;

CAPITULO 11}

Los mediadores

-

- § 21.—1.0S MEDIADORES EN GENERAL {T}

Sumario.—196. Definicién.—197. El mediador es un auxiliar
independiente.—198. Funcién del mediader.—199. Distin-
ciones,—200. Resena historica.—201. En qué sentido es
libre la mediacion.—202, El mediador es un comerciante.—
203. Debe ser capaz.—204. Diversas clases de mediadores.—
205. Libros obligatotios para los mediadores y sanciones por
su falta.—208. Las copias de las anotaciones de la libreta
{stabilitt) y las copias del contrato verificado con su inter-
vencion.—207. Exhibicién de los libros.—208. Obligacion de
facilitar aclaraciones al Juez.— 3209, Carécter juridico de sus
libros y de las copias de las anotaciones de su libteta cuando
estan firmadas ‘solamente por el mediador y cuando estan
fitmados por log contratantes.

196. Los mediadores son comerciantes que se ocupan profe-
sionalmente de facilitar la conclusidn de negocios comerciales
ajenos. Su trabajo se desenvuelve durante las negociaciones, an-
tes que se nltime el contrato, v busca como finalidad allanar las
dificultades gue impiden el acuerdo. Conseguide éste mediante
¢l sf de los contratantes, se encargan frecuentemente de favorecer
su ejecucion, por ejemplo, proporcionando la prueba (arts, 33 v 34,

(1) Ley e 20 de Marzo de 1913, miun. 272 sobre el ordenamiento de Ias Bolsas
MorpURG0, Memoria de la Comision creada por Real decreto de 27 de Marzo de
1882 Arales del Mintsterio de Agr. Ind, y Comn., Roma, 1873, ntim, 62, ELLENA, In-
forme sobre el ordenamienio de la mediaeién, id., 1887, pags. 87-111; Zarpa, Infor-
ante sobre el ordenamiento de las Bolsas v de la mediaeion, id., 1882, pag. 164-171;
Relac, MaxcInNi, pags. 84-113; DaNieL1L, Informe sobre el ordenamiento de las Bol-
sas v de los mediadores, Roma, 18%; Bovarrio, Com, al Cdd. de coni., atts, 29-35.
Mientras los primeros se ocupan de los oficios publicos de los mediaclores éste se
ocupa’ principalmente con rigueza de indagaciones y con novedad, no siempre
aceptable, de doctrines del contrato de mediacién. Véase también: KEzzanrs,
De [os mediadores y del contralo de mediacion, Torino, 1903 ; FABRE, Des Courtiers,
2.0 vol., Paris, 1802; BEHREXD, §§ 56-60: GrRue~HUT, Makler und Kimmossions-
geschéfte, en End, Handb,, 111, pag. 133 ¥ sig.; RE1CREL, Die Miklerprovision,
Monaco, 1913,
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Cédigo de comercio), con la consigracion de las mercancias,
o con la custodia de las muestras.

187. El mediador es un auxiliar independiente-—E] thedia-
dor es un auxiliar del comercio, sin patrono, al revés del empleado,
del representante y del agente de negocios, [Gue le tienen; aquel
no busca la fuente de sus ingresos en el servicio a una sola persc-
na sino que procura servir al mayor mimero posible de ellas.
Por eso, el que frata por el principal como representante o como
agente de negocios, no es un mediador. No tiene cn esta actividad
las obligaciones profesionales a que el mediador estd sujeto fren-
te a sus clientes; ¥ el derecho que le corresponde a percibir un
sueldo 1 otra retribucidn por los negocios en yue interviene sus-
tituyendo al principal, excluye el derecho a la retribucién propia
del mediador (1).

198. El mediador despliega su actividad buscando y apro-
ximando las personas dispuestas a concertar un negocio, infor-

mando exactamente a cada una de la intencién de la otra, sna-

-vizando dificultades, proporcionande datos v consejos (2), Des-
pejadas las diferencias, las partes se obligan comunicdndose la
noticia de su acuerdo verbalmente o por escrito, directamente

o con auxilio del mediador; asf la voluntad de éste ¢s ajena a la

conclusidn del trato. La 1dllima v definitiva palabra cortesponde
a los contratantes gre no podrian sin peligro dejarla a merced del
mediador, mds intcresado en terminar el negocio que en tutelar
tos intereses de aquellos (7). Sin embargo, su misidn no es fa de
un simple mensajero, cital ocurrirfa con un chico de recados,
porque no se limita a informar respecto de !a voluntad ajena;
no es la de un Notario porque no se reduce a celebrar el acuerdo
sino que se afana por lograrle; ni es tampoco la misidn de una

{1) Conf,Torino, 27 de Enevo de 1921 ; Mon., 267. Cont. Ord. Auetr,, 4 de Abri}

de 1875; arts, 67, 69, nim. 2; Cod, ctvil alemdn, §§ 93, 97; véase nuim, 218,

{2) El corredor de mercancias, que estd siempre entre los negocios y fre-
cuenta !a Bolsa concce mejor gue el comerciante los depodsitos aue hay en la pla-
za, fos cargamenios en caming, los precios existentes en otras plazas, y puede pre-
ver con mejores elementos de juicio las probabilidades de alzas ¥ bajas; los mas
competentes poseen {ambién conmocimientos técnicos sobre la cualided y sobre
el origen de las mercancias, sobre las alternativas de sus precios, etc. El corredor
de titulos (agente de cambio) aproximando directores ¥ adminigtradores de Socie-
dades, estudiando las vicisitudes financieras en los balances v en las sitnaciones
mensuales, puede dar a 103 clientes consejos fitiles sobre el emp]eo de capitales o
sobre la venta de titulos.

{3y Conforme Borarrro, Comentarie, nim, 180 y sig.; SnAFPa, Commtana,
plg. 22; Apelacién Venecia, 17 de Febrero de 1899; Temi ven., 132; 1d., 1.° de
Mayo de 1902; Temi ven., 438,
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agencia de negocios, la cual suele limitarse a ofrecer informaciones
y servicios de un tipo determinado, sin interponerse activamente
entre los coniratantes.

199, Los mediadores se dividen en "dos categorfas: media-
dores libres y publicos. Ambos tienen una esfera de accidn comnin,
1a de la mediacidn, yaedando reservado para los segundos un cam-
po de actividad propio como es la tratacién de los negocios dentro
dé la Bolsa y el ejercicio de algunos oficios publicos de cardcter
comercial. Precisamente por verificar unos y otros en libre com-
petencia operaciones de mediacién fuera de,la Bolsa en cualquier
ramo del comercio, la discipline general es comiin a ambas cate-
yorfas, especialmente la obligacidn de llevar libros y el derecho
a remuneracion.

Cuando se trata de negocios verificados ocasionalmente por
quien no es mediador profesional, se aplican las reglas de arren-
damiento de servicios (mim. 227}

200. Reseiia histdrica (1)-—El trabajo del mediador, despre-
-ciado en el mundoe romano, surgié en la Edad Media sobre todo
para facilitar las relaciones de los extranjeros con los ciuda-
danos (2}; v tuvo tal importancia que en muchas ciudades se
prohibi6 todo contrato sin intervencién del mediador; se atribuyd
una confianza especial a su testimonio ¥ a sus libros (3}, ¥ se con-
siderd como oficial priblico para la estimacidn de las mercancias
v el establecimiento de las cotizaciones. Pero como los comercian-
tes temjan que los meciadores participando en sus negocios se
aprovechasen para realizar los propios, que fijaren los precios
de las mercancias segiin su conveniencia en contra de Ja verdad,

{1} Paralas fuentes mas antiguas de la palabra corredor, véase GOLDSCEMIDT,
Zeitschrift, XX V111, 115 y sig.; respecto de la legislacibn medioeval: LaTIES,
pags. 105-121; REZZARa, De los mediadores, etc,, pags. 28-69; GOLDSCEMIDT,
Universalg., pag. 250 y sig.; EHRENBERG, Los mediadores, los hofeleros ¥ tos corre-
dores de Brujas del siglo XI1Y at XV1, Zeitschrift, XXX, pig. 403 y sig. Para la
nistoria de la mediacién en Inglaterta, véase 1as actas de 1a Comisién investigadora
sobre la Bolsa de Londres presentadas al Parlamento en 1878, traducidas y anota-
slas por GUILLARD, Journal de droit intern, privé, 1V, 307, 400; 'V, 1486, 2530, 478;
V1l, 489, La primera tratacién dogméatica de este instituto es de STRAcCCHA, De
prozenetis, aparecida por ltima vez en 1558,

{2) GoLpscaMipT, Universalg., pag. 204, nota 71; LATTES, pigs. 9g, 106:
+En los Estatutos, hosteleros ¥ corredores son frecuentemente nombrados juntoss;
VFHReNBERG, Zeifschrif, XXX, pag. 413.

(3} LATIES, § 11p3; PERTILE, 2.* ed., 1V, pag. 69645 ; GOLDSCEMIDT, Univer-
salg., pAg. 251 v sig. En algunos paises se di6 mayor fe al corredor cuando se dlg-
cutia sobre las condiciones del contrato que cuando se discutia su existencia en 1
.que estaba interesado para cobrar su retribucién: BEBREND, § 56y, ’
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que no fuesen imparciales al dar la prueba de los contratos lle-
vados a cabo con su infervencién, complicaron el ejercicio de la
mediacion con tal ciimulo de detaliadas prohibiciones que hicieron
-arduo por demds ¢l beneficio de ese monopolio, Asi, fué prohi-
bido ejercer la mediacién al que no era ciudadano, al que no goza-
ba de buen nombre, al que no habia alcanzado determinada edad
(veinticinco o treinta afios), empezado un examen y dado una fian-
za, al que no era confirmado en su cargo todos los afios. El niimero
_ de corredores estaba limitade; se les prohihia e;ercer el comercio
por cuenta propia o ajena, tomar parte en él, unirse en sociedad;
debian mantener secretos los nombres de los contratanres y reve
larles solamente después del contrato; debian registrar sin tar-
danza las operaciones; denunciarlas al Fisco para que no rehuye-

sen los impuestos {1). Y mds tarde, cuando el Estado se vié obli-

gado, cspecialmente en Francia, a lanzar al mercado grandes
cantidades de titulos de la deuda publica para proveer a las ne-
cesidades del Erario, las razones de desconfianza indicadas se au-
mentaron con otras nuevas; se temid que con el aumento de me-
diadores aumentasen también los juegos de Belsa v las oscilacio-
nes artificiosas de los valores, De aqui que se restringiese el ni-
mero de aquellos, que se exigiesen mds fuertes fianzas y la ob-
tencién de una patente, origen’ de saneado ingreso para el Fisco (2);
asf la rigida disciplina impuesta a los mediadores que se habria
amortignado al Janguidecer v al extinguirse las corporaciones,
hallé en el interds financiero del Estado nuevas razones para
mantenerse.

Estas leyes, inspiradas en el recelo, dieron la pauta a muchas
disposiciones vigentes (3). Pero como la experiencia demostrd

(13 LaTTES, pag. 106 ¥ sig.; GoLDscuMibT, Universaly,, pig. 252, nota 61 ¥ ’

sig,, asi como las fuentes numercsses alli citedas.

(Zy El monopolio empezd en Francia con una Ordenanza de 1305 debida a
Felipe el Hermoso que instituyé 14 puestos de agente para el cambio de mone-
das, Véase sobre 1a complicada historla de este monopolio, BozZERIAN, La bourse,
3¢5 aperateurs, ses operafions, pag. 30 y sig.; FaBre, 1, ntm. 1 y sig.; MANCINT,
Memoria, pag. 87; Gmrco, loc. cit., pag. 19 ¥ sig.

(3) Codigo de comercio francés, arts, 71-80, profundamente modificado en se-

- tido liberal por las leyes de 2 de Julio 1862 v 28 de Marzo de 1865 sobre las ope- -

raciones a plazo, ¥ por 1a ley de 18 de Julio de 1866 que reconocid la libettad dela
profesién de mediador de metcancias (no sélo en los negocios de seguros, de atren-
damiento o de valores); Codigo holandés, arts. 62-73 ; Codigo portugués,arts, 64-81:
ley austriaca, 4 de Abril de 1875; Cadigo espafiol, arts. 64-115, El ejercicio de la
mediacién es completamente libre en Inglaterra: ley de 9 de Agosto de 1870 (at-
ticulos 33-34, Vict. c, 60). También en Alemania es libre dicha profesién, salvo al-
gunas restricciones respecio de equellos medladores que preficren a una absoluta
libertad el derecho de cooperar con la Direccién de Rolsa en la fijacién oficial
de los precios de las mercancias v de los titnlos ( Kursmaktery: ley de 22 de Junip
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Tos males del monopolio, van cédiendo el puesto-a ordenamientos
mads liberales que reconocen al lado.de los mediadores publicos
cuyos pl’lVﬂEngS se restringen sin cesar, mediadores lihres,

Cada pafs tuvo en esta materia un desarrollo lezislativo que
se relaciona con sus condiciones politicas v financieras, y poca
ayuda puede esto prestarnos para la interpretacidn del sistema
vigente en Italia. Nuestra historia legislativa presenta en las su-
cesivas disposiciones dictadas una continuidad y una originalidad
que falta a otros muchos institutos. Fué criterio dominante en
todos los trabajos preparatorios del régimen actual que el me-
jor remedio contra los abusos debfa buscarse en la libertad, la
enal tiene su freno natvral en la competencia. Este propdsito de
reforma radical quedd un tanto suavizado en sus aplicaciones,
a fin de aumentar las garantias y la responsabilidad de los media-
dores en algunos oficios piblicos, v en Ia fijacidn de precios que
sirven para formar los listines de la Bolsa.

201. ITos mediadores, actuando en los mercados, en las fe-
- rias, en los establecimientos particulares, ejercen una profesidn
libre v de naturaleza privada. La lev sobre Bolsa la proclama
una profesidn libre; pero sefiala restricciones bastante radicales,
no s6lo por las actividades que reserva a los mediadores publi-
cos. sino tamhién porque prohibe a los mediadores libres ejer-
cer su cometido en las Bolsas y les condena a penas pecun,anas
cuando contravienen esa dispeosicién (art. g, nim. 1.° v 53).
Los mediadores privados tienen derecho a ejercer, como todo
otro comerciante, cualquier ramo del comercio; la mediacién pue-
de constituir simplemente wvna rama mds de su actividad er-
cantil. Tienen también derecho a frecuentar las Bolsas para el
ejercicio de sits propios negocios o para la conclusion de los aje-
nos como empleados ¢ representantes (ley sobre las Bolsas, at-
ticule g, nim, 1.%).

202. El mediador que ejerce efectivamente esta profesin
se hace comerciante y si en dicho ejercicio falta a los compromi-
sos contraidos, como puede ocurrirle cuando contrata en nombre
propio (art. 31), queda sometido no s6lo a la declaracién de quie-
bra sino ademds a una inevitable condena por bancarrota (1),

de 1896, §§ 30-34; en Bélgica, ley de 30 de Diciembre de 1867; Codigo hingaro.

§§ 534-538.
(1) Cédigo de comercio, art. 3, nfm. 22: art. 8; art. 858; BoLaFFio, Com.,

wims, 182, 185 v todos los autores y las legislaclones. Véase en sentido contrario
una errdnea sentencia de la Corte de Apelacié” de Boms, 4 de Julic de 1892;
Jurisp. ital., 1892, 204, alli justamente censyrada por Gagco

VIVANTE 17
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203. En razén de su cualidad de comerciante, debe ser ca-
paz de ejercer el comercio. El menor no autorizado debidamente

no estd capacitado para ser mediador ni para verificar actos de

mediacidn; quien recurre a €l no puede hacer que se le declare en
quiebra ni considerarle responsable de los dafios sufridos por la
violacién de las obligaciones contractuales (nim. 133).

La mediacién se puede ejercer por medio de un represen-
tante. Con este expediente, el menor, imposibilitado por su edad
para cjercer personalmente el comercio, puede conservar la clien-
tela que heredd de su padre (art. 12); también el tutor, ante ia
imposibilidad de atender en persona al comercio, estd autorizado
para servirse de empleados.

A fin de conservar la hacienda, podrd permitirsele al menor
que la continue, aun en las operaciones de piiblica mediacidn, con
autorizacidn previa de la Diputacidn de la Bolsa (z).

204. Existen mediadores para toda clase de negocios co-
merciales (ventas, seguros arrendamientos, espectdculos pii-
blicos) y para toda clase de cosas (titulos de crédito, monedas,
letras de cambio, mercaderias, servicios). Los mediadores se hallan
facultados para ejercer contempordneamente con la mediacicn
cualquier otro comercio, sea por cuenta propia o por cuenta ajena,
aisladamente o en sociedad. Estd libertad .std limitada sélg res-
pecto de los mediadores ptiblicos (2).

205. La obligacidn comiin a todos los comerciantes de lle
var libros de comercio, se modifica respecto de los mediadores,
sean piblicos o privados, de acuerdo con las exigencias de su
funcion de intermediarios (art. 33). Deben tener:

a} Una libreta de apuntes en la que anotardn, incluso a
lipiz, sumariamente pero separados unos de otros, todos [os ne-
gocios llevados a cabo con su intervencidn, en Bolsa o fuers
de ella, al contado o a plazo, aunque los contratantes se hubie-
ran vuelto atras.

) Un libro diario, cuyo uso pueden encargar a sus emplea-
dos (art. 48), donde deben reproducir dfa por dia y detallada-
mente todas las operaciones de Ios negocios en que tomaron par-

te (3).

(1) YLey sobre las Bolsas, art. 26, Reg. esec., art, 56.

(2} Laley de 20 de Marzo de 1913 ha introducido una restriccién a esta liber-
tad de comercio al prohibir a los mediadotes inscritos {art. 24) ejercer el comer-
cio relativo al género de mediacién & que se dedican; pretende dicha digposicién
que ¢! mediador no influya en beneficlo propio y con perjuicio de sus clientes, en
la formacién de los listines de Bolsa, ,

{3) Conf. Casacién Roma, 31 de Agosto de 1908; Temi, 1908, 1.028.
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Ademdas tienen que llevar el copiador de cartas y el fasciculo
de la correspondencia; no asi el inventario, porque todo su parti-
monio puede consistir en sus aptitudes personales. Para llevar v
conservar estos libros se aplican las reglas comunes a todos los
comerciantes. Pero las sanciones que amenazan a estos tltimos
caen ahora casi enteramente en el vacio, pues el mediador, ni
sufre el dafio de perder un facil medio probatorio, ni puede ver

* interpretada contra ¢l la negativa a presentar en juicio sus l-

bros en los contratos que ha conceriado en beneficio ajeno {ar-
ticulo 51), ni estd amenazado de condena por bancarrota porque,
lleve o no lleve los libros prescritos, debe sufrirla igumalmente
{art. 858).

206, Verificado el contrato y registrado en la libreta, el me-
diador entregard en seguida a los contratantes una copia de las
anotaciones consignadas en aquella (art. 33). Después entregaréd
también a los contratantes que lo soliciten una copia completa del
contrato tal cual fué registrado en el libro diario, procurando que
cada uno de ellos suscriba la copia destinada al otro. Estas co-
pias firmadas que las partes se cambian por conducto del media-
dor, miran principalmente a facilitar la prueba de la ejecucidn
de los cdntratos a plazo {ley sobre las Bolsas, art. 44). Si las par-
tes rehusasen firmar, no se les puede obligar a hacerlo, pero €l
contrato serd valido igualmente, a menos que hubieran hecho de
la firma una condicién para su acuerdo © que sea necesaria una
escritura para la existencia del contrato, como sucede en la adqui-
sicién de inmuebles. Fuera de estos casos, el contrato debera
considerarse verificado, conforme al Derecho comtn, desde el
momento del acuerdo, y no cuando se realiza el intercambio
de documentos.

207. Las anotaciones que el mediador debe hacer en sus Ii-
bros en interés de ambos contratantcs pueden utilizarse paia
resolver las controversias que surjan entre ellos. Dichas anotacie-
nes son el resultado de su colaboracién en un mismo negecio, y «n
consecuencia tienen derecho a servirse de ellas como de una cosa
comiin (ntm. 176). La autoridad judicial podrd ordenar la exhi-
hicin de los libros del mediador, no sélo a fin de confrontar sus
anotaciones con las copias consignadas a las partes (art. 34),
sino también, y con mayor razém, cuando estas faltasen. Si
cuando las copias faltan fuera dispensado e] mediador de la ex-
hibicién, se llegarfa a la conclusién antijuridica de que éste, vio-
lando la ley al no entregar a las partes copias de sus registros,
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hallaba el modo de elwdir 1a obligacién de exhibir los libros {1).

~Aun cuando el m>diador haya registrado en el mismo libro
diario opsraciones ajenas a la mediacidn, debsri igualmente ex-
hibirle, porqus ese simultansamiento no puede maermar o quitar
a las partes los derechos que por ley tienen, Pero si hubiese lle-
vado otros libros para registrar en ellos negocios concernientes
a una rama distinta de su actividad comercial, los contratantes
no pueden. solicitar su exhibicién; respacto del uso de estos li-
bros se e debe juzgar como a cualquier ofro comerciante (aime-
ro 178).

La exihibicidn puede solicitarss mediante adecuada instancia
judicial, cuando no penda todavia una controversia {2): en efec-
to, las anotaciones, casi m= atreverfa a decir que son escritas en
el libro del mediador en hien de los contratantes (aum. 177)
v es ldgico que se les faculte para aprovecharse de eljas siempre
que su interés, reconocido por el Juez, lo exiia. De este modo se
repara el rigor de la ley gue prohibe a los contratantes exigir
personalmente la exhibic'dn de dichos libios y pedir méds de una
copia del contrato (art. 33).

208. El derecho que a la autoridad judicial compete de ha-
cerse presentar los libros del mediador se complementa con el de-
recho de pedir a éste aclaraciones, cosa que serd conveniente
muchas véces ante las notas indescifrables de la libreta de ope-
raciones, escritas de prisa y corrisndo entre el ajetreo de los nego-
cios de Ja Bolsa. El Juez podrd llamar al mediador ante si en la
misma forma que para la exhibicidn, o, si presenta sus libros en
persona, verificar directamente los esclarecimientos oportunos,
sin notificacién previa a los litigantes, sin juramento, sine strepitu
et figura judicii. Es esta una de las pocas facilidades que atn nos
quedan del procedimiento comercial, hoy encerrado dentro de
las formas cautas y solerilnes de! procedimiento ordinario (3).

209. Los libros de los mediadores, al igual que todos los Ii-
bros de los comerciantes, deben incluirse en la categorfa multi-

(1} Conf. BoLaFFio, Gont., niim. 216; OTToLENGHE, Com,, 1, pag. 498, Conira
Apelacién Génova, 15 de Diclembre de 1896; Temi genov., 1897, 26.

(2} Este concepto se justifica confrontando los articnlos 28 y 34, Cédigo de
comercio.

(3) El mediador puede actuar de testigo en el instrumento notarial que da
forma solemne al contrato verificado con su mediacién, puesto que no puede
contsiderarse interesado en £l (ley de 25 de Mayo de 1879 sobre el ordenamijentc
del notariado, art, 42); Casacién Napoles, 25 de Diciembre de 1892; Foro, 1893,
136,
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forme de los documentos privados (1), mereciendo mds o menos
fe segin el criterio del Juez (art. 52). El mismo cardcter poseen
las copias de la libreta del mediador, fiimadas sélo por éste v
entregadas a los contratantes, porque una copia no puede tener
distinto cardcter que el original.

Las firmas puestas por los contratantes en dichas copias v
reconocidas por el mediador con la propia firma no deben de nin-
gin modo considerarse como auténticas. Falta a los mediadores
en el ejercicio de la mediacidn el cardcter de oficiales publicos v
su trabajo carece de las cautelas establecidas para ¢stos: presen-
cia de testigos, presencia de las partes que proporcionan fe pu-
bliva a las autenticaciones del Notario (2); es mas, no cstdn obli-
gados a firmar después de las partes, lo cual serfa necesaiio rara
autenticar el documento, sinc que pueden firmar antes sin violar
por ello la ley (art. 33). & la fitma del mediador valiese como
una autenticacién seria el suyo un oficio publico regulado por les
procedimientos especiales reservados a los mediadores piiblicos,
pues el Cédigo declara (art. 35) que los oficios publices estdn
reservados con leyes v regl mentos especiales a los mediadores
inscritos. Regulando con la misma disciplina las copias de las
libretas entregadas por los mediadores, bien sean firmadas por
mediadores libres o bien por mediadores inscrivos, el Cédigo de-
mostrd no querer dar mds fe a estos que a aquellos respecto de los
documentoq en cuestion.

(1) Cédigo civil,libro 111, titnlo 4, cap. 5,sec. 1, § 2 intestac. Sobre 1a confian-
za que merezcan losregisitos y de las declarscicnes orales y escrilas de les correde-
1es, Do Se ha formado una regla uniforme en la legisiacidn estalutarin reroterc-
corrieron todas las gradaciones de la credulidad, desde considerarles ccmo simples

- testimonios baste congiderarles como oficiales publticos: SATTES,§11,1cta 32;GoLn-
SCHMIDT, Universalg., pag. 2524 ; BEBREND, § 56, notas 12 y 14, Véante tamblén
recomendables noticias en los Consitii di Bosco, nitms. 16, 363, 368, 452, en Bensa,
Vol. en honor de Serafini, pag. 338.

(2) Art. 1.328, Codigo civil. Por eso quiet atestigua falsamente al mediacdorIx
identidad de la propia persona en una copia de la libreta de aquél no puede
decirse que es rec de falsedad en un acto ptiblico: Cédigo penal, art. 278, Confor-
me BovaFrio, nfims, 213 y 215. Conf. también el Cédigo aleman de 1361, ar-
ticulos, 73, 77 y 1as discusiones sobre los mismos referidas por VENIURI. Sobre
Jas diversas doctrinas que se debaten en Francia bajo el imperio de una legislacién
que todavia reconoce en parte lamediacién privilegiada, véare Bo1sTEL, ntim, 441;
Lyon-CAEN ET REwauLT, 1, ndm, 609; DEsJARDINS, Cours de droii maril,, V1,
nim. 1.306.
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¥ 22 ~L0S MEDIADORES PRIVILEGIADOS

Sumario.-~210. Nociones. Requisitos.—211. Oficios piblicos. —

212, Agentes de cambio jurados.—243. Privilegios concedidos

3 los mediadores puablicos.—214. Obligaciones.—215. El sin-
icato.

210. La ley ha creado una clase de mediadores piiblicos
a los cuales reserva varias operaciones referentes a la circulacién
de las mercancfas y de los titulos de crédito y a los que concede
una proteccién especial, comn el excluir de 1a Bolsa a los me-
diadores libres.

Los madiadores piiblicos se dividen en dos clases: mediadores
autorizados para la negociacién de valores piblicos, llamados
agentes de cambio, y mediadores de mercancias. Estdn inscritos
en dos listas diferentes, firmadas y conservadas por las Camaras
de comercio. Las condiciones para dicha inscripeidn son distintas:

' mds graves para los agentes de cambio. A todos se les prohibe
ejercer por caenta propia el género de comercio en el que inter-
vienen como mediadores (art. 24, ley sobre Bolsas); por tanto
cuantas operaciones realicen de esta clase se reputan verificadas
por cuenta de sus clientes. El ejercicio de su actividad, aun tra-
tindos: de aquellas operaciones qus levan a cabo en concurrencia
con los madiadores libres, esed sujeto a la prestacidn de una fianza,
mantenida sieinpre al nivel establecido por la ley, en garan-
tia de todos los negocios en que intervienen como mediadores
pablicos o privados (1j. Su ntimero no estd limitado, puesto que
tienen derecho a inscribirse todos los que lo pidan y cumplan con
los requisitos legales.

211. Ellegistador pone una confianza especial en esta clase
escogida de mediadores, y en consecuencia prescribe que han de
intervenir exclusivamente en las operaciones que la ley encomien-
da a los mediadores, comu si los otros, los mediadores libres,
no cxistieran, )

Les estdn reservadas expresamente las siguientes operaciones:

(1) Ley sobre las Bolsas, art. 22, nom. 5; 23, nam, 4.°; 25, 28, Reg. ejec.,
51 letra a), 54, 55, 58. La nueva ley ha modificado esencialmente el sistema det
Reg. eiec. del Codigo de com. art. 32, extendiendo los beneficios de Ia fiapnza
a todos 16s dafios que los mediadores puedan ocasionar como consecitencia de su
trabajo de mediacién. Contra Borarrio, pAg. 7, nota 1.*
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1. Las ventas en subasta de valores o mercancfas, sean de-
bidas a la ley, a la autoridad judicial o a los particulares (1), Se
ha querido asi garantizar la lealtad de las subastas en interés del
propietario despojado y de les postores, previniendo con la inter-
vencion del mediador publico fraudes que, caso de ocurrir, son
reprimidos severamente por el Cddigo penal (art. 299).

Respecto de las ventas ordinarias la ley no otorga ningin
monopolio a los mediadores inscritos; la autoridad judicial o
los particulares pueden valerse de los mediadores libres y de cual-
quiera (ue merezca su confianza (2}, .

2.° La ejecucidn forzosa de las operaciones de Bolsa. Cuando
alguno de los contratantes no ha cumplido el contrato, el otro
puede obligarle a hacerly, encargando a un mediador privilegiado
vender o comprar por cuenta de la parte que no cumpl’s; el ex-
pediente de la liquidacién, firmado por el mediador, servird al
acreedor para cxigir, como titulo ejecutivo, el pago de la dife-
rencia entre el precio convenido y el de la*compra o la venta forzo-
sa (3). )

3.° La fijacién del curso dei cambio en la cuenta de resaca.
La certificacidn del mediador sirve para justificar el recambio
del que el acreedor cambiario pide el reembolso {art. 311).

4.° La prueba de los contratos de segure marftimo cuando el
asegurador prefende hacer val=r para las primas un privilegio so-
bre Ja nave (art. 677, nim. 8.°).

212, Entre los agentes de cambijo se eligen, mediante Real
decreto, los agentes de cambio jurados encargados de las opera-
ciones de la deuda piblica. En el caso en que el meciador libre
haya autorizado falsamente la identidad y la capacidad juri-

(1) Cédigo de cometcio, arts. 88, 69, 71, 203, 363, 413, 438, 477, 680 ¥
798; ley sobre Bolsas, att. 27 letra a), nums, 1,5y 2.0

(2) C6d. de com., arts. 71, 208, 413, 509, 750 y 798. Hay disposiciones de
1ley (véase por ejemplo el art. 88 cuyos efectos se extienden a los arts. 69, 363
v 458) manifestadas tan confusamente gue aun las ventas ordinarias parecen re-
servadas a un oficial piblico. (Pero quién seria este oficial piblico autorizado
para esa especle de operacionest No clertamente el mediador inscrito, porque la
1ley sobre Bolsas, art, 27, que regula exclusivamente sus funciones s6lo le atribuye
&1 monopolic de las ventas en subasta. Por 10 que, con razdn, la jurisprudencia
se ha desentendido de ia férmula ambigua de la ley congiderando, por respeto
al sistema general del Codigo ¥ a Is Iibertad, que la venta ordinaria es citada en
el art. 68 como un inciso y est§ pot tanto exonerada de la intervencitn del me-
diador piiblico: Apelacibn Venecia, 13 de Diciembre de 1888; Temi ven.,
1888, 49; Casacién Fiorencla, 10 de Junio de 1889; Temi ven., 341; Apelacitn
Venecia, 4 de Noviembre de 1890; Tent! ven., 580; Casacién Torino, 18, 11, 1918;
9, 1, 1918; 5 de Abril de 1818; Rev., 1918, 11, 275,

(3) Ley sobre Bolsas de 20 de Marzo de 1913, art. 27, letra ¥); arts. 44 ¥ 45,
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dica del titular, se hard responsable frente al perjudicado {zn.

Si Jas operaciones reservadas a los mediadores pdblicos son
realizadas por un mediador libre, el acto no es nulo; la sancién
de nulidad que aparecia en el anterior Cédige no ha sido con-
servada (2). Pero el mediador libre que usurpd funciones que no
le correspondian serd responsable del dafio, junto con la parte
que requirié su concurso. Caso de haberse recurvido a un media-
dor libre para fijar el curso del cambio, el deudor cambiario
podré rehusar el pago de Ia resaca; asi el monopolio del mediador
piiblico encuentra su ldgica proteccidn.

213. En el ejercicio de la mediacidn que ejercen en con-
currencia con los mediadores libres, los mediadores piiblicos
disfrutan, ademds del beneficio examinqdo, el de intervenir ex-
clusivamente en la conclusidn de los negocios que se verifiquen
en Bolsa con intervencién de mediador (3). Esta medida, qus
hiere morta’mente el libre derecho de mediacién, quiere garan-
tizar 1a regularidad de las importantisithas operaciones, propias
de las Bolsas v tutelar asimismo el crédito financiero del Estado:
se pretende animar a los mediadores a inscribirse en la lista v
a permanecer allf a fin de que no falte quien lleve a cabo los actos
publicos necesarios para la pronta administracidn de la justicia
¥y para la formacién de los listines de la Bolsa. Perc también
ahora, como siempre, la prictica ha condenado el monopolic.
No estando prohibido a los mediadores libres entrar en las Bolsas
y tratar en ellas por cuenta propia sobre titulos 6 mercancias,
sigunen frecuentando dichos centros para realizar operaciones,
haciendo una competencia victoriosa a los mediadores oficiales
cuyo numero va reduciéndeose cada vez mds; .y ciertamente, no
se procederd en nuestros tiempos de libertad a una expulsidn
que nunca se pudo conseguir, ni aun por hombres formados entre
monopolios v abugos, acostumbrados a padecerlos o a emplear-
los. Asi sucedid que el niimero de mediadores oficiales se redujo
a tal punto que no fud posible en muchas plazas constituir el Sin-
dicato de Bolsa ni formar los listines de los precios, cemo fallaron
también las esperanzas que el Fisco ponia en la intervencidn de
los m.diadores pdblicos para hacer pagar el impuesto a los gue
operaban en la Belsa (4).

(1) Texto tmico de la ley sobre la deuda publica, 17 de Junio de 1910,
art. 22 y sig.; A, BRESscIA, 3 de Abril de 1888; Monit., art. 305,

{(2) Apelacién Venecia, 13 de Diclembre de 1888; Temi ven., 18809, 79,

(3) Ley sobre Bolsas, arts. 9, ntm., 1.c, art. 53.

(4) Los deplorables frutos dados por el ordenamiento actual de las Bolsas se-

hallan descritos en la Relac., DARIELY, Roma, 1890, pags. 6, 10 ¥ 40, v en la de

. fn A ggnta
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214. Ademads de las obligaciores comunes a los mediadores:
libres v a los privilegiados, estos tienen las siguientes:

"~ a) Dehen prestar su trabajo a quien le solicite en todas las.
operaciones que les estdn reservadas; si pudiesen rehusar, los
interesados se verfan imposikilitados de verificar aquellos actos
que les son necesarios para la conservacién de sus derechos;
un monopolio creado en interés del piiblico se volverfa contra el
piblico mismo (1},

bt Deben reintegrar la fiarza, dentro de los quince dias,
siempre que falte o disminuya (L., art. 35}

¢) Deben declarar al Sindicato de Bolsa todos los contra-
tos realizados con su mediacidn, con objeto de que este organismo-
pueda formar el listin oficial de la Bolsa e inspeccionar la obser-
vacidn de las leyes fiscales sobre los contratos a plazo (2).

d) Deben presentar sus libros a la Cdmara de comercio, a
la Diputacidn de Bolsa v a los oficiales encargados de inspeccio-
nes espectales por ¢! Ministerio del Comercio y del Tesoro (1.,
art. 30) ewando guieran comprobar la exactitud de sus declara-
ciones. J.os miembros del sindicato que son tamtién mediadores,
carecen, por razones faciles de comprender, de este derecho
de inspeccidn. Los que no tengan regularmente v no exhiban los.
libros prescritos, son castigados con pena pecuniaria ¥ con la sus-
pensidn (L., arts. 55 v 56); esta obligacidn es pues garantizada,
respecto de los mediadores privilegiados, con una sancidn con-
tinua, a diferencia de lo que ocurre tratdndose de los demas co-
merciantes. :

2) Deben observar los Reglamentos de la Bolsa (L., art, ¢,
nim. 3.%.

215. Ei Sindicato —Los mediadores ptblicos, reunidos anual-
mente en una Asambléa general, nombran un sindicato compuesto
de un minimo de tres v de un maximo de diez y ocho mediadores,
El Sindicato de Bolsa ejerce una funcidn de vigilancia sobre la
Bolsa v sobre los mediadores que le eligieron ; redacta los listines
de Bolsa; procede a la ejecucion forzosa a cargo de los operadores.

Monser sobre los servicios de la industria, del comercio ¥ del crédito, Roma,
1887, pags. 171 y sig. Véase, mim. 242, nota 19,

(1) Estaregla aparecia en el art. 45 del anterior C4digo de comercio: ¢Los me-
diadores no pueden rehusar su ministerio cuando son requeridoss. Fué supritida
como superflua Memoaria, Mancist, XXV, pag. 92, v no fué reproducida en la
ley sobre las Bolsas! art, 27.

(2) Ley sobre Bolsas, art. 29, Aungne ¢l art, 29 de la ley imponga a los me-
diadores la obligacién de declarar todos los contratos, el Regl,, art. 47, dispen~-
sa de declarar los contratos inferiores a ciertos limites legalmente fijados.
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morosos; promueve a peticidn de uno o mds acreedores el arreglo
amigable entre todos los interesados en la denda del operador
insolvente (1}. Le incumben también otras funciones de menor
importancia: juzga como amigable componedor sobre las cues-
tiones surgidas en los negocios de la Bolsa que le son som.tidas
por las partes (art. 32, nim. 3.°); determina el valor medio de
los titulos de crédito para la tasa de negociacidn {L., 23 de Abril
g* I9IL, num. 3o04q, art. 20).

El Sindicato, al forimar los listines de precios, al proceder a la
ejecucién forzosa v a los acuerdos amigables, cumple a un misme

tiempo una funcidn de policia administrativa y una funcidn regu- .

ladora de los intereses privados. Realiza estas funciones como una
Corporacidn provista de personalidad juridica sujeta a una res-
ponsabilidad colectiva, y 1o hace respecto de aquellos que, por su
falta de probidad o de diligencia, son perjudicados en su patri-
monio, salvo siempre ¢l derecho que les corresponde de dirigirse
contra el mediader que habiendo sido encargado de la operacidn,
ha traicionado la fe pdblica indispensable en todas las operacio-
nes que le estdn reservadas {2). _ :

Aun cuando se les prohibe a los miembros del Sindicato el
eiercicio del ramo del comercio en que verifican la mediacidn
(L., ar:. g, nims. 5 y 24), pudiera suceder que en la formacidn de
los listines, en la ejecucidn forzosa o en los arréglos amigables,
pequen por falta de honradez o por negligencia; v que, por haber
formado un listin contrario a la media de los precios o por una
ejecucién o por una solucidn amigable, sean directamente perjudi-
cados los que operan en la Bolsa y sus acreedores. Las armas de
que dispone el Sindicato pueden ser fatales a un comerciante;
considérese en efecto que el certificado de la ejecucidn forzosa
entregado por aquél tiene, al ignal que la letra de cambio, fuerza
ejecutiva para el crédito resultante de la op-racién a cargo del
contrataute moroso (L., arts. 44 ¥ 45); que éste, sinn paga segin
el certificade, puede ser declarado en quiebra {art. 46) y exclufdo
de las Bolsas (art. g, nims. 2 y 46). Piénsese que en el procedi-
miento para el arreglo, el Sindicato que le emprende tiene la mi-
sién de fijar la situacién de créditos y deudas del insolvente, de
liquidar las diferencias debidas a sus acreedores, de comprar
v vender titulos v valores, de hacer participar en el acuerdo ami-

{1} Ley de 20 de Marzo de 1913, arts. 2, 14, 31-33 y 20 (vigilancla); 18-19,
29, 55, nam. 1.0 (listines); arts, 44-46 (ejecucion forzosa); art. 5 L., 15-18 Regl,,
Bolsa de Génova de 1915, arts. 21-30; Regla. Florencia de 1915, arts, 39-45; Tori-
so de 1915, arts. 43-49; Roma (1914) arts. 24-31 {amigables componedores),

(2) Ley, arts. 21 y 27; Casacién Roma, 9 de Enero de 1915 con una nota in-
teresantje q‘el esat. cons. FaorLLa, Rev,, 1915, 11, 199.
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gable a los acreedores de la plaza y a los que residen fuera; que
-debe repartiv entre ellos el activo neto en proporcion a los créditos
constatados para cada uno; considérese todo esto, y se compren-
derd cudntas responsabilidades por cmisionmes, favores y negli-
gencias, amenazan al Sindicato como consecuencia de la actna-
cidn de sus encargados v de sus colaboradores contables y le-
gales. Son pues evidentes los dafios patrimoniales gue la labor
del Sindicato puede ocasionar y sus correlativas responsabili-
-dades.

La autoridad del Sindicato se refiere sdlo a los mediadores
publicos, no a los demds que son excluidos de las Bolsas (L.,
art. g, ndm. I1.%).

§ 23.—EL CONTRATO DE MEDIACION

Sumario.—216. Difinicién y ejecucién del contrato de me-
diacién.—217. Se combate la doctrina del contrato colectivo.—
218. Cémo se distingue ¢l mandato de la mediacién.—249. Dis-
ciplina del contrato de mediacién. El cliente puede suptimir
en cualquier momento el encargo al mediador.——220. Continfa.
El mediador puede siempre declinar el encargo.-—221. Con-
tinfta. La estruetura juridica del contrato y sus efectos.—
222. El mediador debe actuar conimparcialidad y diligencia.—
223. Qbligaciones especiales del mediador: la de garantizar
la autenticidad de la dltima firma.—224. El mediador, por
lo general, no debe intervenir en la ejecucidn del contrato.—
925. Sobre el mediador que no manifiesta el nombre de su
cliente.—226. Figura juridica del mediador que calia el nom-
bre de su cliente v del contrato que se estipula en estas cir-
cunstancias.——227. La comisién es una compensacion de ca-
‘Theter profesional.—228. La comisién, no tiene la misma dis-
ciplina para todos los econtratos.~—229. La comisién corres-
pon'e también al mediador libre~~230. El detecho a la co-
mision estd subordinade a la conclusién del contrato.—
231. Debe subsistit juridicamente.—232. Contrato anulable
v sujeto a condicién.—233. La comisién no debe restituirse
cuando el contrato es deshecho.—234. El derecho a la comi-
sién completa no estd subordinado a la cantidad de tiempo
empleado ni a la citcunstancia de que ¢l mediador haya
proseguido las negociaciones hasta el fin.—235. Medida v
_pago de la comisién.—236. Reembolso de los gastos.

218. Fl contrato de mediacidn es un contrato accesorio,
‘bilateral, exento de formalidades; tan exento, que por lo general .
se verifica ticitamente y resulta de la conducta reciproca de las
partes, Sn finalidad consiste en promover la ejecucidn de un
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negocio comercial que, respects al contrato de mediacidn tiene eF
cardcter de principal (1). El que da el encargo, sea que tome la
iniciativa del negocio, sea que espere la iniciativa del mediador,
se obliga a pagar la vetribucidn si'la operacidn se ultima; el gue
asume el encargo, es decir, el mediador, subordina su derecho a
ser pagado a la conclusidn del contrato principal (2). Para alcan-
zar el objetivo del contrato principal, no bastard generalmente
un solo contrato de mediacidn, serd necesario que el mediador
se entiendd con ambes contratantes v que, en razén de ello, es-
tos le confieran un encargo correspondiente. Pere pnede ocurrir
que ¢l contrato de mediacién se forme por el mediador con une
solo de los futuros contratantes, como por ejemplo, cuando aquek
a quien se dirige ¢] mediador con la proposicién de su cliente de-
clara que trata «franco de mediacidns y presente su propio media-
dor. Si los contratos de mediacidn que preparan la conclusicn del
contrato principal son dos diferentes, cada uno de ellos serd re-
gulado por laley del lugar donde, aceptando el encargo, se efectud; -
dard derecho a la retribucidn determinada por las costumbres
locales; y podrd tener por juez el del lugar donde se llevé a cabo
el contrato de mediacidn (3} v no el del lugar donde se verificara
el contrato principal (de venta, de arrendamiento, ctc.), para ek
que aguél servia.

217. Una doctrina singular considera la mediacion como
un contrato concluido al menos con tres contratantes, pues
tnicamente existiria cuando el mediador hubiese conseguido ob-
tener la autorizacién de dos clientes que pretenden pactar entre
ellos (4). Segdn mi parecer, esta doctrina confunde la condicidn

.

(1) Casacién Torino, 12 de Febrero de 1916; Monil,, 201; Casacién Torino..
12 Ae Mavo de 1817; Monif,, 471,

(2)  Sise Jebiése incluir en una categoria de contratos reconocidos por el De--
recho romeno ¥ por el Derecho comum, el contrato de medincién deberia figurar
como una localie operis, porque el objeto del contrato no es el trabajo del mediador
sino el resuitado de su trabnjo. Sin embargo se diferencin notablemente de dicho
contrato, p.es &l gue da el encargo es siempre libre para aceptar el trebajo del me—
diador o de rechazavle, rehmzando el regocio que &l mismo habia premovido, Cfr.
CARNELUTTI, en Revista de Derecho comercial, 1911, 1, 23 y sig. Aunique esta trata-
ciém pertenezca a la doctrina de los contratos, la examino aqué pora no dividir la
materia v por la indole profesional de este contrato, el cual, como se desprende de
las consideraciones que a continuacién expondremos no puede producir tedos los
efectos reguladas por €1 Codigo s! no es realizado por quien -lesempefia la pro-
fesitt de mediador (nimero 199, 227),

(3) Casacién Torino, 8 de Mayo de 1885; Jurisprudencia tor., 1885, 351,

{4) Esta doctrina, ya presentada en Alemania por V, Hamx, Comentario,.
4.0 ed., 1894, vol. 1, pag. 326, fué trasplantada entre nosotros (y origen de notables
consecuencias) por Borarrio (Seguido por una sentencia de 1a Corte de Apelaciém
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2a que estd sabordinada la eficacia del contrato gue examinamos
con su conclasién. Sin duda alguna se reguiers el concurso de
un segundo contratante para que la labor del mediador dé el fru-
to esperado; perc este segundo contratante no es de ningéin modo
indispensable a la conclusién del contrato de mediacidn, el cual
aparece cuando el mediador recibe ¢l encaigo del negocio. Para
demostrar que el contrato de mediacidn no depende del con-
trato principal, basta considerar gue, segin la doctrina que im-
pugno, faltarfa todo fundamento juridico a las obligaciones gue
Ahuhieran podido contraer reciprocamente el mediador v el primer
contratante aun antes de habsr aparecido el segundo; dicho
primer contratante puede, en efecto, haberse’ comprometido a
reembolsar al mediador los gastos de correspondencia, de viajes,
etc.; a garantizarle un minimo de retribucién por su trabajo;.
¢l mediador por su parte puede haberse obligado a realizar de-
terminadas gestiones para preparar el contrato (art. 30}, & ocu-
parse inmediatamente de é1; los dos pneden haberss obligado
mutnamente a esperar el resultado de las gestiones durante cier-
to tiempo; :es que van a estar estos derechos pendientes hasta
que se encuentre guien tome en consideracin las proposiciones
del mediador? Y si después de haber conseguido esto, el comer-
ciante al que el mediador se dirige rechaza el pacto, como ocurre
frecuentemente, :quedard en nada el contrato y comenzara a
vagar de nuevo en busca de su perfeccién? | Semejante peripecia
podria acontecer varias veces al contrato de mediacidn, que
pasarfa asi por una serie de alternativas de vida o muene antes
de saber su suerte definitival

. ‘ -

218. Aunque el mediador puede ser encargado de realizar
&1 mismo el nepocio, cosa que sucede cuando silencia el nombre
e su cliente (art. 31), por lo general no tiene tal mandato, porque

de Bolonia, 8 de Abrll de 1904, Temi, 4U3), Comentario, 4.* ed., nim, 161 donde
Se lee repetidamente: «Nosotros sabemos que no basta que una parte dé un encargo
al mediador para que sutja el vinculo de mediacién; este aparece solamente cuan-
do la antorizacién para intervenir en el negocio es dada al mediador por ambos
futuros contratantes,.. Pot tanto, si las partes no se conciertan sobre la persona
del mediador 10 hay bilateralidad en el encargo; debe existir el acuerdo de las par-
tes sobre la persona del intermediario imparcial, para que éste lieve a cabo su la-
bor de aproximar las voluntades contractuales antagonistass, La Casacidn Floren-
«cia ha rechazado explicitamente la singular concepeién que he combatido en el
texto, 15 de Febrero de 1915; Juris, ital., 1915, 326, diciendo: «da mediacion queda
perfecta con el encargo dado y aceptado; 0o es un contrato colectivo para cuya
perfecclén sea preciso (como se sostiene confundiendo su ejecucién con su conclu~
=16n) el encargo de todos aquélios cuya adhesion se pide para que aparezca el con-
¥rato principals.
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el interesado se reserva la aceptacién defimitiva y dar el visto
bueno, directamente o con el trimite del mediador. De aqui
que cuando los contratantes concluyen el pacto conforme a las
proposiciones planteadas por el medjador, no ratifican el acuerde
de éste como tiene que ratificarle el mandante respecto del man-
datario que obrd fuera de sus poderes (art. 1.752, Cdédigo civil),
sino que le concluven con las propias declaraciones de voluntad.
Comunmente al mediador no le inctmbe ni siquiera el comeddo
de seguir y vigilar la ejecucién de] contrato (art. 30). EI manda-
tario hace gastos por cuenta de su cliente, cobra v paga por su
cuenta, consigna o retira mercancias, siendo e¢sto tan corriente
que la ley le ha concedido un privilegio de garantia para sus gas-
tos y anticipos (art. 362). En cambio respecto del mediador; no
hay priviegio alguno, precisamente porque, por lo comun, realiza
. un mero servicio de intermediaric que termina con la conclusion
de la operacién. La cuestidn de si este infermedario ha obrado
como mandatario o come mediador se resuelve teniendo en cuen-
ta los conceptos jur dicos indicados.

219, Algunas veces es el propio mediador quien toma la ini-
ciativa en su intervencidn, otras es el cliente el que le busca;

pero esto carece de importancia porque en ambos casos la dis--

ciplina del contrato es la misma. En une como en otro caso s
debe presumir, conexionando la disciplina del contrato con su
funcidn auxiliar, que el cliente puede en cualquier momento su-
primir ¢f encargo de verificar la operacidn dado al mediador,
aunque éste se haya atenide fielmente a las instrucciones recibi-
das; que puede también encomendar a otros contemporinenmente
el mismo encargo o concluir directamente el negocio por otros
caminos; que no -std oblirado a advertir la ejecucidn del mismo
asi llevada a efecto cuando no se usa hacerlo (). &, dada la co-
misidn, tuviese el cliente que esperar el resnltado atado de pies
¥ Manos 0 resarcir en otro caso al mediador del tiempo perdido,
la mediacién representaria una traha, no un instrumento para la
conclusidn de los negocios. Esto no excluye la legitimidad de pac-
tos con los que el cliente se obliga 4 mantener el encargo por un
“cierto tiempo o a resarcir al mediador,

220. Se debe admitir asimismo que el mediador que inte-
rrumpe ¢ abandona las gestiones no debe sufrir otra sancidn que

(1) Casacién Florencia, 9 de Febrero de 1903; 30 de Abril de 1906; Revisia
de Derecho comercial, 1903, 128; 1906, 210; Conf. Torino, 31 de Marzo de 1307:
Jur., 1.041,
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la pérdida de la retribucidén. En cambio, la libertad reconocida
al cliente de no dar curso a los tratos preparados por el mediador
para realizar el negocio, lleva consigo el correlativo derecho de
éste de no insistir en unas gestiones que podrfan ser para él tiem-
po perdido. El cotnercio no siente la necesidad de ninguma coac-
cidn pues cuenta con la actividad del mediador estimulada por
la esperanza de una remuneracién. Y no se objete que formando
el contrato con dos obligaciones meramente potestativas no puede
considerarse existente (art. 1.162, Cddigo civil), porque se’trata
de condictiones juris inherentes de derecho al pacto v no afiadidas
por voluntad de los contratantes (1).

221. Por consigniente el contrato de mediacién estard
sujeto a la disciplina contractual de la mediacién aun en aquella
fase en que el mediador se dedica a la conclusién del contrato
prmcipal. De donde se deduce que si el mediador alegando p.o-
posiciones o aceptac ones inexactas, da por existente un acuerdo
que no existe; si sabiéndolo o sospechidndolo, ha negociado mer-
cancias robadas o extraviadas y sujetas por tanto a reivindica-
cién; si intervino para facilitar contratos que después han de ser
anulados por incapacidad de los contratantes que ¢l podia cono-
cer; si ayudd en un engafic a una persona incapaz o insolvente
para obtener una fianza, en todos estos casos serd responsable
con la disciplina del contrato de mediacién (2). -

La nrsma responsabilidad, regulada sobre la practica del co-
merciante diligente y leal (art. 1.224, Cddigo civil), incumbe a
quien did €l encargo al mediador. Debera pues resarcirle de los
dafios que se le produjeran culpablemente, por ejemplo, déndole
a vender mercancias robadas o extraviadas o confidndole la con-
clusién de operaciones petjudiciales a ia masa de Jos acreedores

(1) La cuestién de si el mediador estd obligado a intervenir para la ejecucion
del contrato, tiene mucha importancia teéricamente pero pricticamente ninguna.
Fué resuclta negativamente por el C6digo Saj., § 1.325 y por el Prog. de Dresde
que Ie ha seguido, art, 675; atirmativamente pot el Codlgo suizo, 412, El Cédigo ci-
vil alemAn 1o la tesnelve, pero la doctrina alemana lo hace en el sentido del texto:
RBEicaEL, Die Maklerprovision, Ménaco, 1913, pag. 8 y sig. Conforme coun el texte
entre nosotros, BoLarrio, 4.% ed., niim. 161 bis; Casacitn Florencla, 30 de Abrilde
1906; Temi, 1906, 361; Casacién Torine, 31 de Mayo de 1907; Jur., 1.041: Con-
tra CARNELUTTI, Beu.\de Derecho comerciai, 1911, 1, 19.

(2) Conf. Casacién Palermo, 19 de Febrero de 1876; Foro, 665; Ord. Austr,,
art. 69, ntm, 6.3 Codigo de comerclo, 9, 98, Esta responsabilidad, como se dice en
el texto, existe imicamente cuando se pruebe la culpa del mediador, pues uns obli-

. gacién especifica de comptobar la capacidad de los contratantes no existe sino en
casos particulares, por ejemplo, en los contratos sobre titulos de 1a Deuda puiblica:
ley de 17 de Julio de 1910 (texto dnico), arts. 22 y 23. Reglamento de 8 de Oc-
tubre de 1870, art. 207.
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de! comerciante cuando se hallaba ya en estado de quicbra. En
estos casos, faltando la prueba de un dafio mayor, el culpable
debera al mediador una suma igual a la cantidad que habrfa
ganado si el negocio hubiese sido llevado a cabo vélidamente:

222. Los intermadiarios, dada su misidn, estin obligados
a proceder con imparcialidad y lealtad. Aun cuando se han des-
echado las prohibiciones Iegislativas que buscaban garantizar la
imparcialidad, como la de ejercer el comercio por cuenta propia
0 ajena (1) y la de exigir, la de pagar y la de prestar garantfa
por los propios clientes (num 200), sin embargo aquella cualidad
constituye una obligacidn consustancial con su cargo, en cuyo
ejercicio necesitan la confianza de todos, ya que todos pueden
llegar a ser, andando el tiempo, clientes suyos {2). Si mediante
falsas noticias o malévolos consejos engafian a uno de los contra-
tantes el contrato verificado con su intervencidn no podrd anularse
porque el dolo no proviene de la otra parte o de su representante
fart, 1,115, Cddigo civil), pero el mediador serd responsable. ~

El que se sirve del mediador tiene derecho a contar con su
imparcijalidad. Este derecho cesa cuando cada una de las partes
se vale de un representante propio o cuando alguna de ellas de-
clara anticipadamente que no pagard la mediacién (3); faltard
entonces entre dicha parte y el mediador el contrato de media-
cién del que se deriva la obligacidn de imparcialidad. Si el agente
recibid expresamente el encargo de una de las partes de levar
la operacidn por su exclusiva cuenta, perderd el derecho a la re-

(1) La prohibicién se refiere sélo a los mediadores oficiales ¥ al ramo del co
mercio en el que ejercen la mediacion (ley sobre las Bolsas, 24).

(2) La obligacién de la imparcialidad, por ejemplo, de denunciar alas partes
los vicios que tengan las mercancias, aparece frecuentemente en los Estatutos
a partir del siglo X 111: véase LATTES, § 11, nota 23, ¥ es ademas repetido en mu-
chas leyes: véase Ordenanza austriaca de 4 de Abril de 1875, art. 69;ley francesa,
18 de Julic de 1866,1a cual haclendo libre 1a mediacion obligh expresamente a los
mediadores a ser imparciales, an:enazando con una gravisima multa y con la can-’
celacign de la lista al mediador que teniendo un interés personal en la operacién
no lo advierte a los contratantes. «Se quiso, dice €l informe parlamentatio citado
por Fapre, 11, ntm. 475, reprimir con una pena severa a aulen, presentindose como
intermediatio desinteresado ants las coutratantes ocuita a ambos o a uno de eltos
clinterés directo oivdirecto en el negocios. Segin el CHdigo espafiol,art. 95, mim, 2.0
¥ el Codigo portugues, art. 62, nfim. 2.9, los mediadores «leben presentar 10s nego-
cios con exactitud, precisién v claridad, evitando los supu&tos que puedan inducir
a error a los contratantes:.

(8) Véase nim, 215. En igual sentido, BEEREND, §§ .)6 58,9~12 3 GAREIS UND
FucHSBERGER, Komm,, art. 70, niim. 10, No admiten en cambio excepciones ala
obligacién de imparcialidad, LERMANN, Lehrbuch, § 44, v HoLarFio, 4.0 ed,, pagi-
uta 38, nota 2,




— 273 —
tribucidn si la gestiona también por cuenta del otro contratante
y recibe de éste sus honorarios (1).

El mediador estd ignalmente obligado respecto de la auten-
ticidad de los titulos al ‘portador que c0n51gna pues aceptando
esta funcidn ejecutiva (art. 30), debe verificarla con diligencia.
De aqui que tenga que entregar al comprador una nota de dichos
titulos con la serie y con el niimero a fin de.que, en caso de false-
dad, éste pueda pedirle cuenta con un documento emitido por €I,

'923. Ademés de las obhgacmues generales de que hemos
hecho mencidn respecto de las cuales el agente debe prestar la
diligencia de un buen mediador, éste tiene la obligacién especi-
fica de responder de la autenticidad de la tiltima firma de los do-
cumentos que pasan por sus manos (art. 20); si entrega una le-
tra de cambio al banquero para descontarla o para renovarla,
si consigna a una parte la copia de su libreta de medjador suscrita

. por la otra, responde de la autenticidad de la firma del endosante
al que se concede el descuento o del contratante que firmé la
expresada copia. Con estas medidas la ley ha querido ahorrar a
los contratantes los retrasos y las dificultades, a veces insupe-
rables, que podrfan interponerse en la conclusidn del contrata
sila parte que recibe el documento firmado tuviese que cerciorarse
de la autenticidad de la firma. El'mediador es responsable por no
haber cumplido 14 obligacién que la ley le impone mientras no
pruebe que una fuerza mayor le indujo a error (art. 1.226, Cédigo
civil}; su posicidn'se hace ast dificil, pero gracias a esa responsa-
bilidad la ley refuerza la confianza que inspira déandole autori-
dad frente al contratante al que presenta los titulos suscritos,
Esta regla es aplicable no sélo a las relaciones contractuales sino
también en los oficios que la ley v la autoridad judicial confian
a los mediadores, por ejemplo en las ventas en piblica subasta
y en las ordinarias. Se aplica también cuando los contratantes.
estdn presentes; la ley no excluye este caso, con razén, porque
pueden desconocerse mutuamente; por otro lado no es presu-
mible una renuncia a la protecc1dn de la ley (2). :

La responsabilidad del mediador proviene de que debe co-
nocer a las partes cuya operacion gestiona. Esto determina los
limites de su garantia, que puede referirse solamente a aquellos

(1) Codigoecivilaleman, §654; S7aus, Com, 71 § 99, nctas 3 ¥ 4; DURINGER ET
HacHENBURN, 1, pag. 287 que estiman extensible 1a regla del Cédigo civil a los me-
diadores comerciales; PL-Nk, Komm., 11, pag. 398, nota 3 al § 564,

(2) Apelacidn Ancona, 18 de Febrero de 1893; Fore, 379; Casacién Napoles.
18 de Septiemlbre de 1876; CASAREGIS, 1877, 559; Casacion Napoles, 24 de Noviem-
bre de 1874; Monit. jur, Palermo, véase 49,

VITANTE I8
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que contratan con su intervencién. Especialmente, no responde
de la autenticidad de las firmas puestas en un titulo al portador
en el momento de la emisién (1), v tampoco en el endoso en blan-
co por el que el titilo fué a parar a manos del que pidic el des-
cuento por medio del agente; no se puede exigir a éste un imposi-
ble como serfa asegurarse de la autenticidad de una firmma puesta
antes de que él interviniese en el negocio, en un lugar quizd le-
jano y por una persona que le es desconocida, que acaso no
existe ya v que no sabe dénde se halla. La ley excluye esfa res-
ponsabilidad puesto que impone dos condiciones: que el titulo
pase DOr sus manos y que la firma se refiera a las operaciones
gestionadas por £; v la firma en blanco de la letra presentada
por su cliente a descuento no se refiere al negocio entre el cliente
y el Banco intervenido por el mediador. Si el Banco exige la firma
del cliente puede hacerle firmar como endosante.

Tampoco respecto de las obligaciones especificas que la ley
sefiala a los mediadores piiblicos o autorizados para las operacio-
nes de la Deuda piblica pueden estos librarse con la prueba de
haber obrado diligentemente; deben probar la fuerza mayor que
les impidié el cumplimiento de la misién especifica que asumie-
ron mediante una especial retribucidén; esta severa disciplina se
aplica a las obligaciones que constituyen el objeto del contrato (2.

224. ‘Todos los actos que sirven para la ejecucion del contra-
to caen fuera de la actividad normal del mediador; este, concer-
tado el negocio termina su cometido y ademads, por regla general,
no representa a ninguna de las partes (3). De aquf se deduce gue .
quien pague al mediador el precio de la mercancia adquirida o
1a sefial para la ejecucidén del contrato lo hace bajo su exclusive

(1) Memoria, MANcCIN, pags. 103, 104: 4La ley obliga al mediador a ta simple
garantia de un hecho material, cual es la verdad de 1a titima firma, respecto de la
que le es posible la comprobacién al mediador... St responsabilidad queda limitada
a la egilimidad de la aliima e inmediata firmae, BOLAFFIG, nlm. 188; Vioant, 4.0 edi-
cién, nim, 609; LYoN-CAEN ET RENAULT, Precis, 1, nfim. 1.491,

(2) Art. 1,225, C5digo civil; Casacién Palermo, 5 de Septiembre de 1877;
Foro, 1.133; A, Brescia, 3 de Abtil de 1888; Mon,, 1888, 375; BOLAFFI10, 4.* ed.,
phg. 32, notas 3 . 4; BoLA¥F10, sin embargo no distingue la obligacién genérica de
verlficar con diligencia el contrato de la especifica que impone al mediador la ley.

(3) Codigo de comercio, art, 303 Apelactén Génova, 22 de Enero de 18863
Eeo gen., 1886, 38; Apelacion Génova, 6 de Julio de 1897; Temi genov., 432; Ape-
Iacién Venecia, 27 de Febrero de 1898; Temi ven.,132; Apelacién Catania, 5de Sep-
tiembre de 1004; Temi gen., 700: Relac, Mancin, pags. 98, 99, 106. Equivocada-
mente BoLaFrie, Comentario, nim. 190, considera el art. 30 como un indtil resto de
1a prohibicién de ejercer el comercio establecida para ¢l mediador en los Codigos
precedentes, puesto que sirve dicho articulo para delinear netamente el oficio
de mediador. Asilo entiende también el Cédigo huingaro, § 534.
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riesgo v responsabilidad; si el agente se lo apropia o lo pierde, ¢l

comprador deberd pagar de nuevo, Puede ocurrir, no obstante,

que en virtud de un acuerdo o del uso quede obligado a cumplir

esta o aquella obligacién proveniente del contrato, por ejemplo,

a recibir las mercancias, a pesarlas o medirlas, a conservar las

muestras (1). El Cddigo mismo, ante la hipdtesis de que el media-
dor silencie el nombre de su cliente (art. 31), regula el caso en que

esta obligado a verificar el contrato con una responsabilidad sub-

sidiaria, pero igual a la del contratante directo.

225. En el ejercicio de su profesidn, el mediador puede
manifestar a cada una de las partes el nombre del otro o puede
callarlo, ateniéndose a uno,u otro sistema segiin las costumbres,
segiin la naturaleza de la operacidn y’ segin la solvencia del
cliente. Si ha manifestado el nombre de éste no asume ninguna
responsabilidad. Si, aun tratando como mediador, no 1o ha hecho,
queda responsable de la ejecucidn del negocio, deberd realizar o
recibir los pagos por cuenta de su cliente, retirar o consignar los
titulos, en suma, liguidar la operacién como si fuese suya, porque
la medida de su responsabilidad coincide con la obligacidn prin-
cipal (2). Liquidada la operacién tendrd que rendir cuentas a quien
le di6 el encargo; y este a su vez, si ne le ha provisto de cuanto
era necesario, deberd reembolsarie de los gastos verificados, de
los anticipos y de la retribucidn que le corresponda,

- La parte con la que el mediador ha contratado no tiene de-
recho a obligar a éste a que le dé a conocer el nombre del otro
contratante, pues no puede imponerle la revelacidn de su se-
creto, que perfenece también al cliente (3); desde el momento
en que dicha parte se resigno a tratar con un andnimo, por con-
ducto y con la garantia del mediador, debe contentarse con esta,
ya que en ella ha puesto su confianza. Rodeando la actuacién

(1) En la ejecucién del contrato los mediadores pueden servirse de los peses
y de las medidas de los contratantes, pero no de pesos y medidas propios alli donde
el Munijclpio ejerce esta prerrogativa: ley municipal ¥ provincial, texto wvnico -
21 de Mayo de 1908, art, 180; Casacion Roma, 31 de Marzo de 1890; Foro ilal.,
1890, 11, 327. 8i el mediador se apropia 1as cosas que le confiaron para verificar el
cofntrate comete una aproplacién calificada segin ol art. 419 del Codigo penal,
aunque se trate de un mediador libre: Casacién Roma, 2 de Junio de 1891 : Monit..
867; Casaciéon Roma, 14 de Agosic de 1900; Revisfa penal, L.11, 535

(2) La declaracién hecha por el mediador después de 1a conclusitn del contrato,
v antes de su ejecucién, no puede lbrarle de la responsabilidad sefinlada en €
art. 31; en otro caso podria alterar las condiciones del contrato a su vohintad:
Apelacién, Catania, 6 de Octubre de 1884; Anuario, 1885, num. 168; Apelacitn
Génova, 23 de Mave de 1803; Temi genov., 373,

(3) Tribunal com. de Milan, 2 de Noviembre de 1863; Apelacién Milin, 12

. de Ahrilde 1864; Monifor, 570; Casacién Torino, 20 de Julio de 1885; Monil., 1.111,
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del mediador de especiales sanciones (art. 858, Cédigo de comer-
cio) y de cauciones propias (L., Bolsas 28), la ley ha creido sufi-
cientemente asegurada la ejecucidn del contrato verificade con
un contratante andnimo.

El derecho a conservar el anénimo es establecido por la ley
en defensa del contratante no nombrado, especialmente de aque-
ilos que con el concurso del agente de cambio contratan en la
Belsa. 8i por circunstancias imprevistas el cliente cuyo nombre
se calla quiere descubrir el andnimo y obrar directamente con-
tra la otra parte, puede hacerlo, ejerciendo las acciones derivan-
tes del contrato que desde su origen se efectud con su voluntad
expresada por el mediador; la demostracidn de esta tesis juridica
se da en el nimero siguiente,

226. La figura juridica del mediador y del contrato que se
estipula con su intervencidn cuando silencia el nombre de su
cliente fué reciente -motivo de renovadas investigaciones que
condujeren a la doctrina italiana le]os de la tradicidn formada
. bajo el Cddigo francés.

La cuestién tiene razén de ser sdlo cuando el mediador, aun
<allando el nombre de su cliente, ha dado a entender al tercero
que obraba como tal mediador, por ejemplo, estipuldndose la
retribucidn. En esta hipdtesis, el contrato de venta, de arrenda-
miento, ete., verificado entre sus clientes y en el que él interviene
para ponerles de acuerdo, es un contrato tnico garantizado.con
su responsabilidad, y los dos contratantes, cuando ¢l andnimo
€s descubierto, tienen accidn directa el uno contia el otro para
hacer abservar el contrato. La férmula sefialada por el art, 31,
después de una original elaboracidn legislativa, conduce con se-
guridad a admitir que el contrato se realiza entre los dos clientes
¥ que la mediacién, aunque vaya acompafiada de la garantia
del m=diador, es un contrato accesorio del primsro. Esto se des-
prend: ante todo de la ribrica que encabeza el titulo V y que
se titula De les mediadores; ademas, del art, 31 que califica de
mediador al intermadiario que ocultando el nombre de su clien-
te se hace responsable de la ejecucidn de la operacidn; y del con-
texto del citado articulo, gue llamando al mediador a garantizar
1a obligacién del cliente no nombrado demuestra que no le com-
sidera como contratante, pues no se da garantia por unc mismo;
y se deduce también del art. 28, ndm. 3.° de la ley sobre las Bol-
sas que concede un privilegio @ los dos contratantes sobre la cau-
cién proporcionada por el mediador aun en el caso del art. 31,
Cddigo de comercio; y as{ mismo del art, 24 de dicha ley que pro-
hibe al mediador ejercer el comercio, v por tanto hacer de co-
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misionista, en los negocios en que ejerce la mediacidn; y, por
#ltimo, del art. 38 que prescribe al mediador entregar a cade
uwno de los contratantes una copia del contrato estipulado con sw
intervencidn aun en el caso regulado por el art. 31, Cédigo de
comercio. ;Se puede indicar mas claramente que el mediador
actda en calidad de un intermediario, aunque se trate del caso
previsto en el art. 31, ¥ que los contratantes son los dos clien-
tes? (1),

Los textos de ley mencionados no permiten censiderarle
como gestor del negocio en mnombre propio, por cuenta de su
cliente, y calificarle come un comisionista. ‘

El comisionista, precisamente porque carece de la investi-
dura profesional del mediador y obra frente a terceros lo mismo
-que cualquier comerciante, estd obligado directa ¥ exclusiva-

mente vespecto de la ‘persona con la cual ha contratado, como st ol
negocio fuese suyo (art. 381, Cédigo de comercio), mientras que
el mediador es responsable de la ejecucidn del negocio, que corres-
ponde directamcnte a su cliente. Y basta hacer el parangén de
_estas dos frases para comprender que el mediador no queda obli--
gado directamente, sino s6lo en concepto de garantia para la obli-
gacidn ajena. Cuando el legislador habla de las obligaciones deri-

-

{1} Al prineipin la doctrina italiana sufrid for inercia ln influencia del ejem-
plo francés que considera al mediador como un comisionista (véase Lyex-CaEn
ET RENATLT, 2.* ed., IV, ntim. 922 y sig.), sin advertir la reforma profunda intro-
ditcida en su sistema. Pero los debates judiciales y las polémicas cientificas pusie-
ron mejor de relieve ¢l nuevo derecho penetrado en unestro Codigo, el cual con-
sidera al mediador como tal mediador aun cuando calle el nombre de su cliente,
¥ en consecuencia considera también un tnico contrate celebrado entre los dos
contratantes el concluido con sus reciprocas declaraciones reunidas por 1a accion de}
mediador y por &l garantizados.

Tal es hoy dia la doctrina de 1as Cortes Supremas y (e los escritores que volvie-
Ton A examinar con indagaciones profundas el problema. Asi,la Casacién Torine,
14 de Diciembre de 1886 (Foro ital., 1887, 150); Ja Casacion de Florencia con Ia
sentencia de 15 de Diciembre de 1904; Temi ven., 1905, 27: «El art. 31 del vigente
Cédigo de comercio, al hacer responsable de la ejecucién del contrato al mediador
que calla el nombre de una de las partes y subrogarle enlos derechios respecto dela
otra, no ha pretendide trasformar la figura juridica del mediador er la de un conlra—
tanle, sino finicamente yarantizar la ejecueitn del conireto realizado con su interven-
ciéns. Conforme Casacién Palermo, 15 de Marzo de 1917, Cir. jur., 115; Apela-
cién Napoles, 5 de Marzo de 1909; Revista de Derecho comereial, 317; Casacitn
Napoles, 20 de Marzo de 1919, Rev., pag. 264; SRAFFA, Rev,, 1903, 11, 28, BOLAFFIO
ent el vol. 11 de los escritos dedicados a V. SciaLosa {(HogpLr, ed., 1903, pag. 8),
y después en la Temi ver., 1905, pag. 6 y en la Revista de Derecho comercial, 1905, 1,
pag. 1 ¥ sig, en el Com,, 4.* ed,, #1im, 16%, con exposiclén cada vez mis rigurosa ¥
sintética: VIVaNTE, Revista de Derecho conercial, 1905, pag. 169 y sig, Recientemente
la Corte de Génova combatiendo mi opinién y la de BoLaFrFio resucita una doc-
trina que patecia acabada, 3 de Febrero de 1020; Rev., 1921, 16. Solire los trabajos
preparatorios del art. 31, véase el analisis que hice en la anterior edieidn..
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vadas del contrato dice desde luego que el contratante esti obli-
gado a dar, a consignar, a prestar, en una palabra, determina
la obligacidon del contratante sefialando su contenido; asi el
art. 1.218 del Cddigo civil, hablando de los efectos de las obliga-
ciones en general dice: guien ha contraido una obligacion debe
cumplirla exactamenie; v en el art. 1.462, a propdsito de la venta
dice: El vendedor tiene dos obligaciones, la de entregar y la

de garantizar la cosa; y asi, mutatis mutandis para todos los con-

. tratos. Y cuando el legislador quiere expresar el concepto de una
garantia subsidiaria aunque sea solidaria, usa la frase es res-
ponsable. Vemos, en efecto, que emplea esta frase para significar
que el socio garantiza el pago de los créditos conferidos por la
Sociedad (art. 80); que el nuevo socio, entrando en la Sociedad,
garantiza con su patrimonio las deudas sociales precedentes a su
ingreso (art. 78); que el comisionista asumiendo «lo star del cre-
dere» es responsable frente al propio comitente del cumplimiento
de las obligaciones adquiridas por las personas con las cuales ha
contratado (art. 387), etc. Justamente la Casacién de Torino en
la sentencia citada (nota 19) dice que «la frase usada por el le-
gislador en cuya virtud el mediador es declarado responsable de
la ejecucidn del contrato excluye en él la figura de la parte con-
tratante» . -

Segtin la doctrina que «considera al mediador como un comi-
sionista, éste se interpondrfa entre los que estdn interesados
econdmicamente en el negocio, desdoblarfa la tinica operacidn
en dos; una externa, por ejemplo, de venta entre el comisionista,
en nombre propio, ¥ el tercero comprador, y otra interna, de
mandato, entre dicho comisionista y el otro cliente vendeder.
¢Pero ddonde estd en el arr. 31 el puesto para este contratante
intermedio?; ;ddnde hay sefial de dos contratos? El art. 31 habla
de un contratante que se encuentra frente a otro contratante
en virtyd de la intervencidn y con la responsabilidad del me-
diador. Diciendo que los contratantes son dos, uno y olro, ademas
del meadiador responsable, la ley excluye absolutamente un ter-

cer contratante cual serfa el comisionista que actda con los ter-

ceros como si la operacion fuese suya. El negocio verificado
por el comisionista, dice el art. 381, figura frente a la persona
con la cual ha contratado, como megocio suye, del comisionista;
en cambio el negocio llevado a cabo por el mediador, dice el
art. 31, es el megocio del comtratante, garantizado por ei media-
dor. Mas atn, al paso gue el mediador recibe la retribucidn de
ambas partes, precisamente por tratarse de las partes que verifi-
can el negocio, en la hipdtesis de una operacién de comisién el
comisionista sdlo la recibe de su comitente, precisamente porque

b
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gestiona el negocio como si fuese propio; asi. se expresa el art. 386
del Cddigo de comercio.

Obreciones —Se objeta: ;Cdmo es posible un contrato con un -
contratante ignorado cuyo crédito y euya solvencia no se pueden
valorar? : .

Se responde: en efecto, el contrato es posible, y ello se debe a
que la parte desconocida estd cubierta con la garantia del propio
madiador, responsable por ella. En derecho, se explica conside-
rando que el contrato verificado por una persona que no se nom-
bra, es una figura consagrada ya por la tradicidn jurfdica y hecha
cada vez mds viva y mads frecuente en la vida moderna, esen-
cialmente acelerada. ,

Muchos casos de contratos estipulados con personas ignora-
das son regulados por nuestras leyes. Baste recordar el seguro de
mercancias hecho por cuenta de aquel a quien corresponda
el derecho. Aqui el mediador encargado del seguro garantiza
el pago de la prima y no revela el nombre del asegurado sino las
pocas veces en que es preciso pedir el resarcimiiento de los si- f/
niestros y liquidar el dafio. Pero nadie ba dudado nunca que en}
este caso, el contrato concertado por el agente se celebra entre
el asegurador y el asegurado, porque es claro que dicho agente,
no sometido a ningin peligro no puede tomar el puesto del ase-
gurado, Aunque el agente haya callado al asegurador el nombre
del asegurado, estos tienen, el uno contra el otro, todas Ias accios
nes provenientes del vinculo del seguro; la accidn del mediador,
lejos de mantenerles extrafios mutuamente como sucede en el
contrato de comisidn (art. 381), les aproxima 'y les pone frente a
la cuestidn que les interesa. Un caso andlogo se presenta en la
venta hecha al Procurador por persona a declararse posterior-
mente (art. 672, Cddigo de procedimiento civil); aqui también
{a venta es realzada por un desconocido y tiene eficacia retro-
activa desde el dia de la oferta (art. 678), es decir, cuando el ven-
dedor ignoraba quien seria su comprador, pues el Procurador,
con la garantfa profesional y con el depésito realizado en la Se-
cretarfa judicial, le asegura contra el incumplimiento o la insol-
vencia del comprador ignorado.

La posibilidad de un contrato con una persona ignorada estd

tan admitida por el legislador, que el art. 43 de la ley sobre la
* tasa del registro, texto vinico zo de Mayo de 1817, establece una
‘tasa fija «para las declaraciones de la persona por la que se verificd
- #wna adquisicidn u olro comtrato cuando la facultad de hacer tal

declaracion proviene de la ley o ha sido reservada en el acto que
contiene la adquisicién o el contratos,

Se objeta todavia: ;qué necesidad habria de conceder al




— 080 -

mediador garante, en el art. 31, 1a subrogacién en los derechos del
acreedor garantizado si ya les concede de un modo general el Cd-
digo civil? (art. 1,253, nim. 2.°). Para dar a aquella disposicidn
alguna razdén de ser debe excluirse que =] mediador actide como un

- garante. Se olvida, afiaden, el criterio de nuestra ley que considera
Iniitiles las aplicaciones hechas por el Codigo de comercio, de
las reglas ya contenidas en el Cédigo civil. No son sin embargo
initiles, porque las disposiciones del Cddigo civil aplicadas en
el Cddigo de comercio se convierten en normas de Derecho mer-
cantil, constituven desde ese momento parte integrante del
Cédigo de comercio y por tanto adquieren el cardcter de una
fuente legisiativa de grado superior, que no puede ser derogada
por el uso (véase nim. 20). Concediendo explicitamente al media-
dor el derecho de subrogacidn, el legislador no ha introducido
una disposicién superflua, sino que ha quitado a los usos la posi-
bilidad de privar al mediador de! menc'onado derecho.

Ventajas —Considerando como un solo negocio toda la' ope-
racidn que interviene el propio mediador, se conseguird la ventaja
de tenerla sujeta a una sola ley y a una sola costumbre y se cor-
tard el riesgo de las consecuencias contradictorias, que serfan
inevitables dividiéndola en dos contratos. En efecto, esa esci-
sidn llevaria consigo el peligro de que el contrato realizado por
el mediador con un contratante pudiese ser regulado con leyes y
con usos diferentes de los ap'icables al contrato efectuado por
dicho mediador con el otro contratante, ¥ que por ello, el media-
dor, aun habiendo observado la mas escrupilosa exactitud al
informar a las partes de sus reciprocas pretensiones, se viese
imposibilitado de repetir a una lo que hubiese pagado a la
otra.

Considerando toda la operacién como un solo negocio juridico
¥ reconociendo, en consecuencia, a cada uno de los contratantes el
derecho a ejercer contra el otro todas las acciones originadas del
contrato cada vez que sea legitimamente descubierto el incdégnito
se facilitard el ejercicio del derecho; un contratante podra actuar
directamente contra el otro dejando fuera al mediador, a menudo
insolvente, y se impedira al contratante de mala fe, como en los
casos juzgados por las Cortes supremas de Torino y Florencia
(véase nota 19), la posibilidad de oponer a la otra parte que ejer-
cita las acciones contractuales la falaz excepeion de que sélo co-
noce al mediador y que s6lo con ¢l tratard. Més atin: s e] contrato
de mediacidn da lugar a divergencias entre el mediador ¥y el clien-
te, por ejemplo, sobre la cuantia de 1 retribucidn, esas diferencias
relativas al rcontrato accesorio no podran afectar a la validez o
a la eficacia del contrato principal.
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297, La comision. (La provvigione)—La comisiéh es una
compensacién de caracter profesional, porque solamente corres-
ponde al que ejerce la mediacidn por profesién habitnal. Debido
a ello precisamente se incluye en el titulo que lleva por rdbrica
De los mediadores, v en la serie de titulos del Cédigo que regulan.
la disciplina de los comercianies. No se reguiere, desde luego,
que sea un mediador piblico, puesto que la mediacidn es libre,
pero si que se ejerza profesionalmente y no de ocasidn. El que
no es mediador de profesidn no tiene derecho a exigirla comisidn
porque no puede ofrecer a la parte que se sirve de su trabajo
aquellas garantias de responsabilidad profesional y aquellos me-
dios probatorios, solo capaz de dar el mediador comerciante (ar-
ticulo 32 y sig.); serd pues retribuido siguiendo las reglas del
arrendamiento de servicios, en razdn de su trabajo (1).

228, La comisidn representa el pago de un servicio comercial
que generalmente se calcula en un tanto por ciento sobre el valor
de la operacién verificada. Dicha palabra es también empleada
en muchos contrates para indicar la retribucidn debida al arren-
dador de servicios. Pero no se puede, a mi parecer, construir
una disciplina unitaria sobre ella, no obstante la unidad de la
expresion, porque su regulacién depende de la relacidn juridica
de arrendamiento de servicios, de mandato, de representacidn
o de mediacidn cuyo pago significa. La diversa naturaleza de esa
relacidn, gue -unas veces estd dependiendo del establecimiento
del principal como en el caso del mandato y en ¢l de representa-

.cidn, ¥ otras aparece independiente como en el caso de mediacicn,

hace que las reglas de la retribucidn ne puedan ser uniformes.
Para demostrar la imposibilidad de regular la comisidn con
una disciplina tinica en todas sus diversas relaciones se pueden

(1) Cas. Flotencia. 19 de Marzo de 1897; Fore, 808; id.. 30 de Abril de
1906, Revisia de Derecho comercial, 210; Casaciéh Torino, 7 de Agosto de 18953
Foro, 1.202; 1d., 24 de Agosto de 1887; Mornil., 815; Apelacién Roma, 16 de Sep-
tiembte de 1905; Foro, 1.468; Apelaclén Génova, 19 de Diciembre de 1905; Temi
genov., 1906, 7; Casacidn Roma, 27 de Mayo de 1907; Fore, 675; Apelacion Torino,
18 de Mayo de 1909; Revista de Derecho comercial, 1911, 323; Apelacién Milano,
5 de Jullo de 1916; Monit.,160; 1d., 2 de Febrero de 1917; Moni(,, 462; Apelacidén
Milén, 18 de Febrero de 1918; Foroe, 800; Rezzara, Mediadores y contralo de me-
diacién, nim. 112. Conlra Apelacién Bolonia, 8 de Abril de 1904; Temi, 413;
Casaclén Roma, 6 de Mayo de 1905; Revisia de Derecho comercial, 344; Casacidn’
Torino, 31 de Mayo de 1907 Id., 329; Casaciénu Toring, 28 de Julio de 1919; Foro’
1.028; Apelacién Torino, 6 de Febrero de 1918; Rev. de Derecho comercial., 1919
72; Casacién Torino, 12 de Mayo de 1917; Monit., 471; CarngLvTT, Id., 1911,
11, 323, Tatbién el Derecho alemén niega, como el texto, el derecho a la retribuclén
al mediador de ocasién, el cual debe ser remunerado seghin las regias de un arren-
damiento de servicios, Sravs, § 93, nota 1. .




aducir nofables obsarvacionss. Asi, en los contratos estipulados
por el mandatario bajo condicidn resolutiva, segin el encargo
recibido del principal, le corresponderd, a mi parecer, la comisidn,
aunque la condicidn se verifique, porque él ha cumplido las dr-
denes; en cambio no creo que corresporida al mediador pues éste
no disfruta del derecho a la comisidn sino logré para el estableci-
miento el resultado til del negocio (ntim. 232). Asi, en los contra-
tos de mandato y de representacidn que tienen un desarrollo
indefinido, la comisi6n sera por lo general exigible periddicamenté;
la del mediador se deberd después de la conclusién de cada ope-
racién aislada. El mandatario goza de un privilegio para su co-
misidén, sobre las cosas del mandante que estin en su poder (ar-
ticulo 362), el mediador no, y es 1égico que la ley no le haya con-
cedido ese privilegio porque ordinariamente permanece extraiio
a la ejecucida del negocio. Al encargo del mandatario o repre-
sentante se acompaifla de ordinario la concesidn de una exclusiva,
o sea, el derecho de tratar por si solo los negocios del principal
en el territorio que se le asigna y por tanto de exigir la comisién
aun por las operaciones que el principal ejecuta alli directamente
(ndm. 235). La exclusiva no es en cambio propia del contrato
de mediacién que se agota con cada negocio aislado y no da dere-
cho a comisidn mds que por las operaciones llevadas a cabo con
su intervencidn. La comisidn es pagada al mandatario o al re-
presentante por una sola parte, la de su principal; el mediador
puede exigirla de ambas partes, influyendo esto también sobre
su cuantia (nGm. 235). : :

228, La comisidn corresponde a todo mediador de profesidn,
incluso al libre, por todas las operaciones de mediacidn realizadas,
aunque las haya verificado abusivamente en la Bolsa ¥ no tenga
los libros prescritos por la ley. Estas violaciones le expondran a
las sanciones propias de sy ley profesional, es decir, a ser alejado
de la Bolsa si se trata de un mediador libre, pero no hay disposi-
cién legal que pronuncie, en razén de elias, la nulidad del con-
trato de mediacidn. ‘

La disposicién del Cédigo anterior (art. 66) que negaba a los
mediadores libres la comisién y les compensaba, como arren-
dadores de servicios, en proporcidn al tiempo empleado, no es-
td comprendida entre las leyes especiales sobre la profesidn de
mediador que parmanecieron en vigor después de la promulga-
cién del nuevo Cddigo de comercio (art. 3, Disposiciones transi-
torias). En efecto, dicha disposicion es incompatible con el art. 32
del Cédigo vigente, en donde se atribuye la comisidn al mediador
sdlo cuando el negocio es verificado y no en proporcidn al trabajo;
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v es incompatible con el art. 21 de la ley sobre las Bolsas, que
declara libre 'a mediacidn; no podria llamarse libre ni ser ejercida
en libre competencia si a los mediadores privados les fuesen ne-
gados los emolumentos de la mediacién (1}.

230. E derecho a la comisidn estd subordinado a la conclu-
sidn del negocio; si el negocio no se realiza nihil actum videtur.
Esta regla es adecuada al oficio de la wmediacidn; realizado el
negocio, la hacienda que obtiene el beneficio puede soportar
el peso de la mediacidn; no verificindose, la obligacién de retri-
buir al mediador serfa una carga sin compensacidn; a la larga,
esa obligacién mataria el arte del mediador, pues el comerciante
preferirfa valerse de sus propios empleados en la busca de opera-
ciones (2). '

231. Para que el mediador tenga derecho a la comisidn se
requiere que el negocio subsista juridicamente; si falta el con-
sentimiento o una formalidad esencial, si por ejemplo, la venta-
de los inmuebles fué hecha sin escritura (3), si al acuerdo de rea-
lizar un mutuo no siguid la entrega del dinero {4}, si en el riporio

(1) Couf. Ap. Génova, 15 de Diciembre de 1806; Temi genov., 1897, 86.
Este concepto fué el mismo de a Comision preliminar para la reforma del Co-
digo. (Actas, atm, 741): Bl principio segiin el cual la mediacién es libre con-
irasta gbiertamente conla Jiferenciasanctonada por el art. 86 respecto delas conse-
cuencias juridicas de Is intervencitn de los mediadores en los contratos mercanti-
les, yva que esta disposicién excluye indirectamente la mediacién no autorizada.
Por eso dicho art. 66 fué suprimido. Conf. con el texto: BotarFio, 4.* ed., pag. 46
v sig,} Casacién Torino, 7 de Agosto de 1895; Foro, 1.201; Casacién Roma, 5de
Septiembre de 1893; Fora, 1,041; Apelacién Génova, 5 de Mayo de 1909; Temi
genay., 304; Casacién Romna, 26 de Junlo de 1894; Foro, 820; Casacién Torino,
24 de Agosto de 1887; Monif., 305; Apelacién Génova, 22 de Julio de 180383 Ju-
rista, 263; Casacién Torino, 8 de Marzo de 1893; Eco, 225; Casacién Palermo,
5 de Diciembre de 1896; Foro, 1897, 517. ' ’

(2) Conf. Casacién Palermo, 6 de Diciembre de 1910; Foro Rep., voz Media-
eibn, 4. :

(3) Casaclén Roma, 4 de Mayo de 1894; Tefnd genov,, 649; Apelacion Génova,
15 de Mayo Jde 1899; Temi genov., 304; Casacién Toma, 27 de Octubre de 1903;
Fore, 1.829; Cagaciéon Roma, 12 de Enero de 1905; Monitore, 253; Casacién Flo-
rencia, 3 de Julio de 1903; Ley, 1.495; Agpelacién Milano, 6 de Mayo de 1308; Temi
Lambarda, 1908, 13 (atrendamiento de intuebles por mas de nueve afios); Casa-
cion Floreneia, 31 de Diciembre de 1908; Temi{, 139, 41; Casacitn Roma, 5 de Ene-
de 1915; Monil., 142; no hace falta sin embargo que en tal caso presente la escri-
tura si estd probada su existencia. Apelacién Venecia, 31 de Diciembre de 19125
Fore, V, 1913, 150,

(4) Apelacién Milan, 21 de Octubre de 1918; Mon., 991; Apelacién Venecls,
14 de Julio de 19143 Fore, V, 1915, 188. Contra: Apelacién Venecia, 10 de Julio
de 1918; Foro ven., 18; Casacién Torino, 16 de Marzo de 1918; Foro, 551; Apela-
cidn Parma, 24 de Junio de 1917; Monit,, 713,
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no se hizo la consignacidn real de los titulos (art. 72, no hay"
conclusién del contrato ni derecho. a comisién. Todo lo -mis,

tendra derecho el mediador a una compensacidn sobre la suma
que, a titulo de resarcimiiento por el contrato no realizado, co—
rresponda a su cliente,

282. Si el contrato es anulable por vicio de consentimiento-
o de capacidad, st estd sujeto a una condicidn resolutiva, el me-
diador tendrd derecho a la comisién pero deberd restituirla si el
contrato es anulado o resuelto, pues en estos casos el principal
pierde el beneficio del negocio como si nunca le hubiese adqui--
rido (1). Diversamente habra de decidirse si la resolucidn obra
sélo para el porvenir, respetando el pasado. Asi, en una venta a
plazos la comisidn debe ser pagada, aunque el contrato sea re-
suelto durante el plazo, ya que el vendedor ha gozado del
beneficio del contrato desde la primera entrega que no se halla
obligado a restituir {2). Si el contrato estd sujeto a una con--
dicidn suspensiva el mediador no tendrd derecho a la comision
mienfras la condicidn no se verifique (3),

233. . El cont.ato realizado validamente da al mediador de-
recho a la comisidn aunque sea posteriormente deshecho por
mutuo acuerdo o por incumplimiento de ias partes; en tal hipd--
tesis el resarcimiento de! dafio a favor de lagparte fiel al contrato-
se equipara a la ejecucién de éste y justifica la. comisidn (4).

{1) Respecto del caso de contrato sujeto a condicién resolutiva, ni el Codige-
aleman, § 652 ni el sufzo dicen nada. La doctrina es discutida; Staus, Fae, § 93,.
nota 30; Durmicer ET HacHENBURG, |, pag. 303; RewcHrr, Die Makierprovi-
sion, Ménaco, 1913, pag. 50 y sig., donde las diversas doctrinas son expuestas y
examinadas. Yo creo que se debe distiguir el-caso del mandatario (agente de ne-
gocios) del caso del mediador; el primero tendra derecho a la comisién, si su prin--
cipal le encomepdé el encargo de verificar la operactén bajo aquella condicion,
puesto que cumplit e} encargo gue le fvé confiado; el segundo no, porque al sobre-
venir la condicién resolutiva no produjo ningtn resultado 1til a sus clientes (véa-
g2 num, 228). Fn sentido distinto, BoLarrio, Com., 0oy, 177.

2y  Apelacién Milan, 30 de Enero de 19123 Juris, it., 269.

(3) Asi expresamente el Codigo de comercio aleméan de 1861, art. S2 ¥ el pa-
rrafo 652 del Cédigo civil de 1960. Con justicia dicela Apelacién Génova, 15 de Mayo
de 1899, Temi genow., 304, que esta disposicién no fué reproducida en nuestro
Codigo por ser supsrflua. Véase utia interesante aplicacién en la sentencia de la
Corte de Apelacién de Florencia, 3 de Mayo de 1902 confirmada por 1a Casacitn de
dicha cindad en 9 de Febrero de 1903 (Temi, 1903, pag. 133, texto ¥ nota, v Revista
de Derecho comercial, 1903, 11, 128); Apelacidn Milan, 30 de Mavo de 1916; Fore.
R,, 795, nim. 20; Apelaci6n Milédn, 30 de Enero de 1912; G. A., 269.

(4) Apelacién Venecia, 11 de Diciembre de 1885 ; Anuaris, niun, 169; Apelacion
Roma, 5 de Noviembre de 1889; Temi Ropi,, 487; Cas. Fioma, 1 de Mayo de 18945,
Tem! genov., 649; Apelacion Génova, 6 de Julio de 1897; Temi genon., 432; Ape~-
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3in embargo, los usos especiales de muchas plazas y los acuerdos
-explicitos de las partes hacen dependet el derecho a'la comisidn
del buen éxito del negocio; ast vemos que muchos comerciantes
no liquidan las comisiones de operacién en operacidn; sino a ven-
<cimientos periddicos (1). * :

234. El mediador tiene derecho a la comisidn completa
cualquiera que sea el trabajo y el tiempo empleados, aunque
36lo haya puesto en comunicacidn a los contratantes con 4nimo .
dz facilitar el contrato (2}; aunque las partes le hayan ayudado’
en su trabajo; aunque hayan introducido alguna modificacidn
4 las condiciones conseguidas por el agente, La mediacién en
el negocio realizado sin fatiga es una compensacidn de los es-
fuerzos hechos inuti'mente en otras ocasiones. No importa que
la conclusidn de la operacidn llegue materialmente en. virtud del
trabajo de los contratantes si se consigue como efecto inmediato
de la actividad del mediador; basta que la conclusidn sea una
conseciencia proxima o remota, {es lo mismo), del trabajo por
#£ste realizado, de modo que pueda decirse que sin €él, dade un
orden no:mal de cosas, el contrato no se habria llevado a'cabo (3).

#acidn Venecia, 28 de Junic de 1898; Temi ven., 543; Apelacién Catania, 5 de Sep-
tiembre de 1904; Temi genov., 700; Casacién Roma, 7 de Febrerode 1905; Cor. jud.,
1905, mim. 180: Casacién Torino, 29 de Noviembre de 1915; Monif,, 1916, 127+
Apelacién Milan, § de Diciembre de 1015; Monit,, 1916, 193. Cuando ¢l contrato
es reatizado con la facultad de retirarse pagando una suma (arrha penitentialis)
hay derecho a la comisidén: Casacion Napoles, 16 de Octubre de 1897; Temi genov.,
716,

{1) Segun las costumbres de muchas plazas el mediador no iiene derecho a
«<omision si el negocio, después de discutido se deshace: Usos generales de Bérgamo,
ulm, 49, de Milan, ndm, 103, de Verona, nim. 101, de Bérgamo (Coloniales) ni-
anero 29, ete, As{ también expresamente varios Reglamentos de Bolsss: Véase
Reglatntento p'ara e] ejercicio de la mediacién en Cremona, art. 35; Reglamento de
Bolaa de Torino, tarifas para la mediacion, arts. 4 y 5; excepcidn hecha de las
contrataciones de sedas en que el mediador tiene derecho a la comision, aunque
ia mercancia sea rechazada. Segun las Costumbres de Ia plaza de Milan, art, 29,
el mediadar suele prestarse gratuitamente a allanar igs controversias que surgen
et la ejecucién del contrato; pero estn no impilde que adquiera el derechs a ser
wemunerado. A iguales costumbres de Lubeck y de Hamburgo se refiere Benrexbp,

§ 5Bgp; asi también Fapre advierte, 11, nim. 48, que segin el uso de Marsells
constatado en varias sentencias de aquel Tribunal la retribucién que gana el me-
diadoer esta en proporcidén con las remesas,

{2) Casaclédn Torine, 29 de Enero de 18153; Rev, 171. Contra Casacidn To
rino, 2% de Enero de 1916, Morit,. 1961. Esta considera que bo es pusion de me-
diador pagable cot ln comisidn la de quien da a conocer a uta persona el nom-
ixre de ln otra y pone a ambas en relacién paza que se entiendan directamente, en
‘tal cazo s6lo realiza un trabajo preparatorio que le da derecho a una compen-
sacién por &1, )

(3y Apelacién Milan, 24 de Febrero de 1911; Monit,, 312; Casacién Torino,
17 de Diciembre.de 1910; Monit., 1911, 311; Apelaciéu Florencia, 27 de Junio
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Hasta qué punto deba alcanzar dicho trabajo, es cuestidn de

hecho yue ha de decidirse segin las circunstancias; 1 la ausen-
* cia del trabajo del mediador en la tltima fase de las negociaciones
le quitase el derecho a la mediacién, las partes podrian rechazar
su intervencién maliciosamente, a medio camino, poniéndose
de acuerdo entre si y privindole de su comisi¢n.

835. La cuwantia de la comisién debida a los mediadores ki-
bres se determina por el acuerdo de los contratantes; este acuerdo
puede ser ticito, por ejemplo, cuando va han éstado en relacién
en negocios semejantes {art. I.224, Codlgo civil), o cuando el
cliente se ha enterado, antes de la operacidr, de la tarifa especial
del mediador sin oponer objecidn alguna. En defecto de - acuer-
do se aplica el uso de la plaza, v si éste falta también habra que
atenerse, por analogia, a la tarifa vigente para los mediadores
inscritos. No es incompatible con la mediacién el acuerdo en
virtud del cual el cliente se obliga a dejar en favor del media-
dor el excedente sobre el precio minimo fijado pot él (1), o que
la comisidn, se pague también por los negocios verificados directa-
mente con los clientes a quienes puso en relacidn directa.

La comision debida a los mediadoves inscritos por las operacio-
nes realizadas en Bolsa o por los oficios ptiblicos a ellos reserva-
dos es regulada taxativamente por una tarifa oficial (art. 61,
. Regl. ejec. de la ley sobre las Bolsas), la cual determina dichos
honorarios en proporcién a la suma que representa el contrato
(tanto por ciento o por mil), ¥ teniendo en cuenta la dificultad
o el nimero de las operaciones (z). Estas tarifas no pueden ser
alteradas por los contratantes, nii en més ni en menes, y deben
permanecer uniformes para todo el Reine a fin de mantener la
unidad del mercado.

La comisidn debe satisfacerse porambos contratantes annque
la opefacidén haya sido iniciada pur encargo expreso de uno solo,

de 1908; Temi, 1909, 145; Apelacién Venecia, 30 de Julio de 1907; Casacién Flo-
rencia, 316; Casacidén Florencia, 30 de Abril de 1906; Temi, 361; Casacién Roma,
6 de Mayo de 19053 Juris, iial., 638; Apelacién Roma, 16 de Septiembre de.1805:
Res, com., 227; Apelacién Catania, 7 de Septiembre de 1904; Jurisp. eatan., 178;
Apelacion Palermo, 17 de Octubre de 1913; Fore R., 1914, 774, 15; Casacitn
Torino, 30 de Abril de 1913; Ren,, 602; Apelacién Génova, 17 de Qctubre
de 1913: T. G., 6581, Véase BoLAFFIO, Com.; véase nium, 177. LEHMANN, Lehrbuch,
§ 44y; DunmGER ET HACCENBURG, 1, pAg. 288, nim, 4.%; Codigo civil aleméan,
§ 652, -

(1) Apelacién Bolonia, 6 de Marzo de 1914; Jar. bnl., 100.

(2y Estas tarifas se encuentran en los Beglumentos especiales de las Bolsas
v de 108 mediadores, publicados en las Camaras de comercio, a tenor del art. 61
del Reglamento ejec, de la ley.
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porque el que acepta, aunque sea tdcitamente, la intervencidn
del mediador, estd obligado a pagar un trabajo del que obtiene
un beneficio con la conclusidn del contrato (1). A falta de pacto
o de uso contrario, deberd pagarse acto seguido de la conclusién
del negocio, '

236. FEl mediador, sea piblico o privado, no tiene derecho,
salvo pacto en contrario, al reembolso de los gastos que haya
hecho por su cuenta y riesgo para ganarse la comision; dichos
gastos deben presumirse comprendidos en ella (2), excepto, claro
estd, el reembolso de los realizados por encargos que caen fuera
del trabajo del mediador, como son por ejemplo el peso, la medida
v el trasporte de las mercancias (3).

§ 24.—LAs BoLsAs ¥ LOS LISTINES DE PRECIOS

. Sumario.—237. Definicién y ordenamiento delas Bolsas.—238. Sus
tunciones.—239. Formacién de los listines.—240. En qué con-
siste &l precio del listin.—241, Para qué sirven los listines.—
242, Critica del sistema vigente por su complicacidéne—243. Au-

(1) Casaciém Torino, 19 de Julio de 1884; Jurisp, itai., 7027 Casacién To-
rino, 8 de-Marzo de 1383; Eco, 225; Apelacién Mesina, 4 de Marzo de 1805;
Foro, 853; Apelacién Venecia, 13 de Diciembre de 1898; Temi ven., 1899, 44.
Seghin 108 usos y 1as tarifas publicadas en nuestras Cdmaras de comercio, la medta-
cién es a veces pagada por mitad entre ambos contratantes, usos de Bérgamo,
ntims, 41, 94 y 167; Milan, 49, 105 y 177; a veces en proporcién distinta por cada
uno de ellog; y no faltan ejemplos en que la paga una sola de las partes: Véase
Reglamento de Alejandria, art. 22; Cremona,art, 353 Ferrara, Tarffas de los medin-
dores, phgs. 132 y 133, véase Anales citados; Florencia, art, 24; Milén, art. 33;
Napoles, tarifas, véase Anales citados, pag. 210; Roma, art. 44; Toring, Te-
rifas; véase Anales citados, pag. 250. Segin el Codigo aleman, § 99 {(art. 83,
del Codign 1861} la mediacién es debida a medias por cada una de las partes,
salvo los atuerdos o los ngos contrarios; ast el Cédigo himgaro, § 547.

(2) Arg., arts. 1,640 y 1.646, Codigo civil: «quien ha asumino un trabajo
(locatio operis) debe realizar los gastos accesorios necesarios para verfficarles.

(8) Cas. Fir., 25 Febrero, 1915; Jur. K., 1.326; Apelacién Bolonia, 7 de Jullo
de 1913; Jur. bol., 1530, As{ el Reglamento para la Bolsa de Roma, 22 de Mar-
zo dé 1884, art. 45, reconoce a los mediadores el derecho al reembolso de los
gastos hechos para el cumplimiento de la misién que les confia €] Céddigo de
comercio u otras leyes; por ejemplo, las ventas en piiblica subasta, la fijacitn del
curso del cambio en las cuentas de resaca. Conforme Reglamento parala media-
cién pablica en Sivorno, en la Tarifa de los honorarios correspondientes a los
mediadores inscritcs. Conforme Gamers y FUCHSBERGER, nlim. 35, sobre los

mediadores., ;




— 388 -

totidad de los listines en la interpretacién de los contratos,—
244, Listin de la Bolsa mas proxima. '

237. La palabra Bolsa es dificil de definir porque tiene va-
Tios significados: indica el lugar donde se reunen cuantos quieren
tratar asuntos de comercio; el piiblico que allf se congrega; el
conjunto de las operaciones realizadas en un dfa ; la institucidn
que facilita la negociacion de titulos ¥ de mercancias (1).

(1) La institacién de la Bolsa esta sujeta entre nosotros a autorizacién del
Gobllérno: ley sobre las Bolsas 20 de Marzo de 1913, art. I. Asi en Francia,
Céligo de comercio, art. 71; en Portugal, Gédige de comercio, art, 28y sig.;
€n Austria, ley, 4 de Abril de 1875, § 1, modificado por ley, 4 de Enero de 1908,
En Alemania, 22 de Junio de 1896 (88 1 ¥ 2) somete la creacién de la Bolsa a la
autorizacion del Gobterno lacal, el cual ejerce sobre ella una constante vigilancia
mediante los Comisarios de Estado (Staatscommisiire). En lIngiaterra prevalecis
<l sistema de la lib=rtad; alli las Bolsas son constituidas por asociaciones ayté-
homas; Londres posee varias, especialmente el Rogal FExchange, Bolsa de las
mercancias y de los cambios; el- Royal Stock Exchange para el papel inglés: el
Foreign Stock Ewxehange pasa el papel extranjero, No soa lugares piiblicos; sélo
tienen derecho a entrar los comerciantes ¥ los mediadores que son socios.
En Espafia es libre la creaciéu, pero el Gobierno se résetva el derecho de re-
conocer sus listines: Véase Coddigo de comercio, art. 65, Reglamento de 31 de
Diciembre e 1883, 1.0 de Enero de 1886, En Bélgica, segun ley de 30 de Dicietn-
bre de 1867 modificada por ley de 11 de Junio de 1883 las Bolsas fueron sus-
traidas a la vigilancla gubsrnativa v confiada su policia a la autoridad muni-
cipal; asi en Holanda, C6digo de comercio, arts. 50-61. También entre nosotros
ta cuestidn fué vivamente debatida. Se dijo a favor de la libertad de las Bolsas
que debz concederse igualmente a los negociantes aquella libertad de reunién
¥ de asociacién que se concede a todo ciudadano; que las autoridades locales y
mejor todavia el interés de los comerciantes son los mejoresjueces sobre la: opor-
tunidad de crearlas; que no hay temor de que se multipliquen excesivamente por-
que estq tendencia halla un freno en los gastos necesarios para mantenerlas;
que se puerde impouet con una sola ley a todas las Bolsas existentes un sistema
igual pira la formxcidn de los listines oficiales sin necesidad de subordinar gu
existencia al beneplicito del Gobierno; que la experiencia demuestra que,
cuando la necesidad se manifiesta, al lado de las Bolsas autorizadas apatréecen
utras, con la tolerancia del Gobierno mismo. A estas razones se opuso que es
utll la autsrizacibén, porque los principales negocios de la Bolsa tlenen por ob-
jeto titutos de la Deudla piiblica; porque el interés general exige que los listines
de precios sean regulados con normas uniformes; porque es oportuno, para
tutela de la bueua fe v como medio de represalia, que la cotizacién de los titu-
los extranjerds dependa de la antorizacion del Gobierno; finalmente, para im-
pedir que e formen listines contradictotios en'la misma plaza: Memoria Cocco-
Ortut, 16 de Mayn de 1908 a la Camara Doc. Com., nlim. 1,012; Rel. GIOVANELL1,
mim, 1.012 A; C., nim. 168, 5 de Junio de 1909; 3 de Julio de 1909, ntme-
ro 168 A.; Senado, 17 de Diciembre de 1908; Doc., niim, 9531; nueva presentacién,
20 de Diciembte de 1912, niim, 939; Rel., Oficina Central, rel., RorLanpo-Ricer,
7 de Marzo de 1913, ném. 939 A.; Disc., 10, 12 y 13 de Marzo de 1909. Surmo; Las
operaciones de Bolsa, Torino, 1875; Grazian:y, Teoria de laz operaciones de Bol-
sa; Siena, 1890; GoLpscHMIDT, 11 vol,, 2.* ed., § 64; NEUMANN, La formacidn de
1os precios, Biblioteca del Economista, vohimenes X1 y X11, 3.* serie} LEBMANN,
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Las Bolsas fueron creadas por Decreto real tras la propuesta
de las CAmaras de comercio; podria haber mds de una para las
liferentes especies de contrataciones, aun en la misma plaza, .
oero ni siquiera en todos los centros comerciales fueron estable-
-idas. Las reuniones se verifican cada dfa y puede suceder que
varias veces en un dia, en un local fijo y a horas determinadas,
sirviendo principalmente para que se comuniquen los comercian-
:es, los banyueros y los mediadores; raramente se reunen alli los
propietarios y los consumidores, los cuales frecuentan con pre-
ferencia los mercados. Los gastos necesarios a la administracidn
Jde estos establecimientos son sufragados por las Cimaras de co-
mercio de que dependen (r). La Diputacién de Bolsa, nombrada
anualmente, por Decreto ministerial bajo prepuesta de la Cdmara
de comercio, administra las Bolsas, las vigila, resuelve como
amigable componedor las controversias a que dan origen las ope-
raciones que alli se realizan, denuncia las insolvencias al Tribu-
nal v aplica las penas a los mediadores oficiales.

Las Bolsas estin abiertas al piblico y por tanto también
a los no comerciantes; quedan excluidos tinicamente los que no”
son capaces de obligarse, como los sujetos a interdiccin y los
menores no autorizados para ejercer el comercio, asf como los que
s2 han hecho indignos por inselvencia, por delito contra la fe
ptblica, contra la propiedad, contra el comercio, y los media-
dores libres que ejerciendo la mediacidn en la Bolsa han turbado
€l orden y la dignidad propios de su cargo. (L., arts. 8, 9 y T0.)

238. Las Bolsas sirven: _

a) Como centro de reunién para facilitar la conclusion de
negocios y para tutelar los intereses de los comerciantes.

b) Como centro de publicidad comercial (2).

¢) Como centro donde se forman rdpidamente los usos co-

Lehrbueh, § 65; WIEDENFELD, Die Birre, 1808; Savoxns, Etnde economiqite el
furidigue sur les Bourses allemands, 1888; WERMERT, Birse, Birsengeselize und
Bérsengeschijte, Leipzig, 1904, Sobre la historla v especialmente sobre los privi-
Azgios concedidos a los bancueros en la Edad Media para tener BDolsas o Lonjas
Dajo los pbrticos y en los vestibulos de sus Bancos: EHRENBERG, Zeilschriff, XXX,
pag. 444 y sig.; Peruzzi, Historia del comercic y de los Dances de Florencia,
pag. 216; CusvMaNe, Historia de los Bancos de Sieilia, 1, pags. 11 v 12,

(1) Ley sobre las Camaras de comercio de 20 de Marzo de 1910, art. 5,
letra h}. Ley sobre los Bolsas de 20 de Marzo de 1913, art. 4 y sig., 56 ¥ sig.

(2} Entre los medios de publicidad prescritos por el Cédigo es s'n duda el
mas eficaz; véasze arts, 9, 12, 13, 15, 16, 19, 20, 90-92, 96, 171, 104, 137, 230,
232, 242, 330, 339, 374, 376, 478, 697, 820 ¥ 912, Cddigo de comercio; articu-
1os 28, 35, 54, 64, Regl. ejec.; art. 8, Disposiciones transitorias; arts, 136, 158 y
a1, Reglamento, 8 de Octubre de 1870, scbre el ordengmiento de la D ude pu-
blica.

VIVANTE 19
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merciales, dada 1a frectiencia de los negocics y la mutua influen-
cia a que estdn sometidos los contratantes. Sin embargo, los Re-
glamentos de Bolsa, que contienen muchas veces normas de de-
recho privado sobre las liquidaciones y en general sobre los
efectos de los contratos alli estipulados (1), o son una verdadera
recopilacidn de usos mercantiles a los que se deba atribuir fuerza
de ley segun el art. 1 del Cddigo de comercio (2). Si dichas nor-
mas no han side originadas y mantenidas por la practma con-
corde y espontdnea de los comerciantes; si no se recogieron obje-
tiva e imparcialmente de las costumbres locales v fueron com-
piladas por las Cdmaras de comercio sobre el modelo de otros
Reglamentos, como frecuentemente sucede, y con exclusivo fin
de regular el buen funcionamiento de la Bolsa y favorecer al Sin-
dicato de mediadores publicos, no nacen de los usos o de las cos-
tumbres y no tienen fuerza legislativa. Sus disposiciones podrdn
tener eficacia en las relaciones de los contratantes sélo cuando es-
.tos se hayan referido a aquellas. Asi ocurre necesariamente con
los pliegos'sellados que llevan al dorso: el presente contrato serd
cumplido segiin las leyes y los Reglamentos gemerales v locales en
vigor. ‘

d) Sirven (y esta es su funcidn principal) para fijar el curso
de las mercancias, de lds valores vy de los cambios que son con
mds frecuencia objeto de operaciones.

239. Formacidn de los listines.—Abierta la Bolsa, al toque
de una campana y a la hora fijada comienza la tratacién de los
negocios que puede hacerse en voz alta o mediante negociaciones
privadas. Cuando estd permitida la negociacidn a viva voz queda
limitada generalmente a los valores piiblicos (3) y puede circuns-

(1) Véase especialmente el Reglamento de Florencla, tit. V1; de Génova,
tits., 11 y 1V; de Néapoles, cap. IV del tit. 1; de Palermo, cap. 11; de Roma,
cap. 1, sec, 11; de Venecia, cap. 111

(2) Ni a gque sean asi favorecen de mingun modo las declaraciones de estos
Reglamentos que deben hacerse valer como usos especiales de las Bolsas: véa-
se Reglamento de la Bolsa de Roma, art. 18; de Palermo, art. 28; de Génova,
art, 1. No fattan tampoco Reglamentos que pretenden imponet las propias nor-
nias a todos los negocios estipulados con la intervencién de mediadores inscritos
ann fuera de la Bolsa: juna usurpacion gque provoca otra! Asi el Reglamento
de Venecia, art. 34; de Florencia, art. 83: «Todas las digposiciones contenidas en
¢l presente titulo (sobre las operaciones o plazo y scbre las 'iquidaclones) seran

, aplicadas también a los contratos realizados fuera de la Bolsa y especialmente
a aquellos tratados en las oficinas que los mediadores inseritos tienenm abler-
tas al pdblicos. De este modo las CAmaras de comercto searrogan una verdadera
funcién legislativa en el territotio de su jurisdiccién, exagerando desmesurada-
mente los poderes restﬂngndisimos que les otorga el art. 25 del B.eglammto

ejecutivo.
(3} En virtud del art 17, ley sobre las Bolsas, la negoclacién en alta voz

.
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cribirse a las operaciones al contado (1}. A la hora préfijada co-
mienza la sesidn; el mediador ofrece o pide en voz alta titulos
- de crédito a un determinado precio, -otro contesta aceptando;
verificado el contrato ambos deben cambiar ent.e sf las hojas
selladas que contienen las condiciones. Pe.o la mayor parte de
las operaciones se hacen en virtud de traros privados, con inter-
vencidn' d.l mediador o directamente entre las partes.

Cerrada la Bolsa al toque de la campana el Sindicato de me-
diadores, asistido por un Diputado de la Bolsa, procede a la re-
coplacién de todas las declaraciones consignadas en un boletin
por los mediadores inscritos, referentes a los contratos realizados
durante la Bolsa, tanto si tienen por objeto el pago de diferencias
.como si se estipula la entrega de titulos o de mercancias (2).
Naturalmente, las declaraciones se limitan a los tftules o a las
mercancias admitidas por la ley o por deliberacién aprobada por
la Cémara de comercio o por ¢l Gobierno (3).

E1 Sindicatono tiene en cuenta los negocios que por su cuantia,
por su cualidad o por otras razones sean excepcionales, y una vez
recogidos en el mismo dia un numero suficiente de datos relati-
vos a las mismas mercancias o a los mismos titulos, determina
su cotizacidn por mayorfa absoluta de votos, dividiendo la su-
ma de los precios por la suma de las cantidades vendidas. EI cur-
so de los precios puede ser determinado con una sola cifra o con
dos: el de la demanda designado’'con D {dinero) y el de la oferta
con L (leffera = papel, en este caso). Si no se realizaron enla Bolsa
negocios suficientes para poder determinar el precio de un ti-
tulo o de una mercancia, el Sindicato, ateniéndose a los datos
recogidos, fija su precio nominal, indicdndole con la letra N (4).
El precio de la demanda y ¢l de la oferta no tienen autoridad
alguna, ya que una y otra pueden haber sido rechazadas sin que
la operacién se efectiie; tampoco disfruta de ela el precie no-

reservada exclusivamente a los agentes de cambio debe hacerse dentro de un
tecinto apropiado, a la misma hora.

{1} Ley, art. 14; segin el Reglamento de la Bolsa de Génova, art. 23 ¥
-8ig., mo estdn admitidas en esa forma més que las ventas al coutado, porque
{uien desee vender en alta voz debe antes consignar al Slnd:cato de mediadotres
piiblicos los titalos o valores.

(2) Leyes 29 y 30; Regl, ejec., 4 de Agosto de 1913, num. 1,068, 44 y sig.;
Cas. Torino, 25 de Febrero de 1885; Monil., 472. Si las operaciones fuesen smm-
ladas ho se deben tefier en cuenta, GOLDSCHMIDT, § 644p.

{3} No se puede decir que un titulo tenga curso legal si fué cotizado una
sola vez o varias veces de tiempd en tiempo, porque no se hace sobre él una
especulacién frecuente: Apelacién Génova, 17 de Mayo de 1879; Eco, 1879, 270,
GOLDSCEMIDT, § 64*, pAg. 105s;; BEHREND, § 6045,

{4} TRegl. ejec., 44 ¥ sig.
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minal, pues no se obtiene con las garantias prescritas por la ley-
Las cotizaciones, que forman el listin oficial, son publicadas sin
peérdida de tiempo, y no mds tarde de trascurrida una hora desde
el cierre la sesidn, en una tabla destinada al efecto, la cual se co-
loca en las salas de la Bclsa; también se dan a conocer sus datos
por los periddicos locales, designados a menudo para ello oficial-
mente. Los listines originales, firmados por el Presidente del Sin-
dicato son depositados en los archivos de la Camara de comercio,
a los que corresponde facilitar en cualgquier momento extrac-
tos o certificados auténticos (Regl. ejec., art. 50). Las certifica-
ciones de las Cdmaras de comercio obtenidas de otras fuentes
no tienen autoridad para indicar el precio de las mercancias o de
los titulos (1).

La funcidén reguladora de los precios debe ser realizada con
probidad y con diligencia; el dolo y la culpa del Sindicato le ex-
pondrfan a una responsabilidad patrimonial colectiva respec.o de
los que fueron directamente perjudicados, salvo el derecho de
108 miembros del Sindicato de dirigirse contra el culpable (2).

240. EI precio del listin es un precio medio que se forma
segun la ley de la _ferta y la demanda, y a su alrededor osc lan
los precios pagados realmente en las contrataciones. Cuando hay
mucha demanda de un titulo o de una mercancia el precio sube,
cuando crece la oferta el precio baja el en cuentro, en cada opera-
cidn, de estas dos tendencias determina la cotizacidn, Las oscila-
ciones ‘de los pre¢ios son, por razones politicas y financieras,
muy notables en tiempos turbulentos, especialmente tratdndose
de titulos cotizados en la Bolsa, mientras que en tiempos norma--
les son apenas sensibles, porque la facilidad de comunicaciones
mantiene provisto el mercado seglin las necesidades. Mediante
la funcidn internacional del comercio encaminado a formar un
mercado dnico y mundial, los precios tienden a mantenerse cons-
tantes sobre todo para las mercancfas de uso general; asi se ex-
plica la practica de referirse tdcitamente en muchas relaciones
juridicas a los precios pactados antericrmente,

Se dice que los titulos estan a la par cuando su curso corres-
ponde al valor nominal; si aquél supera a éste se dice que estin
sobre la par, llamandose prima al excedente. Las acciones son
generalmente cotizadas en razén de todo su valor nominal, aun-
que falten desembolsos por hacer, pero el comprador tiene dere-

(1) Apelacibn Génova, 25 de Mayo de 1900; Temi genov,, 333; Apelacién .

Milan, 13 de Abril de 1891; Monii., 837,
(2), Casacién Roma, 9 de Enero de 1915; cont nota del Cons. FAGELLA, Hew.

<1915, 11,199, Véase nam. 215,
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cho a restar del precio el importe de los desembolsos cuya deuda
asume al adquirir las acciones. Los titulos que producen intereses
son cotizados con o sin ellos (ex compon); esta ditima cotizacidn
se obtendrd deduciendo de la primera el importe de los intere-
ses vencidos en el dia de la operacién.

241. FEl listin oficial favorece al ejercicio del comercio:

a) Porque determina la direccién y los limites de la especu-
lacién vy de la produccicn.

b) Porque hace mds faciles los contratos sobre las mercan-
cias y sobre los titulos, los cuales cuando son cotizados en los
listines disfrutan de una disciplina juridica apta para favorecer
su circulacién (I).

¢) Porque facilita la liguidacién voluntaria o forzosa de los
negocios (2).

249, Un instrumento que ejerce funciones tan delicadasy
frecuentes deberfa ser regulado con toda solicitud.

Si al formar los listines se pudiesen tener en cuenta todos los
contratos que se verifican en la plaza, representarfan verdadera-
mente el precio medio de los valores y de las mercancias. Las
recientes reformas legislativas hechas fuera de Italia sobre esta
materia “son notables precisamente por el esfuerzo con que se
buscé formar el listin oficial en base al mayor nimero posible de
contratos. En Bélgica, por ejemplo, su compilacidn estd confiada
a2 una comisién elegida entre comerciantes ¥ mediadores (3).
En Francia, para formar los listines oficiales, pueden ser llama-
dos también los comerciantes v los mediadores libres {4). En Ale-
mania, igualmente, ia direccién de la Bolsa, al formar los listines,
puede tener en cuenta, ademds de las operaciones hechas por los
mediadores publicos, otras fuentes (5). Y tal era el consejo que
de todas partes se daba a los redactores de nuestro Cddigo (6).

(1) Véase art. 38 ¥ pata la compraventa el art. 60; para la Sociedad los
arts, 81, 184, ntim. 1.%; para la cuenta corriente el art. 345, ném. 1.°; para la
comisi6n los arts, 383 y 387. Los listines de los precios faciliten adqmas los enti-
cipos sobre titulos ¥y mercancias y los contratos diferenciales.

(2) Se ahorran con la venta al precio de Bolsa los tramites de la subasta ¥
los peligros que le acompafian, ¥ se liguidan rapidamente los dafios originados
pot el incumplimiento de los contratos; véase arts. 68, 60, 71, 72, 75, 168, 311, 512,
338, 363, 405, ¥ 612, etc., én relacidn con el art. 38,

(3) Ley 30 de Diciembre de 1867, modificada por ley 11 de Junio de 1883,
sobre tas Bolsas de comercio, art, 63.

(4) Decreto, 22 de Diciembre de 1866, arts. 7-11.

(5) Ley sobte Bolsas de 22 de Junio de 1896, §§ 30 v 31.

(6} En efecto, el Consejo superior de comercio, invitado a presentar scbre
esto sus proposiciones, manjfesté la opinidn de confiar la fijacién de las coti-
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Pero la fijacion de las cotizaciones fué regulada tan imperfecta®
mente que el listin oficial resulta muchas veces una mentira ofi-
cial. Es, en efecto, compilado por el Sindicato de mediadores ins-
critos teniendo inicamente en cuenta los contratos efectuados en
Bolsa con su intervencién (1), a pesar de que los mediadores ins-
¢ritos constituyen una clase bastante restringida en comparacidn
con los mediadores libres, y no obstante ir disminuyendo aquellos
continuamente al no encontrar en el ministerio que les reserva la
ley una proporcionada compensacidn a la fianza v a todaslas otras
obligaciones propias de su cargo (2). Asi vemos que todos los con-

zaclones a comisiones compuestas en parte por mediadores y em parte por
negociantes, nombrados por las Camaras de comercio. Y esta fué la proposicién de
su Relator hon. ELENA, Anales del Ministerio de Agricultura, Industria y Comercio,
1881, pags. 102 ¥ 114, Posteriormente en otra ocasidn, el Consejo superior confir-
maba el mismo voto aceptando la propuesta del hon. Zeppa, que consideraba
conveniente constitnir el Sindicato para la formacién de los Hstines de Bolsa, por
mediadores libres, Consejeros de Ia CAmara de comercio y miembros nombradoes
por el Tribunal de comercio, obliggndole ademas a tener en cuenta las contrata-
clones verificadas fuera de la Bolsa; Anales, ete., 1882, pdg, 171 v sig, En el
mismo Sentido también la Comisién de 1890, Memoria DANIELL, pag. 45 y sig. Véan-
se noticias de- los proyectos sucesivos en PicoiNeLLi, Apreclicién de los va-
fores pibiicos, Manual HoeeL, 1898, pAg. 633, pero ni la nueva ley sobre
ias Bolsas de 20 de Matzo ni su Reglamento de 4 de Agosto de 1913 han puesto
remedio, puesto que confian la fijacién de los preclos al Sindicato, el cual sélo
puede 53¢ compussto por tres mediadores y sobre la dnica base de los contratos ce-
lebrados en Bolsa con su intervencidén, Si se admitiese el sistema de anular todos
los actos mercantiles no registrados, se podria deducir el listin de los preclos de
1as declaraciones de los contratantes, que deberian ser hechas dfa por dia (al menos
pira los contratos sobre titulos y valotes) en una sucursal de la oficina del Re-
gistro coloeadn en la Bolsa; asi se tenflrm ‘el verdadero precio medio deducido
de todas las operaciones.

(1) Reglamento ejecutivo de 1a ley sobre las Bolsas art. 49: cuando falten
o no sean suficientes las declaraciones de los agentes de cambio del Sindicato,
este puede, debidamente informado, indicar los precios probables y aproximados
en una columna especial.

(2) L prueba poco afortunada hecha por la nueva ley es reconoclda en la
recomendable Memoria del hon. MaNciLri, Sobre los servicios de (¢ industria det
comercio y del crédite, Roma, 1887, pag. 171 ¥ sig. De Ias 73 Camaras de co-
mezrcic en que estd dividido et territorioc del Reino, solo 22 crearon Bolsa, y en la
mayor parie de ellas el ndmero de madiadores inscritos no es siquiera suficiente
p ira constituir el Sindicato de mediadores a cuyo efecto son unecesatrios al me-
nos s2is miembros (art. 40, Regl. ejec. del C6d. de com.). En Florencia, el listin
dz= los precios es formado desde 1883 por una Comlisién de la que forman parte
lastitutos de crédito, banqueros, agentes de cambio, pues no fué posible constituir
el Sindicato al habsrse reducido. el niimero de medladores a tres, de los que
dos por su avanzada edad conservaban el cargo a titulo honorifico. Véase Bo-i
letin de la Cdmara de Florencia, 6 de Mayo de 1890 v el interesante informé del Con-
sgjaro FomTr en defensa de la libertad de la mediacién, pags. 10-13; Memoria
DaNIeLI, pigs. 10-11. En otras muchas plazas el Sindicato fué au orizado por los
Reglamentos (e Bolsa para recoger las informaciones fuera del expresado centro
{Beglamento Totino, art. 12; Milano, art, 32; Génova, art, 103; Venecia, ar-




— 005 —

‘iratos que se estipulan directamente entre comerciantes o con el
concurso de mediadores libres, ¥ son el mayor mimero, no se to-
man en consideracién al formar el listin oficial de los precios. No
debe olvidarse que la facultad concedida a Jas Cimaras de comer-
cio v a la Diputacién de Bolsa para que le sean presentados los
Jibros y examinar sus declaraciones, queda en la prictica letra
muerta, pues razones de delicadeza profesional hacen bien raro
el ejercicio de dicha facultad. Resulta pues que la formacién de
1os listines de Bolsa estd gtneralmente abandonada a la discrecion
de pocas personas, sin una verdadera comprobaridn.

243. Es un deber considerar esta desconsoladora verdad al
‘interpretar la ley. -

Los contratantes que convienen en liquidar su operacidn se-
.gtin el listin oficial de la Bolsa deben someterse a la ley que han
clegido, aunque el listin no corresponda a }os verdaderos precios
del mercado. Diré yo también con la Corte Suprema de Torino:
«El comerciante que no obstante conocer la poca veracidad de los
listines de Bolsa se somete a ellos para determinar el precio de una
.mercancia, sabe que necesariamente corre un albur que tanto pue-
.de favorecerle como perjudicarle y si sus esperanzas quedan de-
fraudadas no hay razén para alterar la base del contratoy (1).

Pero cuando los contratantes no expresaron la intencidn de
.decidir sus relacienes por un determinado listin de Bolsa, cuando .
.se refieren al justo precio corriente, ;deber liquidarse desde luego
el contrato segin el listin de Bolsa aungue no esté conforme
.con el precio medio de la plaza’ '

Parece que la Corte Suprema de Torino ha sido de este parecer

‘ticulo 70). De este modo 1as CAmaras de comercio, para poder lograr la formacién
_de 1os listines hubieron de salirse de la ley. El desorden es tan notorio que-la
misma jurisprudencia le hizo notar varias veces: véase Casacién Torino, sentencia
25 de Febrero de 1885; Monit., 472: +Todos saben que los listines de Bolsa, aun-
-que redactados por los oficiales plblicos a ello destinados, no siempre representan
el verdadero valor de las mercancias ni tampoco la media de los precios hecha so-
‘bre el conjunto de ias operaciones efectuadas en un periodo dador. Véase Ap. Ve-
necia, 18 de Diciembre de 1891; Temi ven., 1892, 90: Las listas de precios, con ob-
jeto Qe favorecer a los vendedores de la plaza, sefialan ordinariamente precics mas
-elevados que los corrientess. Las criticas del texto son apoyadas por 1a adhesion
autorizada del Cons. FAGELLA, Rev., 1815, 11, 203. )
(1) Cas. Torino, 25 de Febrero de 1885; Monit., 472, Es sin embargo digno
de notarse que el Cédigo aleman de 1861 (art. 53) consentia a los contratantes
‘probar el error contenido en el listin mediante otros contratos verificados en la
.misma plaza, aunque aquelios hubiesen contratado al precio de Bolsa. Por evi-
dentes razomes de- equidad, por desconfianza en los listines de la Bolsa, s¢
quiso interpretar legislativamente el contrato de tal modo que prevaleciese so-
-bre el precio oficial el verdadero precio del mercado: BEBREND, § 60e; GOLD-
CBMIDT, pag. 107y v sig.
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puesto que estimd ilicito andar a la busca del precio juste v pre—
tender establecerle mediante peritajes o testimonios habiendo or-
denado la ley que se entienda por justo precio el que resulte de
los listines de Bolsa. ¥ mas radical todavia, dice Ottolenghi (1):
«s6lo se puede recurrir a otros medios de prueba a falta de listi-
nes de Bolsa; la disposicidn del art. 38 es imperativa; la ley suje-
tandose a los resultados de documentos rodeados de garantias.
de exactitud y precisién ha querido eliminar las largas v dificiles.
indagaciories que en otro caso hubieran sido a tal fin necesariass.
Pero vo creo que conviene hacer una distincidn al determinar
la autoridad del listin de Bolsa. Es este un documento oficial de
los precios de la Bolsa ¢uando se quieren averiguar dichos precios-
puesto que estd formado por las persenas que la ley sefiala al
efecto v no puede ser atacado méas que con la falsedad (art. 17,
Regl. ejec.). Pero cuando se emplea como un medio para saber,
no ya la cotizacidn oficial que aparece en los listines de la Bolsa,. -
sino el precio corriente, el listin sirve tnicamente de medio de
prueba susceptible de ser impugnado con cualguier prueba
: contraria ' [as mismas palabras con que termina el art. 38 demues-
tran que el legislador considerd el listin de Bolsa como una simple-
fuente de prueba del precio corriente {2), No se puede creer que
haya querido obligar a los contratantes a someterse al listin de.
Bolsa en calidad de fndice infalible del precio justo de la plaza. La
ecuacidn establecida en el art. 38: justo precio = precio de Bolsa,
supone una regla de interpretacidn, buena solamente mientras.
el precio de Bolsa corresponde a la verdad, mas equivocada cuando
st en oposicion con el justo precto, con el precio corviente, con el
precio de plaza querido exclusivamente por los contratantes.
Aquella regla de interpretacidn se apoya sobre la esperanza de
que el precio de Bolsa corresponda al general de la plaza, lo que
sucede ordinariamente, puies ambos estdn sometidos a las mismas
influencias econdmicas. Pero cuando dicha correspondencia no
.existe, se violarfa la voluntad que se quiere interpretar obligin-
dola a ateptar un precio equivocado. Basta pensar en el imper-
fecto mecanismo con que estd ordenada entre nosotros la fijacidn
de las cotizaciones, en el escaso nimero de negocios que les sir-
ven de base, en las tepebrosas influencias, en las siniestras especu--
laciones que a menudo dominan la Bolsa alterando la verdad de
los precios, para rechazar una interpretacidn que dejarfa sentir
el poder del agiotaje aun'en las operaciones més serfas combi-
nadas fuera de las Bolsas.

(1) Orrorexcal, Ei Cédigo de comercio del Reine de ltalia, vol. 1, pag. 531.
{2) Conforme FagrLLa, 1915, 11, 203, ntm, 10,
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.E1 objetivo de la ley fué ahorrar a los contratantes de las
grandes plazas la dificultad de probar el curso medio de la mercan-
cia, sustituyendo en su lugar la facil prueba deducida del listin
de Bolsa. Pero el favor se convertiria en un dafio si no pudiesen
demostrar el verdadero precio corriente, si no se les concediese
lo que se concede a los comerciantes de las plazas menos impor-
tantes desprovistas de Bolsa, es decir, probar la verdad de los pre-~
cios con testimomios, con peritajes, con el examen de otros contra~
tos y de otros listines publicos ¥ privados.

944. F1 listin de la Bolsa extiende también su autoridad a.
las plazas vecinas que no tienen Bolsa propia, mientras no se
pruebe que suiren la influencia reguladora de una plaza lejana.
Es una consecuencia legitima de la regla antes indicada segin
la cnal el curso oficial de la Bolsa rige fuera de ella sélo como me—
dio de prueba (I).

§ 25.--L0S CONTRATTS DE Bo1sa {2) =

Sumario.—245. Los contratos ,difgrenciales estn provistos de
accién en Juicio

3

945. La actividad principal de las Bolsas consiste en los.
coniratos diferenciales. La ley de 20 de Marzo de 1913, ha recha-
zado abiertamente el criterio que veia enlos contratos diferencialcs
contratos destinados a resolverse en una 1era operacién de con-
tabilidad sobre las diferencias, a quedar fuera del movimiento
efective de los titulos.y de las mercancias. Regulando este insti-

(1) Anal. Cas. Florencia, 18 de Marzo de 1895; Temi ven,, 258; Cas. Roma,.
4qle Julio e 1883; Anales, 1884, 133.La proposicion formulada en el texto aparecia
explicitamente en el Cod. de coml. aleman de 1861, art. 353, €1 cual establecia
que, a falta de listin oficial, el precio debe determinarse, segun el precio de la
plaza requladora del lugar donde debe efectuarse el contrato. Conf. C6d. hungaro,
§ 339.

(2) Véase nums. 57 y 59. Segtm el art. 34 de la ley de 20 de Marzo de 1913..
nfim. 272 sopre las Bolsas, estan comprendidos en la denominacién de contratos
de Bolsa, los contratos realizados fnera de ella tanto al contado como a plazo,.
en firme, con prima o de riporio sobre titulos de crédito o sobre valores, o sobre gé-
neros y metcancias estipulados en Bolsa o fuera de ella, con tal que en este
¢as0 haya intervencién de uno o mas mediadores ingeritos, excluidas tas operacio-:
ne:sobreletras de cambio, Gonforme Alegacion C. al Decreto-lcy de 1.0 de Septiem--
bre de 1920, nim. 1.206.
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tuto desde un punto de vista justo, esta ley ha considerado di-
<hos contratos como pactos que siempre poseen en sf mismos el
poder de trasferir, de un contratante a otro, titulos ¥ mercan-
clas, ¥ que realizan una funcién econdmica y socialtnente
provechosa, bien porque tienen en suspenso las cosas objeto del
contrato hasta que encuentran su colocacién, o bien porque jm-
piden los grandes saltos de los precios, atenudndoles con la mul-
tiplicidad de las operaciones. ;

Segiin la ley de 20 de Marzo de 1913 los contratos diferencia-
les son conmsiderados cual en la realidad se presentan, es decir,
como auténticos contratos de compraventa al igual que sucede
con el 1ltimo contrato de la cadena econdémica que da iugar a la
entrega efectiva de los titulos o de las mercancias destinadas al
ahorro, a la industria o al consumo, Constituyen en su intimidad
‘verdaderos contratos de venta, del mismo modo que también
lo son los endosos de una copia de la libreta del corredor, endosa-
ble, aunque no den Iugar entre el endosante v el endosatario a en-
trega alguna de mercancias, sino sélo a una liquidacién de dife-
rencia de precios.

Los contratos de que nos ocupamos fueron considerados como
-contratos efectivos sobre titulos de crédito o sobre mercancias, y
serfa ilegitima toda distincidn entre ellos basada en que den lugar
- la consignacidn o en que se resuelvan con el pago de las diferen-
cias. No habria posibilidad de hacerla porque los contratos cuya
finalidad es liquidar las diferencias pueden realizarse con la en-
trega, sea gnticipadamente, sea al vencimiento ; ¥ al contrario,
contratos que tienen por objeto la entrega efectiva pueden liqui-
darse mds tarde (por ejemplo, al sobrevenir dificultades de dinero)
<con el pago de las diferencias,

. La ley ha dado a los tan nombrados contratos diferenciales
el cardcter de verdaderos contratos de compraventa, por lo que,
légicamente, hubo de dejar a un lado la falaz distincidn entre
contratos diferenciales y los que no lo son. Admitiéndoles todos
como contratos de la misma naturaleza, ha suprimido la decla-
racién: «que los contratos a plazo tienen eficacia juridica aun cuan-
do deban resolverse con el pago de las diferenciass aparecida en
el proyecto Cocco-Ortu de 1go8 y en muchas leyes extranjeras.
Desde el momento en que todos los contratos de venta pueden
resolverse mediante el pago de las diferencias era un error re-
petir aquella distincidn, ¥ la supresién no tiene el significado (1) de

(1) Asisosticne BOLLETTI en el Mon. d¢ los Trib., pags. 1.913 ¥ 801, Conf, con
el texto Casacién Torino, 26 de Octubre de 1918; Rev., 1919, 42; Ap. Torino,
20 de Junio de 1916; Mon,, 789; Ap. Génova, 7 de Julio de 1916; Foro, 1.391.

N
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un cambio radical del pensamiento del legislador, sino una recti-
ficacién, determinada por la expulsidn de un equivoco.

La ley se ha puesto finalmente de acuerdo con los hombres de
negocios, que siempre han considerado las operaciones diferencia-
ies como verdaderos contratos de venta que tienen por objeto real
titulos o mercancias en cuya circulacién efectiva pueden influir.
32 desprende as{ de las signientes observaciones -exegéticas, to-
das decisivas que marcan la primera tentativa de una construccién
juridica de la reciente ley,

a} Admitiendo el derecho del comprador a plazo a obtener
del vendedor la consignacién inmediata de los titulos, la ley ha
reconocido al contrato diferencial la virtud de originar una entre-
ga efectiva. Basta que el comprador lo ponga en conocimiento
del vendedor y deposite el precio para que pueda esperar del pacto
realizado todos los efectos que el acostumbrado contrato de com-
praventa lleva consigo. Tampoco un contrato concebido asi:
«nosotros, comprador y vendedor quedamos de acuerdo para que
a fin de mes, en lugar de entregar reciprocamente la cosa y el
precio liquidemos la diferencias, serfa un contrato diferencial en
<l sentido de que pueda referirse a los titulos y mercancfas sin
influir en su movimiento, pordue el comprador tendria derecho a
la entrega en virtud de una disposicién irreductible de cardcter
piiblico dictada para moderar y castigar las andacias de los es-
peculadores a la baja Por tanto, aquel derecho ha desterrado
incluso la apariencia del contrato diferencial, y esta engafiosa
denominacion deberfa relegarse entre los anacronismos juridicos.

b) El llamado contrato diferencial da lugar a la ejecucidn
forzosa, v mds eficazmente que el contrato de venta regulado
por el Derecho comuiin (ley, art. 44 ysig.; Regl. ejec,, art. g2 y sig.).
Atribuye a cada una de las partes la facultad de efectnar el con-
trato por medio del Sindicato de mediadores, a riesgo y ventura

"de la parte incumplidora. Por ejemplo, el comprador que no
consigue la entrega de los titulos solicita del Sindicato que les
compre en Bolsa; el Sindicato les compra, les consigna al com-
prador, y como sin duda a.lguna le habran costado los titulos mds
caros puesto que de no ser,asf el vendedor se habria apresurado
a entregarles o a hacerles entregar, liquidard la diferencia a fa-
vor del comprador al que dejard una certificacidn del crédito o
sea de la diferencia que le debe el vendedor moroso, certificacidn
que le servird como titulo ejecutivo. Surge pues del Nlamado con.
trato diferencial el derecho a realizar el cumplimiento efectivo
de la prestacidn, es decir, la consignacién de los titulos y del
precio, con energia atin mayor que cuando se trata de la venta
normal.
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Por efecto de dicho contrato, el comprador que se atuve a é
obtiene la consignacion de los titulos o de las mercancias mds
el reembolso del excedente del precio, que puede exigir, con la cer-
tificacidn prowsta de fuerza ejecutiva, del vendedor moroso; si
fué el vendedor quien cumplid recibe el precio en efectivo por aque-
1la parte que se obtuvo con la venta de los titulos no retirados por
el comprador, perc1b1end0 el resto mediante el tftule ejecutive;
la ley no puede hacer mds, puesto que el pago de ese resto depende
de la solvencia efectiva del deudor. A ningin contrato de compra-
venta, ni aun al mds ortodoxo, como es el regulado por el Derecho
comiin y por el Cédigo de comercio se le da tanta precisidn de eje-
cucidn y tanta flexibilidad de sanciones. Decimos que a ninguno,
porque la ejecucidn-forzosa admitida por el Cédigo de comercio
aplicable a todos los contratos de venta no comprendides en la
denominacién de contratos de Bolsa (ley, art. 34}, otorga a la
parte fiel al contrato la facultad de recurrir al Sindicato de media-
dores para que proceda a la venta o a la compra forzosa, pero la
coaccidn se detiene en esta primera fase del procedimiento (es de-
cir, en la compra y en la venta) v la parte que queds acreedora
por la diferencia debera recur:ir al Magistrado a fin de que le pro-
vea de titulo ejecutivo; en cambio con la nueva ley, v fué audaz
v previsora la reforma, la certificacién del Sindicato tiene para el
pago de la diferencia fuerza de titulo ejecutivo, igual que la letra
de cambio (1}). Encontramoes, pues, en el contrate diferencial un
contrato que da caza al contratante moroso y asegura al cumph—
dor Ia contraprestacidn puntual con todas las acciones més enér-
gicas que estdn a disposicidn del legislador.

Daspués de esta sutil, pero sdlida demostracidn, ;se dird
todavia que los contratos diferenciales son apariencias, sombras
del contrato de venta, apuestas que pasan sobre las cosas sin
influir en su movimiento? Quien use esa equivoca denominacidn
con tal significado es victima de una grosera tradicidn.

¢) EIl ejercicio hahitual de estos contratos, tanto si se cele-
bran directamente como si se verifican con la intervencidn de
mediadores hace comerciantes incluso a los empleados, a los mili-
tares, a los dependientes, en suma,a cualquiera que les realice,
ya que son declarados por la ley actos objetivos de comercio (ar-
ticulo 47). Dan asimismo a aquel que no logra obtener las dife-
rencias el derecho a pedir la declaracidn de qu:ebra del deudor,
pues tratdndose de un deudor por causa de comercio puede ser
declarado en quiebra (art. 687, Cédigo de comercio).

Esta disposicion de la reciente ley, que afiade un nuevo acto

s/

{1) Apelacién Napoles, 27 de Diciembre de 1904; Foro if., 1906, 821.
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a la serie de actos objetivos de comercio, fué introducida precisa-
mente para hacer recaer las sanciones de la quiebra sobre los es-
peculadores de Bolsa que no pagan las diferencias y obligarles a
{levar sus especulaciones por cauces mis honrados y prudentes.
Se inspird en el deseo de desterrar una jurisprudencia demasiado
benévola que salvaba de la quiebra a los especuladores insolventes
praclamando que las operaciones diferenciales no son actos de
comercio (1). Fué dictada para encerrar en una severa disciplina
las operaciones diferenciales y aquellos que las resuelven habitual-
mente con el pago de las diferencias, excluyendo las compras y
las ventas verificadas con la intencidén positiva de retirar eéfecti-
vamente titulos o mercancias, puesto que estos negocios. son ya
declarados actos de comercio por el Cddigo en el art. 3, nims 1.°
y 2.° Fug, en resumen, dictada para las célebres operaciones di-
ferenciales, y podemos sacar de aqui la conclusién de que ellas son
reconocidas y reguladas por la ley como operaciones legitimas
v provistas de accién judicial (z). \

d) TFinalmente, nétese ‘que en el art. 43, la ley reconoce en
el Reino la eficacia juridica de los contratos perfeccionados en el
extranjero aun cuando se hubiese convenido resolverles tinica-
mente con el pago de la diferencia de los precios de Bolsa, Ahora
bien, si estdn reconocidos los contratos diferenciales prove-
nientes del extranjero quiere decirse que la excepcidn de juego
no existe, porque si fuesen contrarios al interés piblico no se
habrfan reconocide en Italia.

(1} Apelacién Brescia, 21 de Junio de 1916; Mon., 1917, 92.
(2) Apzlacion Milan, 17 de Enero de 1910; Monil., 145; véase, nim. 27,
Tota 2.




