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1. Observaciones introductorias

Dentro del rico panorama de la tratadis-
tica cinquecentesca se encuentra el De proxe-
netis, et proxeneticis del anconitano Benvenu-
to Stracca (1509-1578) *, publicado por prime-
ra vez en Venecia en 15582y articulado en
cuatro partes, de las cuales la ultima —la mas
extensa— reune algunas quaestiones que, se-
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gun el autor, tienen el valor de convertir el tra-
tado «uberiorem et fertiliorem»>.

Considerandolo casi una suerte de
apéndice al famoso De mercatura, seu merca-
tore*, la compilacién, dedicada al Cardenal
Rodolfo Pio da Carpi (1500-1564)° legado de
la Marca, tiene el indiscutible mérito de con-
densar en un solo texto y sistematizar la com-
munis opinio en la materia, proporcionando un
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cuadro de los principales problemas inheren-
tes al mediador y la mediacion a finales de la
primera edad moderna.

Su valor eminentemente practico y que
responde a las exigencias de la realidad mer-
cantil le aseguran cierto éxito, como demues-
tran las sucesivas ediciones® y su inclusién en
el tomo VI de los Tratactus Universi luris’.

2. La profesion del proxeneta

Repasando las definiciones de la pre-
cedente scientia iuris®, Stracca describe el
proxeneta en atencion a la actividad que pres-
ta®, la cual debe ser entendida solamente en
negocios licitos y se agota en el momento en
el que, individuada como una voluntas partium
comun, el profesional media, favoreciendo el
encuentro y pactando las condiciones de un
negocio especifico entre las partes'®. Se ha
observado que la de los mediadores medieva-
les se configura como una «prestacion de obra
sui generis»**, lo que viene a comportar una
obligacion de medios y no de resultado.

Si, de un lado, al mediador se le exige
ejercitar la profesion con una diligencia minima
que —segun la doctrina de Guillaume Budé**—
permite al vendedor de buena fe no resarcir la
eventual eviccion, de otro, el mismo debe en-
tregarse plenamente en la tarea de guiar la
negociacion hasta su fase conclusiva porque
solo en este caso llevara a término el propio
ministerium®3. En el De proxenetis se precisa
que en el desarrollo de las tareas inherentes a
su mandato, el mediador, hasta la glosa accu-
rsiana'®, debia respetar estrictamente dos limi-
tes bien determinados, consistentes en ocu-
parse solamente de contratos licitos™ y en re-
cibir una retribucién proporcional®®, un tercer
limite genérico equivale a lo que se llama

«modus proxenetarum». Consiste en mantener
un comportamiento razonable en el ejercicio
de las funciones que le son propias, de mane-
ra imparcial y honesta, absteniéndose de en-
gafar a los contratantes y sin excederse en su
deseo de lucro'’: a la rectitud del mediador
deben, ademas, unirse la diligencia y solici-
tud*®.

Merece una reflexion el lema «operula
sua», heredado de la tradicién romanistica®®,
gue Stracca recorre para definir la actividad
del proxeneta, queriendo remarcar su perfil ba-
jo, también subrayando cémo desde la época
de los glosadores el rol de este profesional ha-
ya cambiado: con el desarrollo de las relacio-
nes sociales y de la economia mercantil y ar-
tesanal su despreciativa «operula» se convier-
te en casi imprescindible para el buen término
de las negociaciones privadas®.

Resulta del todo evidente en el De pro-
xenetis el doble valor del mediador, que en la
economia en creciente desarrollo del siglo XVI,
juega un rol cada vez mas fundamental y de
primer orden para el correcto desarrollo de la
contratacion mercantil. Un trend positivo que
no puede, sin embargo, liberarse de una con-
solidada deficiencia consistente en la desho-
nestidad y poca confiabilidad de estos opera-
dores del mercado.

Un punto extremadamente critico afron-
tado en varios pasajes del Tractatus, concier-
ne a la posibilidad para el proxeneta de ejer-
cer, en el contexto de su profesién, también el
comercio. El autor, tras un largo razonamiento,
concluye, consintiéndole el desarrollo del co-
mercio, pero manteniendo oportuno, en garan-
tia de imparcialidad, prohibirle prestar la propia
actividad de intermediario para el contrato en
el que es también una de las partes?.
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Se trata, por tanto, de una incompatibili-
dad relativa y no absoluta: al mediador se le
prohibe el comercio, pero exclusivamente en
relacion al negocio en que media, pudiendo en
caso contrario desarrollarlo libremente.

3. El proxeneticum

Para la caracterizacion de este profe-
sional es irrelevante el proxeneticum, que
Stracca -retornando a una distincion que se
remonta a Ranieri da Forli (1292-1358) y a
Baldo degli Ubaldi (1327-1400)*— mantiene
que puede o no ser previsto®, subrayando
también el caracter remunerativo ya destacado
por Andrea Alciato®* y tomando distancia con
Accursio, para el que en cambio, consiste en
un acto de liberalidad?.

El De proxenetis, consolidando la opinio
doctorum mayoritaria®®, se expresa en el sen-
tido de la licitud de los emolumentos del me-
diador, que se puede hacer valer extra ordi-
nem con un juicio ordinario?’.

Aunque con el limite consistente en te-
ner como punto de referencia exclusivo la
normativa estatutaria anconitana, Stracca
mantiene en definitiva oportuno afrontar algu-
nos aspectos concernientes a la retribucion del
proxeneta no estudiados por los doctores del
Derecho comun y enteramente reenviada a los
iura propria: los plazos y la cantidad de la re-
tribucién, ademas del destino de tal pago en
caso de restitucién del bien?®,

El jurista, en lineas generales, defiende
gue sea la perfeccion del contrato lo que mar-
ca el dies a quo para el pago del profesional®.

Se confirma la licitud del proxeneticum,
siempre que se mantenga conforme a las bue-
nas costumbres y no sea reclamado «ultra

modum»>°, en este sentido el De proxenetis

precisa que debe usarse el criterio del respeto
a las costumbres locales®!. Estas ultimas, por
tanto, contindan desarrollando un rol importan-
te en la fijacion de la retribucion del mediador,
en observancia de esa dialéctica entre ius
commune y iura propria, que ha caracterizado
el mundo del Derecho entre Medioevo y Edad
Moderna®.

Y, ademas, es determinado un techo
méaximo para la retribucion de los mediadores:
si segin la compilacion justinianea® y otros
muchos prestigiosos doctores®*, el salario de
un abogado por una Unica causa civil no podia
ser superior a 100 monedas de oro, con mayor
razon tal limite debe ser respetado por el pro-
xeneticum. Los mediadores, de hecho, son re-
tribuidos solamente por la actividad profesio-
nal, los abogados en cambio, también por su
scientia®.

Stracca observa cémo regulariter el sa-

lario del mediador es sostenido por ambas par-
36
tes™.

Por ultimo, el Tractatus afronta el pro-
blema de la suerte del proxeneticum en el ca-
so en que el bien objeto de la compraventa
sea restituido al vendedor. Este problema evi-
dentemente se ha convertido en actual en una
sociedad eminentemente mercantil, caracteri-
zada por un importante aumento de las contra-
taciones.

4. El proxeneta en el proceso

En el a&mbito de la dialéctica procesal
Stracca detalla la intervencion del proxeneta
bajo dos perfiles: su participacién como testigo
y la presentacion de sus propios registros.
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El tema de la admisibilidad o no del tes-
timonio en juicio del mediator es tratado en
profundidad, rindiendo cuenta de como las
opiniones doctorum precedentes resultan di-
versas, cuando no contrarias.

El jurista precisa que las situaciones
posibles son tres, siendo pacifica entre los in-
térpretes de la misma solo la primera, es decir,
cuando ambas partes aceptan la prueba testi-
fical. En esta hipotesis, el mediador no solo es
admitido siempre, sino que es también obliga-
do a declarar ante el juez y sus declaraciones
resultan probadas aunque se trate de un testi-
go Unico®’.

La segunda situacion tiene lugar cuando
los litigantes son contrarios al testimonio del
mediador y, consecuentemente, éste se re-
chaza.

Ciertamente mas controvertido es el
tercer caso, en el que actor y demandado ma-
nifiestan diferente voluntad acerca de la posibi-
lidad del testimonio de dicho profesional.
Stracca extrae tres posiciones al respecto en
la doctrina juridica: una primera, por la cual al
mediador le es prohibido prestar testimonio;
una segunda, que permite al mismo testificar si
quiere pero no puede ser constrefiido a hacer-
lo contra su voluntad; y una tercera, llamada
intermedia, que admite el testimonio en juicio,
con la Unica salvedad de que se deja al arbi-
trium® del juez cuanta fides asignar a sus de-
claraciones®.

El jurista anconitano comparte la prime-
ra orientacion®y concluye reforzando la idea
de que el mediator aceptado como testigo por
una sola parte no debe admitirse. Se trata, sin
embargo, de una posicibn no rigurosa, que
admite algunos matices, ya elaborados por la
doctrina de siglos precedentes y sistematiza-
dos en el De proxenetis™.

En cuanto a la obligacién a cargo de los
proxenetae de presentar en juicio sus propios
libros o registros, Stracca afirma que, al igual
gue el testimonio oral de los mismos, también
éstos han de admitirse tan solo si «utraque
pars consentiat»*?, precisando que la utiliza-
cion de los libros de los sensali como instru-
mentos probatorios debe ser limitado, del
mismo modo en que —segun el De mercatu-
ra**~ deberia reprimirse el uso anélogo de los
libri mercatorum“*. Una limitacién tal resulta
aun mas necesaria que para los comerciantes,
visto que los mediadores rednen una escasa
consideracion como personas y su oficio es
habitualmente ambiguo™.

La fides que se atribuye a las escrituras
explica las minuciosas prescripciones que apa-
recen en el De proxenetis, segun el cual el
profesional es obligado a anotar o registrar en
un libro a tal efecto, todos los contratos con-
cluidos gracias a su actividad de intermedia-
cién, segun la forma determinada por los dife-
rentes estatutos“® y segin todo aquello que
afirma Stracca en el De mercatura, en relacion
a los libros de los comerciantes®’.

5. La responsabilidad

Sobre el tema de la responsabilidad del
proxeneta parece oportuno distinguir segun
éste intervenga en un contrato licito o ilicito.

Con respecto a la primera hipétesis,
Stracca concluye —volviendo directamente a la
compilacién justinianea®®, pero también a las
reflexiones de Baldo degli Ubaldi**~ que el
mediador no esta vinculado por el negocio en
el que media y, por tanto, no mantiene a su
cargo ninguna forma de responsabilidad ex
contractu, sino Unicamente una responsabili-
dad por dolo en tanto que induzca a las partes
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a concluir un acuerdo mediando engafo. La
ratio de esta falta de responsabilidad se con-
creta por el hecho de que la actividad media-
dora no es equiparable a la del mandante®, y,
en consecuencia, también las obligaciones de
ambos sujetos son diferentes'.

Si el mediador no queda obligado por su
oficio cuando incita a las partes a perfeccionar
el negotium guardando equidad, su ministe-
rium, sin embargo, puede resultar iniquum
cuando, engafiando y defraundando, dafia a
uno de los contratantes®?, que en ese caso
puede poner en marcha —en virtud del Dere-
cho justinianeo® y de la glosa a las Decretales
Gregorii IX>*- la actio doli*°.

Aparecen algunos interrogantes poste-
riores en materia de dolo. In primis, si el enga-
flo del mediador produzca nulidad ipso iure del
contrato concluido gracias a su mediacion y la
respuesta —como ya se ha aclarado en la doc-
trina**— es negativa®’. Secundariamente si el
adquirente queda obligado por el dolus come-
tido por el proxeneta. El problema ha sido ya
afrontado y examinado a fondo por Pillio da
Medicina en su quaestio 38°%, que el jurista
anconitano, compartiendo la solutio articulada,
trae en su plenitud, enriqueciéndola con algu-
nas reflexiones originales.

En cuanto a la responsabilidad del me-
diador que interviene en un acto illicitus per se,
contribuyendo a la comision de un delito, el De
proxenetis se ocupa ampliamente de la simo-
nia®® y la usura®, dos crimenes relevantes sea
para el foro civil que para el de la conciencia,
denunciando cémo en los mismos resulta fre-
cuente una implicacion del profesional de quo.

Una implicacion, en el caso de la simo-
nia, que para Stracca puede referirse genéri-
camente a la compraventa de bienes espiritua-
les o bien a la adquisicidon de un titulo o digni-

dad religiosa® con una falsa y superflua dis-
tinctio, que parece ser una novedad del Trac-
tatus.

Acerca de esta segunda casuistica el ju-
rista recuerda la condena moral, antes incluso
que la juridica, para el sensale, destinado a la
condenacion eterna segun las Sagradas Escri-
turas®. Le siguen las penas terrestres por las
cuales si se trata de un eclesiastico, incurre —
asi recoge una parte del Decretum®- en la
remocion del sacerdocio y en la privacion del
honor del cingulo, mientras que si es un laico
es obligado —en base a algunas constituciones
imperiales®— a desembolsar a favor de la Igle-
sia una suma del doble de cuanto se ha perci-
bido por la mediacion®®.

En relacién al primer casus Stracca re-
cupera como el mediator es culpable de simo-
nia® y marcado con la nota de infamia®’, co-
mo ya aclaré el Derecho canénico®y la doc-
trina®®. Las consecuencias de este crimen se
fijan en el De proxenetis y resultan diferentes
segun los realice un eclesiastico o un laico: en
el primer caso perderia la posicion en el seno
de la Iglesia, mientras que en el segundo que-
da excomulgado™.

Con respecto a la maliciosa intervencién
del proxeneta en contratos usurarios, la pro-
blematica mas importante concierne a la obli-
gacion de restitucion de los intereses excesi-
vos. Las diversas opiniones doctrinales en-
cuentran una completa sistematizacion en el
Tractatus’*: un sector minoritario, representa-
do entre otros por Paolo di Castro’?, sefiala
que acercando el mediador al procurador es-
pecial y al vendedor, se debe excluir que se
mantenga a cargo de aquél tal obligacion’®; la
orientacion prevalente, que encuentra en Ac-
cursio su mayor exponente’®, es favorable a la
restitucion de los intereses por parte del me-
diador como si los hubiese recibido’.
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Los motivos presentados como sustento
de esta posicion son dos. El primero, alude a
la identidad con otras figuras que practican el
foenus en nombre de otro en virtud de un
mandato ilicito’®, de modo que los mediatores
no deben respetar el encargo recibido, so pe-
na de ser responsables en la misma medida
que el mandante’’. El segundo asimila el usu-
rero al ladrén, y quien colabora al robo debe
restituir cuanto se haya sustraido in subsidium
respecto al reo’®,

Stracca, alejandose de la orientacion
doctrinal preminente, se alinea con quienes
admiten para el cémplice la obligacion de resti-
tucion de los intereses solidariamente con el
agente principal. Atribuye, de hecho, tal limita-
cion de responsabilidad a la gran frecuencia
con la que los mediadores intervienen en los
contratos usurarios”’.

Tratando sobre penas el De proxenetis
prescribe que quien media en un illicitus con-
tractus debe ser considerado reo y obligado
como el autor principal: ya que se mancha con
el mismo crimen, lo que implica que la sancion
infligida es la idéntica para ambos®. Esta con-
siste —segun los doctores de mayor autori-
dad®— en la privacién del honor y de la digni-
dad, a lo que se debe unir la excomunion si es
laico o la deposicidén del grado si es eclesiasti-
co®.

Junto a la condena judicial el jurista an-
conitano se ocupa, —como la doctrina prece-
dente®*— de la condena moral: el mediador
usurero comete un pecado mortal e incurre en
la pena prevista por el foro de conciencia, es

decir, la condenacion eterna®®. A nivel secular,
en cambio, hasta que perdura tal status le son
privadas la comunion y la sepultura eclesiasti-
ca, como también la confesion y la posibilidad
de testificar en juicio; ello, sin embargo, puede
recuperarse restituyendo los intereses excesi-
vos u ofreciendo garantia de que se propor-
cionaran®.

Se trata una ultima cuestion concierne
al proxeneticum recibido por la mediacion en
tal género de negocios. Stracca, en consonan-
cia con el Derecho canénico®, afirma que de-
be ser entregado a los pobres en cuanto «tur-
pe lucrum»®’.

En el Tractatus el discurso sobre la res-
ponsabilidad penal es extendido a otros delitos
en los cuales puede tener importancia la pre-
sencia del mediador: el adulterio, la violacion,
el proxenetismo o el parricidio. Estos son re-
cogidos y tratados de manera explicita, aun-
gue su disciplina no varia en razén a la profe-
sionalidad del mediator.

Finalmente, un rol particular es desarro-
llado por el delito de falsedad, en consecuen-
cia de la fides atribuida a los libri proxenetarum
a nivel procesal. Para prevenir y eliminar tal
crimen, el profesional es exhortado con el ob-
jetivo de que en sus libros y registros no haya
tachaduras ni escritura superpuesta, de modo
gue escapen a la sospecha, con una prescrip-
cion analoga a aquella fijada para los libros de
los comerciantes®.
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* La autora agradece de un modo especial la excelente disponibilidad del Dr. Gabriel Antonio Garcia Escobar, colegial
del Real Colegio de Espafia en Bolonia, para la traduccién y correccion del texto en su version castellana.
! Para una primera aproximacion a este jurista véase L. Franchi, Benvenuto Stracca giureconsulto anconitano del secolo
XVI, Roma 1888; L. Goldschmidt, Benvenuto Straccha Anconitanus und Petrus Santerna Lusitanus, in «Zeitschrift fur das
gesamte Handelsrecht», 38 (1891), pp. 1-9; A. Lattes, Lo Stracca giureconsulto, en «Rivista di diritto commerciale», 7
(1909), pp. 1-28; Benvenuto Stracca nel quarto centenario della sua morte. Convegno di studio (Ancona, 29 marzo
1980), Ancona 1981; D. Maffei, Il giureconsulto portoghese Pedro de Santarém autore del primo trattato sulle assicura-
zioni, in Diritto Comune Diritto Commerciale Diritto Veneziano, a cura di K. Nehlsen-von Stryk e D. Norr, Venezia 1985
(Centro tedesco di studi veneziani, Quaderni - 31), pp. 54-60; C. Donahue jr., Benvenuto Stracca's De Mercatura: Was
There a Lex mercatoria in Sixteenth-Century Italy?, en From lex mercatoria to commercial law, a cura di V. Piergiovanni,
Berlin 1987, pp. 69-120; V. Piergiovanni, Considerazioni comparative tra Benvenuto Stracca e Gerard Malynes, in Rela-
tions between the lus Commune and English Law, a cura di R.H. Helmolz e V. Piergiovanni, Soveria Mannelli 2009, pp.
185-196 y, por ultimo, Id., Stracca, Benvenuto, in DBGI, I, Bologna 2013, pp. 1920-1922.
% Benvenuto Straccha, De proxenetis, et proxeneticis Tractatus, Venetiis, apud loannem Baptistam, et Melchiorem Ses-
sam fratres, 1558.
® Ibidem, c. 35r.
“ Benvenuto Straccha, Tractatus De Mercatura, seu Mercatore, Venetiis, apud Michaelem Bonellum, 1575.
® Sin pretensiones de exhaustividad sobre este ilustre personaje, distinguido con importantes misiones diplomaticas y
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recientes: C. Hoffmann, Kardinal Rodolfo Pio da Carpi und seine Reform der Aegidianischen Konstitutionen, Berlin 1989;
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2002), a cura di M. Rossi, Tavagnacco 2004, y la bibliografia en ambos citada.
® Venetiis, s.e., 1584; Venetiis, apud Georgium Angelerium, 1597; Francoforti, ex officina tupographica Nicolai Bassaei,
1593; Amsteldami, apud Jodocum Pluymer bibliopolam, 1658; Amsteldami, apud Joannem Schipper, 1668 e 1669; Ge-
neve, apud fratres de Tournes, 1718; Coloniae Allobrogum, apud fratres de Tournes, 1718, 1751 e 1754.
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dei trattati giuridici pubblicati nel XVI secolo. Indici dei Tractatus Universi luris, Milano 1994, p. 55.
® Entre las muchas definiciones de tal profesional dadas por doctores del Derecho comun, el jurista anconitano recuerda
aquellas de Azo, Summa Codicis, tit. de sponsalibus et arrhis sponsalitiis et proxeneticis (C. 5.1), Lugduni, Compagnie
des libraires de Lyon, 1583, c. 102v; gl. ad rubricam D. 50.14 de proxeneticis, col. 1623 (per le citazioni dal Corpus luris
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® Straccha, De proxenetis cit., c. 7r. Sobre este punto, véase también L. Garcia Géerboles - M. Muesmann, El entréque
historico-juridico del concepto de la mediacion desde el Derecho romano hasta la actualidad, en La mediacion. Presente,
pasado y futuro de una institucién juridica, a cura di J. Rodriguez - Arana Mufioz, M. de Prada Rodriguez e J.M., Cara-
bante Muntada, pp. 23-24.
1% Ibidem, c. 7v.
1 U. Grego, Dei mediatori, in «Archivio Giuridico», 43 (1889), p. 5.
12 Gullielmus Budaeus, In Quatuor et Viginti Pandectarum Libros, tit. de actionibus empti et venditi, I. emptore (D. 19.1),
Venetiis, [Ottaviano Scoto el joven] 1534, cc. 209r-v.
'3 Straccha, De proxenetis cit., cc. 9v-10r.
Y Gl “qui” y gl. “licitis” a D. 50.14.3 de proxeneticis, |. De proxenetico, col. 1624.
'° Straccha, De proxenetis cit., c¢. 7r. La prescripcién queda recogida también en las normativas particulares como de-
muestra Lattes, Il diritto commerciale cit., p. 107.
'® Straccha, De proxenetis cit., c. 15v.
7 Ibidem, cc. 13v-14r.
'8 Ibidem, c. 14v.
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Ghisleri in Pavia, 1967, pp. 334-357; A. Gouron, Testis unus testis nullus dans la doctrine juridique du XII° siécle, en
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’® Straccha, De proxenetis cit., cc. 28r-v.

® Los sujetos a los que se ha asimilado el mediator de un contrato usurario por parte de la doctrina bajo la dptica de la
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