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1. La actividad comercial puede realizarse personalmente o a través
de un tercero. En este segundo caso nos encontramos ante la figura
del intermediario comercial. Diversas causas de indole econdmica,
politica y geogrifica contribuyeron al desarrollo de ‘este tipo de co-
mercio en el trifico entre Espafia y las Indias: Sobre 1a base de mis
de un centenar de documentos inéditos, procedentes todos ellos del
Archivo de Protocolos de Sevilla, nos proponemos analizar la figura
del intermediario comercial en sus diversas manifestaciones durante
el siglo xvi. Una primera aproximacién al tema puede verse en nues-
tro trabajo sobre La comenda en el Derecho Espafiol. 11, La comenda
mercantil, en “Anuario de Historia del Derecho Espaiiol”, 36 (1966)
379-456. Preocupados entonces por la evolucién de la comenda, nos
fijamos preferentemente en las relaciones que se establecfan ehtre el
principal y el intermediario de una manera transitoria, para un solo
viaje, y que se agotaban, realizada la venta de las mercancias, con el
retorno del intermediario y la consiguiente liquidacién del negocio.
Ahora, y sobre una base documental mds amplia, pretendemos estudiar
las diferentes formas que han sido utilizadas para estructurar ese
comercio indirecto, exceptuando tan sélo las claramente asociativas,
lo que nos permitird concretar algunos de los puntos de vista expuestos
en aquel trabajo. '

2. Los documentos examinados nos muestran que el comercio por
intermediario se ha canalizado a través de la encomienda, en unos
casos, de la comisidn, consignacion o cuenta aparte, en otros. Son
frecuentes los documentos de factoria. Otras veces los documentos alu-
den al poder que justifica la actuacién comercial del tercero, o a las
consecuencias que para éste se derivan de la relacién juridica esti-

pulada, calificindose entonces el documento como obligacidn.
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a) Por encomienda se entiende tanto la actividad mercantil que
se realiza por cuenta de otro y previo acuerdo entre las partes, como
la retribucién del que acepta y realiza esa actividad.

De los documentos se desprende que las encomiendas no envuelven
esencialmente relaciones permanentes ni exclusivas entre quienes las
conciertan. Quiero decir con esto que las partes no acuerdan entre
si que durante un tiempo determinado todos los negocios de A, resi-
dente en la Peninsula, deben ser llevados a cabo por medio de B,
estante en las Indias, y que B deba aceptar y cumplir todos los en-
cargos o encomiendas de A. De hecho podria darse esta situacidn,
pero cuando juridicamente asi se pacta la relacién que surge no se
califica de encomienda, al parecer negocio ocasional concluido para
una operacién concreta (venta o compra de mercancias, cobro de
deudas), que una vez cumplida libera a las partes de toda obligacidn.
Por ellos, los compafieros, es decir, los miembros de una sociedad mer-
cantil establecidos en las Indias para ejecutar los negocios de la
misma, y a los cuales les estd prohibido vincularse por esta via a
otros individuos, pueden en cambio aceptar encomiendas, determinan-
dose las ganancias que por ese concepto pertenecerian al que las
cumplia, y la parte que de esas ganancias corresponderia a la sociedad.
En algin caso se acuerda que el cumplimiento de las encomiendas se
posponga al de los negocios de la compaiiia.

b) Consignacién y encomienda suelen coincidir en la misma per-
sona, en el sentido de que las mercancias son enviadas a la persona
que se encarga de su venta, y que unas veces viaja en la misma nave
que las transporta y otras reside en el puerto al que van dirigidas y
en el cual debe normalmente realizar su actividad mercantil. Lo
contrario también ocurre, y entonces el consignatario se nos muestra
como un tercer intermediario en las relaciones del que encarga a otro
una encomienda, y cuya misién consiste en el envio de las mercan-
cias recibidas a la persona obligada a venderlas en un lugar distinto
al de la consignacion.

¢) El término comision no es de muy frecuente uso en la préctica
mercantil indiana del siglo xvi, pero los documentos que lo contienen
nos ofrecen un concepto que no difiere del que poseemos de enco-
mienda sobre un nitmero mayor de documentos.

d) Lo mismo puede decirse de las cuentas aparte, frecuentes en
los contratos de compaiifa, y que no son otra cosa que encomiendas
de unos socios a otros, las cuales reciben ese nombre porque la gestién
y administracién de las mismas no debe confundirse con las de los
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negocios normales de la compaiifa. Ahora bien, al vincularse con este
contrato, se observa que la encomienda experimenta una transfor-
macién, en cuanto que desaparece la libertad para aceptarla o recha-
zarla. Es decir, las encomiendas entre socios, a diferencia de las con-
traidas entre individuos no ligados por ese contrato de sociedad, se
transforman en virtud del mismo y desde su celebracién en obligaciones
cuyo cumplimiento puede exigirse al compafiero estante en las Indias
de una manera ininterrumpida durante el tiempo de duracién de la
sociedad. En puridad, no son obligaciones que el socio que pudiéra-
mos llamar capitalista imponga al que sélo aporta su trabajo, que es
precisamente el que reside en las Indias. Hay un interés mutuo en la
prictica de estos negocios, ya que son retribuidos con un tanto por
ciento para el compaiiero ejecutor de la operacién, y aunque a veces
se divide por igual entre éste y los demis socios, el ejecutor goza de
una participacién independiente o en todo caso superior a la que le
corresponde en las ganancias obtenidas en el trifico usual de la
compaiifa.

€) Veamos ahora el concepto de factorfa. En principio se observa
su equiparacién con el de encomienda. Por factoraje o responsién se
entiende la retribucién de la persona que ha vendido por cuenta de
otro mercancias en las Indias. Sin embargo, junto al concepto ante-
rior los documentos reflejan otro en parte diferente, segin el cual
el factor es un hacedor de los negocios de otro o de una compafifa,
por cuenta de los cuales acttia, pero de una manera continua y per-
manente, durante el tiempo previsto en el contrato, de acuerdo con
las instrucciones recibidas de sus principales, y con derecho a factorfa
o retribucién econémica. La factoria es pues una relacién estable,
con un tiempo de duracién acordado por las partes.

Los documentos contienen dos tipos de factores: el factor-servidor
o dependiente en unos, y el factor-compaﬁero en otros. En ambos el
factor trata con cardcter exclusivo los negocios del principal. En los
primeros sobresale la relacién de servicio que une al factor con el
principal, en virtud de la cual se obliga a servirle donde éste man-
dare, o en todo lo que justo sea, que no aparece en los segundos,
que detallan con minuciosidad y precisién las obligaciones de los
factores. A su vez, el factor-dependiente es retribuido mediante un
salario anual, mientras que el factor-compafiero hace suya la cuarta
parte de las ganancias de la compafifa, y unos y otros tienen derecho
a resarcirse de los gastos de viaje, alojamiento, mantencién, etc.

En los supuestos de factorfa-compafifa el factor se aproxima al com-
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paifiero que no contribuye con aportaciones dinerarias a la formacién
del capital social, sino tan sélo con su trabajo en industria. Es mads,
en los documentos el intermediario es llamado factor y compaiiero.
Sin embargo, de esto, los factores declaran en estos contratos que les
pueden ser impuestas “todas aquellas penas que pueden ligar contra
factores no cumpliendo aquello a que se obligan” (13 de enero de
1550), y en algun caso renuncian expresamente al fuero de los com-
pafieros. Salvo en lo que acabamos de decir, la comparacién de estos
contratos con los de compaiiia de capital y trabajo en sentido estricto
no arroja elementos suficientes para distinguir ambas situaciones. De
esto se desprende que la diferencia entre el factor y el socio industrial,
que al igual que aquél desarrolla su actividad mercantil en las Indias,
es exclusivamente procesal y penal, y que por tanto sélo se manifiesta
cuando se produce el incumplimiento de la obligacién contraida. En
este sentido, la ley 21 del Ordenamiento para la administracién de
justicia dado por Pedro 1 en 1360 nos brinda un dato interesante
para precisar el distinto fuero de unos y otros, al establecer que la
prision por deudas procede cuando éstas tienen su origen en el depdsito
o en la encomienda. Surge inmediatamente la siguiente pregunta:
¢tendria lugar la prisiéon por deudas cuando las partes hubieran es-
tipulado entre si una compafifa, y una de ellas —el socio gestor—
resultara alcanzado en la liquidacién? La respuesta es negativa porque
el socio goza del beneficio de competencia, cuyos efectos son los si-
guientes: “si el compafiero que administra los bienes de Ia compaiifa,
aunque en ella no sea universal, sino singular, no tiene de qué poder
pagar a los demds sus partes de ella, no puede ser convenido sobre ello
en mas de lo que puede hacer, y asf no puede ser preso por ello” (He-
via Bolafios, Curia Philipica 11, 1, 8, 50, p. 279 de la ed. de Madrid de
1797).

Existe, finalmente, una tercera figura de la institucién, la del factor
que mantiene relaciones permanentes con el principal por un tiempo
que se determina, pero que se distingue de los anteriores al no
quedar obligado a la gestion exclusiva de los negocios de éste. La
relaci6n se concierta de una manera estable por un perfodo concreto,
pero solamente comprende un trato o unos negocios especificos, que-
dando las partes en libertad para encomendar a otros factores o
éstos para aceptar de otros principales negocios distintos. La figura
se aproxima evidentemente a la encomienda con la que coincide in-
cluso en la forma de retribuir la gestién del factor, mediante un por-
centaje sobre el montante de las ventas conseguidas por su intermedio.
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f) Segiin otros documentos, la actividad intermediadora adopta la
forma de un poder, con libre y general administracién en algtn caso,
concedido por la parte que permanece en la Peninsula a la que
reside en el Nuevo Mundo o emprende el viaje a esas tierras. El
poderdatario es un sustituto del poderdante, por cuya cuenta y nom-
bre actda. El objeto de su concesién es mercantil primordialmente,
y secundariamente judicial, y no supone la existencia de relaciones
estables entre las partes, sino que se agotan en el cumplimiento de la
operacién prevista. Inicialmente no se prevé retribucién alguna del
poderdatario, lo cual no quiere decir que no exista, puesto que
podrfa recibirla por su condicién de solicitador de negocios ajenos,
o por medio de un porcentaje sobre las cantidades cobradas, o sobre
las mercancias vendidas o compradas.

3. En la tercera parte del trabajo se clasifican los documentos segiin
la relacién que se concluya para una sola operacién comercial, o
suponga un trafico continuado durante el tiempo previamente esta-
blecido, y que también puede ser objeto de prérroga si las partes
lo acordasen. Como es 16gico, los primeros responden al concepto de
encomienda mds arriba apuntado y los segundos al de factorfa-servicio
o bien al de factorfa-compafifa. A continuacién se describen los docu-
mentos, para adquirir una visién de conjunto de la relacién pactada
entre las partes segtin los casos desde su nacimiento hasta su extincién,
analizando con detenimiento los derechos y obligaciones de los que
en ella intervienen.

4. - En las relaciones juridicas que acabamos de examinar, el inter-
mediario realiza, por lo general, actos de comercio, bien en nombre
propio o en el deél principal; pero siempre por cuenta de éste, que
es el propietario del fondo de mercancias o de dinero con el que se
negocia. ¢Cudl es el titulo juridico que legitima la actuacién del
intermediario? Que no es la condicién de socio aparece claro de los
documentos que diferencian expresamente el status del compaiiero
al del factor. Pero tampoco puede pensarse que el intermediario obre
en virtud de un arrendamiento de obras bien que la figura del factor-
dependiente plantee su vecindad con este contrato. En estos casos
se sirve como factor, pero el término servicio carece de un contenido
juridico especifico. La misién que el intermediario debe cumplir y
cuya ejecucién se le conffa en virtud de su capacidad para los ne-
gocios mercantiles, y que presupone también la confianza del principal
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en la persona del factor, no se adapta al concepto de arrendamiento.
Y no es ¢bice para llegar a esta conclusion que el factor sea retribuido
en estos casos mediante un salario fijo anual, porque esto ocurre
cuando no existe un fondo econémico previamente establecido sobre
el cual, una vez negociado, el factor pueda gozar de un porcentaje
sobre las ventas o en las ganancias.

A nuestro juicio, las relaciones descritas se estructuran en funcién
del contrato de mandato o del poder que faculta al intermediario
para actuar juridicamente, con un contenido exclusivamente mercan-
til o también judicial en el segundo supuesto. De los documentos se
deduce que el poder permite y exige una actuacién del que lo recibe
por cuenta y en nombre del representado con los mismos efectos que
si éste obrase personalmente. Cuando no se concede un poder, y el
intermediario acttia por cuenta del principal, pero en nombre propio,
hay que pensar que nos encontramos ante un mandato comercial,
dado que encierra actos mercantiles. En estos casos es el factor, comi-
sionista, o ejecutor de encomiendas, el que adquiere derechos y obli-
gaciones frente a los terceros con los cuales contrat6. Ahora bien, como
obra en virtud del mandato, y siempre que lo haga dentro de los
limites que éste le confiere, sus actos repercutirdn, finalmente, sobre
el mandante. Aunque hay relaciones claras de poder y de mandato,
y que pueden distinguirse en base a la forma de actuar del interme-
diario, no es extrafio que ambas se confundan en algunos contratos
en los que el mandatario actia en nombre del principal. No existe
posibilidad de precisar los motivos determinantes de la actuacién del
intermediario bien en nombre del principal o bien en el suyo propio,
segin los casos. Ambas formas de actuar aparecen utilizadas indis-
tintamente, aunque siempre se recurre al poder o al mandato mds
el poder cuando el gestor precisa ostentar la representacién del prin-
cipal: cobro de deudas, liquidacién de operaciones anteriores concer-
tadas personalmente por el principal o a través de un tercero, actua-
ciones judiciales, etc.





