato ante cualquier grado de incumplimiento, aunque sea mínimo, es contrario a la moral y como declaró la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de mayo de 2000, «es cierto que las partes son muy libres de contratar como les plazca, pues así lo dispone el fundamental artículo 1255 del Código Civil. Pero el precepto establece limitaciones, pues subordina esta posibilidad a que las cláusulas pactadas no sean contrarias a la ley, a la moral o al orden público. La Sala no cree que sea conforme con la moral un efecto tan drástico como el aquí postulado cuando se está ante cualquier grado de incumplimiento aunque sea mínimo».

Por tanto, tal autonomía de la voluntad deberá de respetar las normas imperativas  (68)  y de orden público que disciplinan todos los contratos, entre las que figuran además de las derivadas del artículo 1255 del Código Civil las relativas a sus elementos esenciales (artículo 1261) y aquellos elementos que se pueden imponer como esenciales por Leyes o disposiciones especiales del mismo carácter imperativo  (69) . Además, esta autonomía tampoco puede llegar a desnaturalizar la propia esencia del contrato de corretaje  (70) .

Así por ejemplo el Tribunal Supremo con Sentencia de 24 de junio de 1992, declaró que «ciertamente el contrato de corretaje o mediación es un contrato atípico que normalmente puede encuadrarse en el factio ut des, pero que regido por la autonomía de la voluntad (artículo 1255 del CC), no impide la inclusión de pactos válidos, cual el expreso de exclusividad durante un tiempo determinado y en las circunstancias que se concreten de manera que no llega a constituir un contrato de agencia, aunque parcialmente pueda asimilarse a el». Y en es te mismo sentido encontramos la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1993.

En iguales términos se manifestó la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 13 de marzo de 2001 donde se puede leer «el contrato de mediación, aun siendo un contrato atípico, está regido por la autonomía de la voluntad (artículo 1255 del Código Civil), que no impide la inclusión de pactos válidos». Mucho más clara fue la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 23 de mayo de 2000, al afirmar que las partes son libres de contratar como les plazca, siempre y cuando las cláusulas pactadas no sean contrarias a la ley, al la moral o al orden público. También, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 9 de diciembre de 2004 ha declarado que «su naturaleza atípica lo inserta en la disciplina genérica de los contratos a partir del artículo 1254 del Código Civil, sometido por tanto al régimen de libertad contractual en los términos consagrados por el artículo 1255 siguiente»  (71) .

Por tanto podemos afirmar que la autonomía de la voluntad de la que las partes pueden hacer uso en un contrato de mediación (artículo 1255), debe de ser entendida en el buen sentido de que las estipulaciones que establezcan las partes, que por supuesto obligan según su tenor (artículo 1091) y consecuencias naturales (artículo 1258), sólo producen efectos entre las mismas (artículo 1257)  (72) . Así por ejemplo, el Tribunal Supremo, con Sentencia de 5 de junio de 1978, declaró cómo el contrato de corretaje únicamente produce sus efectos entre quienes en él intervinieron  (73) .

En segundo lugar el contrato de mediación se ha de regir por las normas generales previstas para la regulación de los contratos, contenidas en los Títulos I y II del Libro IV del Código Civil; sin embargo, algunos autores opinan que dado el carácter mercantil del contrato de mediación habrá que aplicar con carácter preferente las normas contractuales previstas en los artículos 51 y siguientes del Código de Comercio  (74) . El propio Tribunal Supremo declara aplicables las normas generales de las obligaciones y los contratos a la mediación  (75) .

Ya la temprana Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1922 expresamente estableció que «el contrato celebrado entre los recurrentes y la Sociedad J. D. Hermanos, no puede calificarse de comisión mercantil en cuanto la intervención de dicha Sociedad se redujo a realizar las gestiones más necesarias para poner en relación a los recurrentes con la Compañía T para la celebración del contrato de compraventa de autos, sin contratar en nombre propio ni en el de su pretendido comitente, y si debe considerarse como innominado factio ut des, contrato consensual y bilateral que impone a las partes derechos y obligaciones recíprocas, y se rige por las disposiciones contenidas en el Libro Segundo, Títulos primero y segundo del Código Civil, según jurisprudencia constante de esta Sala y cuya causa fue la propia prestación de los aludidos servicios»  (76) .

El acudir a las normas generales de los contratos va a tener consecuencias en determinados aspectos en concreto; así, por ejemplo a la hora de la prescripción del contrato de mediación se estará a lo dispuesto en el artículo 1964, pues como expresamente ha reconocido el Tribunal Supremo en Sentencia de 1 de diciembre de 1986 «al estar regido el contrato de corretaje por las disposiciones generales de los Títulos primero y segundo del Libro cuarto del Código Civil, la prescripción del derecho ejercitado por el actor para el cobro de la comisión debe de atenerse a los dispuesto en el artículo mil novecientos sesenta y cuatro, en su último inciso, al tratarse de una acción personal que no tiene señalado término especial en ningún otro precepto». Así, en defecto de norma especial sobre el contrato de mediación será de aplicación el plazo general de quince años establecido para las obligaciones personales.

Igualmente dada la naturaleza del contrato de mediación, éste no puede sustraerse a las normas legales de contratación, entre ellas la de que exista un acuerdo de voluntades exteriorizado, es decir, una oferta o requerimiento de mediación aceptado, con conocimiento de su naturaleza y objeto; y así se manifestó expresamente la Sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao de 18 de junio de 1985.

Del mismo modo el hecho de que la mediación se rija por las normas generales de las obligaciones y los contratos supone que la falta de señalamiento de un plazo concreto de duración del contrato, permite, tal y como señaló la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1996, que, de acuerdo con una doctrina jurisprudencial aplicable a toda clase de contratos de duración indefinida, la resolución unilateral del contrato sin perjuicio de las consecuencias indemnizatorias cuando la resolución del vínculo se hubiese producido en forma abusiva.

También la jurisprudencia de las Audiencias ha venido declarando la aplicación de la normativa general de las obligaciones y contratos contenida en el Código Civil en los Títulos I y II del Libro IV. Así citamos a título de ejemplos la Sentencia de la Audiencia Provincial de la Coruña de 22 de enero de 1997, la de la Audiencia Provincial de Córdoba de 2 de octubre de 2000, la de la Audiencia Provincial de Oviedo de 1 de diciembre de 2000, la de la Audiencia Provincial de Valladolid de 28 de enero de 2004 la de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de marzo de 2004, la de la Audiencia Provincial de Málaga de 7 de junio de 2004, la de la Audiencia Provincial de Tarragona de 23 de junio de 2004, la de la Audiencia Provincial de Álava de 20 de diciembre de 2004 la de la Audiencia Provincial de Madrid de 9 de marzo de 2005 entre otras.

En tercer lugar debe de acudirse, conforme establecen los artículos 1258 (77)  y 1287 del Código Civil, a los usos y costumbres, que en este contrato adquieren una especial relevancia. La doctrina del Tribunal Supremo ha destacado en bastantes ocasiones la importancia de la costumbre como fuente reguladora, esto es, integradora. Así podemos citar a título de ejemplo las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1957, 17 de marzo de 1962, 2 de mayo de 1963 y 26 de septiembre de 1996 entre otras. En estas Sentencias se reconoce expresamente que al no regular el Código el contrato de corretaje de manera especial, ni aludir a él, hay que suplir ese vacío legal aplicando los usos y costumbres como se previene con carácter general en los artículos 1258 y 1287 de dicho Código.

De forma expresa la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1986, habrá que estar en el contrato de mediación a lo que se establezca en los usos y costumbres, que siempre serán objeto de prueba, valorándose en cada caso concreto por los Tribunales para evitar los posibles abusos de una u otra parte. En cualquier caso se ha afirmado que a los usos y costumbres no se les puede conferir en ningún caso una naturaleza imperativa que los haga inderogables por la voluntad de las partes, como, respecto a la cuantía del premio o comisión, se ha sostenido con frecuencia en la práctica  (78) .

También es cierto que en la más reciente jurisprudencia tanto del Tribunal Supremo como de las Audiencias, parece haber desaparecido esa invocación a la costumbre, prefiriéndose acudir a la propia jurisprudencia como fuente reguladora del contrato de medicación. Se ha afirmado que esto es debido al creciente tratamiento jurisprudencial de la materia que ha conducido a eclipsar a la costumbre  (79) . De este modo, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1999 hace referencia expresamente a la jurisprudencia pacífica y consolidada establecida por las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

En cuarto lugar y en defecto de disposiciones propias el contrato de mediación se regirá por las normas de otros contratos con los que guarda afinidad o relación, como serían el mandato  (80) , la comisión, el arrendamiento de obras y servicios  (81) , en la medida que dichos preceptos resulten aplicables por su idoneidad y semejanza. Supone por tanto la aplicación analógica de la normativa reguladora de los contratos con los que guarda similitud siempre y cuando no se contradigan con la propia esencia de la mediación.

Son bastantes  (82)  las Sentencias del Tribunal Supremo  (83)  que recurren a la analogía a la hora de regular el contrato de mediación, pudiendo destacar como ejemplos más significativos las de 8 de febrero de 1956, 17 de marzo de 1962 y 2 de mayo de 1963. En estas Sentencias las referencias a la analogía se hace respecto al mandato, comisión mercantil y arrendamientos de obras y servicios.

Posteriormente en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1996 podemos leer textualmente «corretaje o comisión, no regulado expresamente en leyes civiles, si bien con sustantividad propia, innominado factio ut des a quien alcanza la regulación de las obligaciones y contratos del Código Civil y de manera subsidiaria la regulación del contrato de mandato de los artículos 1709 a 1739 del Código Civil». Del mismo modo la Sentencia de 26 de septiembre de 1996 hace una remisión al contrato de comisión. En este mismo sentido se manifestó la Sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga en la que considera como normativa aplicable al contrato de mediación de manera subsidiaria la regulación del contrato de mandato.

Igualmente la Sentencia de 2 de octubre de 1999 de la Sala Primera del Tribunal Supremo declara que la obligación del mediador de mantener informado al cliente, es una obligación propia de los contratos de comisión y mandato y en cualquier caso es perfectamente asumible dentro del contenido del contrato de corretaje  (84) .

Ahora bien, este recurso a la analogía debe de hacerse con la mayor prudencia y cautela de forma que serán desechadas todas las normas que respondan a aspectos del contrato regulado que no guarden un fiel paralelismo con aquellos de la mediación a los que se pretende aplicar. Es por ello que será necesario atender a las circunstancias especiales de la mediación para hacer la aplicación debida y así lo afirmó la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1956 en la que podemos leer «es lo cierto que al aplicar el Tribunal de Instancia el artículo 1711 del Código Civil, no ha podido infringirlo en el concepto alegado por el recurrente, toda vez que al no regular este Código el contrato de corretaje, será preciso suplir esta omisión aplicando por analogía y según los casos las reglas de aquellos contratos que le sean afines, como el mandato, la comisión mercantil el arrendamiento de obras y servicios e incluso el innominado factio ut des, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial más moderna; pero aparte de que es preciso atender a las circunstancias más precisas de la mediación para hacer la aplicación debida».

De manera parecida la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1962 reconoce que la aplicación de las normas de contratos afines se realizará cuando sea pertinente, pues declara que «como el Código Civil no regula de manera especial el contrato de corretaje ni alude a él, hay que suplir ese vacío legal, aplicando los usos y costumbres, como se previene con carácter general en los artículos 1258 y 1287 del dicho Código, y en cuanto puedan ser pertinentes, las reglas de aquellos contratos con los que guarda más analogía, como son el mandato y la comisión».

En otras ocasiones  (85)  el Tribunal Supremo, a pesar de reconocer la similitud del contrato de mediación con otras figuras contractuales, entiende, sin embargo, que no es posible realizar esta aplicación analógica. Así la Sentencia de la Sala Primera de 28 de febrero de 1957 declaró que «al ser un contrato que aun cuando tiene analogías con los de mandato y comisión mercantil y con los arrendamientos de obras y servicios, no es una de esas convenciones; debiendo de considerarse, como antes se ha dicho, como un contrato atípico facio ut des, principal, consensual y bilateral que impone a las partes derechos y obligaciones recíprocas, cuya causa es la propia prestación de los indicados servicios y que al no tener normas especiales en la ley que le regulen, se rige por las disposiciones de carácter general contenidas en los títulos primero y segundo del Libro IV del Código Civil, aplicando los usos y costumbres propios de su naturaleza, como se previene en los artículos 1258 y 1287 del mismo Código».
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