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Prólogo 




	
1) La monografía que con gran satisfacción presento es el resultado de la revisión de la Tesis Doctoral que realizó el profesor RIBAS FERRER, y que fue defendida en la Universidad Autónoma de Barcelona, obteniendo por unanimidad la calificación de Apto Cum Laude, otorgada por el Tribunal, presidido por el Profesor Doctor Antonio PÉREZ DE LA CRUZ, desgraciadamente fallecido hace pocos meses, e integrado por los Profesores Doctores ARROYO MARTÍNEZ, EMBID IRUJO, BELTRÁN SÁNCHEZ y MARTÍNEZ JIMÉNEZ.Con la defensa de la Tesis, el Profesor RIBAS FERRER culminó una segunda fase de su vida académica (pues ya había concluido con brillantez sus primeros estudios de Ciencias de la Información) comenzada años atrás en la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Barcelona, en la que tras cursar los estudios de Licenciatura, Máster y Doctorado, inició su actividad investigadora en el campo del Derecho Mercantil y, en particular, en el área de Derecho de Sociedades. Esta labor fue, después, continuada y enriquecida no solo en España, en los Departamentos de Derecho Mercantil de las Universidades Pompeu i Fabra, Ramón Llull y Alcalá de Henares, donde es profesor en la actualidad, sino también en el extranjero, tanto en la Queen Mary University como en el Institut of Advanced Legal Studies de Londres, donde realizó estudios de investigación relativos a la obra prologada. 



	
2) La obra constituye, es de justicia decirlo, un estudio serio y riguroso, profundo y extenso del deber de lealtad de los administradores de las sociedades mercantiles. Para conseguir ese excelente resultado, el autor ha entroncado, con acierto, a mi juicio, el deber de lealtad en la dogmática general y en la regulación de los contratos y relaciones sobre intereses ajenos y de actuación por cuenta ajena. En este punto, la obra, mediante un lúcido estudio de las diferentes relaciones típicas o reguladas afines a las que constituyen el núcleo de su atención (mandato, comisión, factor mercantil, agencia representativa, etc.) consigue distinguir, en el campo genérico de las relaciones obligatorias, las relaciones de colaboración, en las que se persigue la consecución de un interés diferente o no personal del obligado, y las relaciones de gestión, en las que, además, éste actúa por cuenta del principal. Sobre esta base, se argumenta de forma convincente que todas estas relaciones quedan sujetas a unos deberes de conducta y a unos criterios de actuación que resultan particularmente exigentes en las relaciones de gestión que deben estar presididas y orientadas no sólo por el principio de buena fe y de diligencia, aplicables a todas la relaciones obligatorias, sino también por el principio de fidelidad, específico de las relaciones de colaboración y, en fin, por el principio de lealtad, característico o exclusivo de las relaciones de gestión. El principio o deber de lealtad, como los otros citados, se configura como «general» o «abierto», precisado de concreción. En la obra que se presenta al lector, se da nuevamente un paso adelante, y, con el apoyo del estudio dogmático y de la regulación positiva efectuados, se llega a la conclusión de que ese deber de lealtad consiste en un deber de abstención, de inhibición de la actuación por cuenta ajena cuando aparece en escena un interés distinto o contrario al del principal. 

Tras ello, en la parte que podemos llamar especial de la monografía, se analiza el conflicto de intereses como circunstancia que desencadena la exigencia del deber de lealtad, y, más en concreto, se delinea y perfila el supuesto de hecho, se analiza con particular detalle la eventual autorización del principal como condición para la exoneración de dicho deber de abstención o, mejor, para la transformación en forma de acentuación, entonces, del deber de diligencia, y, en fin, las consecuencias jurídicas de su infracción o, más genéricamente hablando, del quebrantamiento de la lealtad obligada en la actuación por cuenta ajena. 



	
3) La obra del Profesor Vicenç RIBAS constituye, a mi juicio, una aportación fundamental a una materia de tanta importancia teórica y práctica como es el deber de lealtad de los administradores. Y lo es no sólo por lo que añade al acervo doctrinal, sino, quizá, sobre todo, por cómo lo hace o consigue, mediante el recurso, insisto, a la teoría general de las obligaciones y contratos, a la que, por su parte, ilumina y me atrevo a decir enriquece mediante un análisis sumamente penetrante de distintas relaciones jurídicas que en ocasiones se examinan con trazo grueso y sin la debida atención a sus importantes peculiaridades. 



Cuanto antecede acredita sobradamente, a mi juicio, la obra realizada y los muchos méritos contraídos por su autor, que nos ofrece una obra que, sin olvidar, naturalmente, las aportaciones de nuestra doctrina y de la extranjera, resulta imprescindible y de obligada referencia sobre la cuestión. Estamos en presencia de una monografía de calado, original y que constituye un avance significativo e incuestionable en el estudio y conocimiento de la materia.
La Moraleja, Madrid, enero 2010Luis Javier Cortés 

Catedrático de Derecho Mercantil 
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Introducción 



I.  OBJETIVO Y JUSTIFICACIÓN DEL ESTUDIO

Lealtad. El deber de lealtad consiste en la obligación de todo gestor de actuar en interés del principal en caso de conflicto de intereses, debiendo subordinar los suyos propios intereses en favor de los intereses del principal, salvo que, previo disclosure del gestor, el principal autorice su actuación interesada (1) . Esta construcción encuentra su origen y comprensión del deber se explicación en a partir de la posición privilegiada que el gestor ocupa en las relaciones de gestión, que le confiere poderes para influir en la esfera patrimonial ajena. Al considerar las consecuencias que los poderes del gestor suponen para el principal en el ámbito del Derecho de sociedades, el deber de lealtad del administrador constituye uno de los temas nucleares para la construcción del gobierno de la sociedad.

Autonomía de gestor. Cualquiera que sea la estructura de gobierno societaria, su organización descansa sobre un sistema de gestión donde se dirigen las iniciativas y actividades internas y se establecen las relaciones con socios y terceros. Para posibilitar el desarrollo del objeto y los fines sociales, el ordenamiento y los socios conceden a los gestores la autonomía y la discrecionalidad suficiente para garantizar la promoción de los objetivos y fines propuestos. Para conseguir esta labor es preciso conceder poderes a los administradores que les permitan realizar actividades jurídicas por cuenta de la sociedad, renunciando los socios no gestores a su ejercicio, mientras tanto estos sean atribuidos a los gestores. De esta forma, los administradores, reúnan o no la condición de socios, estarán facultados para dar nacimiento, modificar o extinguir las relaciones jurídicas de la sociedad y con ello dinamizar su patrimonio y sus recursos. De esta forma, los administradores adquieren un amplio grado de autonomía respecto de los socios y de capacidad de decisión en la ejecución de los negocios de gestión.

Riesgos propios de la gestión. A través de la atribución de los poderes de administración, nace para la sociedad y los socios una oportunidad de optimizar su riqueza que de otra manera no resultaría posible. Sin embargo, esta cesión de poderes lleva aparejado los riesgos relacionados con la gestión ajena: la mala gestión y la gestión oportunista o interesada. Si la actividad del administrador no se realiza con la profesionalidad, la atención y el cuidado necesario, ello tendrá sus consecuencias negativas en el resultado económico empresarial. Pero si la gestión se dirige a favorecer el interés del administrador frente al de la sociedad, se estarán canalizando recursos de la sociedad al patrimonio del administrador. De ello se sigue que los administradores interesados disponen de un medio para retribuirse de forma unilateral y sin contar con los socios, a la vez que estos verán reducido el retorno de su inversión sin conocer el origen real de sus pérdidas.

Relevancia del deber de lealtad. Desde este planteamiento, la gobernanza societaria precisa de una doble vertiente organizativa: (i) la determinación de un sistema que facilite el desarrollo de la actividad de gestión en interés de la sociedad, y (ii) la articulación de un sistema que garantice el control de la gestión por parte de los socios. Al respecto, diversos mecanismos están puestos al servicio de estos fines, entre los cuales el deber de lealtad cumple su papel en orden a la protección de los intereses sociales en el caso de que el administrador actúe de forma interesada. De esta forma, los socios encuentran en la lealtad el recurso jurídico que protege su posición de principal frente al gestor oportunista. Por esta razón, las concepciones sobre el gobierno de la sociedad tienen presente un doble problema, práctico y jurídico. El problema práctico se sigue de la presencia de un riesgo constante de que el gestor aproveche su situación y sus poderes para la satisfacción de su interés personal. El problema jurídico trata de dar solución a la prevención y defensa de la sociedad ante semejante riesgo de conflicto de intereses.

Construcción jurídica. Habida cuenta de que la relación de gestión comporta la posibilidad de que se produzcan eventuales conflictos de interés, el ordenamiento reacciona mediante la exigencia a los administradores de un conjunto de reglas agrupadas en torno al denominado deber de lealtad. De ahí que la configuración jurídica del deber y las acciones derivadas de su incumplimiento resultarán determinantes para la protección de los socios. Su relevancia en orden a la buena administración y a la defensa de los socios exige la disposición de un régimen jurídico adecuado a las necesidades y suficientemente claro para poder ser aplicado tanto por los gestores y los socios, como por los juristas y los jueces. Sin embargo, la tarea de construcción del árbol conceptual del deber de lealtad y de explicar su significado y régimen es aún objeto tanto de elaboración como de controversia. En este orden de cosas, esta monografía pretende contribuir a la explicación del origen del deber y a la determinación del régimen aplicable a los conflictos de intereses que puedan darse entre las sociedades y sus administradores.

Evolución reciente. Durante la pasada década, diversas iniciativas han puesto atención en aspectos relevantes del deber de lealtad: el Informe Olivencia (1998), la Propuesta de Código de Sociedades (2002), la Ley Financiera (2002), el Informe Aldama (2003), la Ley de transparencia (2003) y el Informe Conthe (2006) (2) . Sin duda, la impronta de la Ley de transparencia (2003), con la incorporación de un nuevo artículo sobre los deberes de lealtad, inicia una nueva etapa que influirá notablemente en la reflexión y estudio sobre el deber. Este movimiento de reflexión y de reforma se plantea en un contexto internacional y dentro de un objeto de debate más amplio, como es el análisis sobre el denominado gobierno corporativo, cuyos referentes iniciales son el Informe Cadbury (1992) y los ALI, Principles of corporate governance (1994) (3) .

También los legisladores de nuestro entorno han llevado a término reformas legislativas de notable alcance. En primer lugar, lo fue la Ley belga de reforma de las sociedades comerciales (1991), por ser pionera en la Europa continental en la introducción de conceptos y procedimientos de inspiración anglosajona para abordar la materia de los deberes de los administradores (4) . En segundo lugar, el DL di riforma delle società di capitali (2003) ha significado una considerable modificación del tratamiento dado a los conflictos de interés, particularmente en la sociedad anónima, donde ya no se habla de conflicto, sino, simplemente, de interés (5) . Finalmente, el desarrollo legislativo de mayor relieve se ha producido en el Reino Unido, significando la Companies Act (2006) el esfuerzo más sobresaliente de cuantos se han producido en nuestro entorno, en lo que se refiere a los deberes de los administradores y del deber de lealtad, en particular (6) . En efecto, la nueva Companies Act, por su amplitud y extensión en la codificación de los deberes, por la suma de tradición, experiencia y modernidad y por el enfoque que combina rigor con flexibilidad, resulta ser la afirmación más clara de los deberes de lealtad de cuantas se ha desarrollado en tiempos recientes.

Estado de la cuestión. Mientras tanto, la doctrina española ha realizado un considerable esfuerzo al hilo del debate sobre el gobierno corporativo, en la línea de ir dando contenido y explicación a las cláusulas generales previstas en nuestro ordenamiento (7) . De su parte, la doctrina jurisprudencial del deber de lealtad está pendiente de un desarrollo que complemente este sector del ordenamiento jurídico. Pasada la oportunidad de la reforma de 2003, con vistas a reformas futuras y a la aplicación de los deberes, es conveniente reflexionar sobre aspectos centrales del deber de lealtad.

Cuestiones clave. Las tres cuestiones clave que es preciso abordar vienen referidas a (i) la construcción del deber, a (ii) su aplicación y a (iii) las sanciones que resultan aplicables al ilícito desleal. Ambos aspectos hoy pueden considerarse temas abiertos a la reflexión, aun cuando difícilmente pueden resolverse cuestiones puntuales relativas a la aplicación del deber sin tener un dibujo completo de estos nervios fundamentales y su respectiva interconexión. Para iniciarse en esta tarea es preciso desarrollar diversos procesos de carácter metodológico. Por un lado, es necesario completar el árbol conceptual del deber en su amplia extensión, lo cual requiere un estudio tanto del Derecho español como del Derecho comparado. Por otro, es conveniente reordenar los conceptos dotándoles de contenido desde un sistema interno, claro y sencillo, que conecte lo general con lo especial. Por esta razón, las páginas que siguen tratan de contribuir al estudio sistemático del deber de lealtad sin una pretensión exegética, pero desde una teoría que fundamente la construcción general del deber y que facilite su comprensión y aplicación práctica. No con ello se abordan todos los problemas jurídicos que se deducen en este ámbito. Muy al contrario, la amplitud del tema abordado plantea muchas cuestiones que deben seguir siendo objeto de reflexión y de análisis.

II.  CONTENIDO DE LA OBRA

1.  El deber de lealtad

Partes de la obra. La obra está dividida en dos partes o grupos de temas. La primera parte aborda el fundamento, la definición, el contenido y configuración del deber de lealtad y su ámbito de aplicación. La segunda parte trata los procesos de aplicación del deber de lealtad del administrador y las sanciones que le corresponden en caso de su incumplimiento.

Origen del deber. La primera cuestión que se aborda se refiere al origen del deber de lealtad (8) . Con ello se pretende ubicar el conflicto de intereses entre el administrador y la sociedad en el marco obligatorio de las relaciones jurídicas. Para ello es preciso averiguar si el conflicto se plantea sólo en la relación de administración societaria o es común a un conjunto de relaciones que presentan un mismo problema y que el ordenamiento les confiere una misma solución. Este trabajo postula la existencia de un problema común en las relaciones de gestión, la necesidad de protección del principal en caso de conflicto de intereses, y una solución igual para todas, la exigencia del deber de lealtad como respuesta del ordenamiento a la protección del principal en esas relaciones.

La relación de gestión. El conjunto de relaciones jurídicas denominadas relaciones de gestión (mandato, comisión, factor mercantil, agencia representativa, administración de sociedades) se configura mediante una nota característica esencial: la atribución de poderes al gestor para actuar por cuenta ajena. Los poderes de gestión comportan una actividad típicamente jurídica con la que se puede afectar, creando, modificando o extinguiendo, relaciones jurídicas del principal, de forma que, a la vez que se conceden al gestor facultades para cumplir con el encargo, se ponen a su disposición poderes que le permiten realizar conductas interesadas. Por esta razón, la eventual actuación interesada del gestor presenta una misma necesidad de tutela jurídica del principal, que encuentra en la lealtad el deber que pretende evitarlo y con cuya disciplina se sancionan los ilícitos conflictuales. De esta forma, el deber de lealtad resulta ser un elemento esencial de la configuración jurídica de la relación de gestión. Es más, la solución del conflicto de intereses entre el gestor y el principal a través de la lealtad encuentra en la causa gestora la explicación de su exigencia y la directriz de su contenido nuclear.

Figuras afines. El planteamiento que ubica el deber de lealtad en el marco de las obligaciones del gestor para con el principal, permite estudiar dentro de la categoría general de las relaciones de gestión un mismo problema, el conflicto de intereses, con unidad de principio, el deber de lealtad, y desde una doble tipología de relaciones, la gestión voluntaria y la gestión orgánica (9) . En este mismo contexto se disponen de los elementos para la delimitación de la relación de gestión respecto de las figuras afines y para conjeturar la eventual extensión del deber en tales relaciones, en particular en el contrato de sociedad, en las cuentas en participación y en los contratos de distribución (10) . En este ámbito, se inicia una reflexión sobre el deber de lealtad del socio, particularizando en su fundamento, extensión y contenido (11) .

Sistema de deberes. Una vez que se fija el deber de lealtad en el contenido de la relación obligatoria de gestión, resulta conveniente ubicar la lealtad en el sistema general de deberes de conducta y entre los principios que, como fuentes del ordenamiento, le resultan aplicables. Al analizar esta cuestión, la tarea consiste en reordenar las categorías y dotarlas de sentido en su esfera de aplicación específica. De esta manera se hace comprensible encontrar en la buena fe el principio general aplicable; en la diligencia, la regla general propia de las relaciones obligatorias en el Derecho privado; en la fidelidad, el patrón específico de las relaciones de colaboración; en la lealtad, el deber al que se obliga el gestor en las relaciones de gestión (12) . Las cuatro categorías se relacionan entre sí en un mismo plano, mediante un sistema de círculos concéntricos, de forma que la buena fe conforma el círculo más amplio y abarca todas las categorías indicadas y la lealtad se encuentra en el centro del sistema, por resultar la categoría de mayor especialidad.

Contenido del deber. Deducido el fundamento del deber de lealtad a través de la protección del principal en las denominadas relaciones de gestión, el deber de lealtad encuentra su correspondencia en la causa del negocio gestor (13) . Considerando que la finalidad económica perseguida consiste en desarrollar actividades de orden jurídico en interés del principal, el contenido general del deber de lealtad debe estar en concordancia con ella. Por esta razón, la regla fundamental que llena de contenido la exigencia de la lealtad es la prohibición de actuar en conflicto con los intereses del principal, salvo que éste, una vez que sea plenamente informado de la situación, autorice la conducta del gestor. Con la exigencia de la licencia del principal, se pone de manifiesto la necesidad de comunicar previamente la existencia del conflicto como presupuesto esencial del proceso de valoración de la conducta del gestor por parte del principal (14) .

2.  El deber de lealtad del administrador

Segunda parte. La segunda parte de la obra se ocupa de analizar las particularidades del deber de lealtad propias de la administración de sociedades. Para ello se estudian las siguientes cuestiones: (i) las singularidades que ofrece la gestión societaria en el marco de la actividad de control, (ii) la caracterización del deber de lealtad del administrador en función del modelo diseñado por el ordenamiento, (iii) la determinación del supuesto conflictual, (iv) el análisis de las cuestiones procedimentales que afectan a la aplicación del deber, y (v) las sanciones que corresponden al ilícito desleal.

El control de la gestión societaria. La autonomía y discrecionalidad propias de la posición del administrador de sociedades y los medios de control de la gestión son elementos que nos ayudan a comprender que en todo tipo de sociedades existe una misma necesidad de tutela jurídica de la sociedad (15) . Siendo cierto que la sociedad cerrada ha desarrollado unos mecanismos diferenciados a los que se emplean en la sociedad abierta, que se sustancian mediante la intervención de los socios, tales medios de control ni excluyen la posibilidad de riesgo de aprovechamiento ni pueden sustituir la protección del ordenamiento (16) . Lo mismo sucede en el ámbito de las sociedades abiertas, lugar donde se ha producido el más amplio debate sobre su gobierno y se van definiendo nuevos deberes, unos de vigilancia y otros de transparencia, como propios de tales sociedades (17) .

Modelo de regulación. Al margen de otros mecanismos de control de la gestión, el deber de lealtad cumple una función del control general del conflicto de intereses. Su configuración en el contexto societario plantea un doble aspecto a analizar. Primero, el debate sobre la suficiencia de la autonomía de la voluntad y la reducción de la regulación a las cláusulas generales y los códigos voluntarios. Ambas opciones, acordes con un modelo ideal de pensamiento, ha sido sustituido por otro más conforme con el funcionamiento real de los negocios, que exige la necesaria regulación imperativa del conflicto (18) . De esta forma se trata de garantizar que el contenido nuclear del deber de lealtad no sea disponible y con ello establecer un límite a la posición de influencia del administrador en la sociedad. Segundo, al observar el régimen jurídico al que nuestro ordenamiento ha sometido al administrador, se puede concluir que el modelo seguido se caracteriza por el principio de prohibición relativa. Este régimen se basa en la prohibición de la actuación interesada del administrador, mientras tanto la sociedad no haya autorizado el comportamiento interesado del administrador (19) . En este sentido, es preciso hacer un esfuerzo integrador de las diferentes normas positivas, acompañado de los criterios fundamentales para dar unidad a su sistema interno.

Determinación del supuesto. La aplicación del deber exige la previa determinación del conflicto de intereses, a cuyos efectos se plantean dos órdenes de cuestiones. Por una parte, es necesario distinguir entre los elementos esenciales y eventuales del conflicto con el fin de conocer los límites de la conducta sujeta al deber (20) . Elementos como el daño, la intencionalidad, el riesgo de lesión o el simple interés son aspectos centrales de este debate (21) . Al lado del elemento objetivo del conflicto se encuentra el ámbito subjetivo del mismo. Aquí las dificultades mayores se reflejan en la delimitación del conflicto indirecto (22) . De nuevo, no sólo el Derecho comparado tradicional permite ilustrarnos en un terreno difícil, sino que hoy existe una auténtica reflexión global por reflejar las operaciones interesadas de las partes vinculadas (23) .

Grupos de casos. Por otra parte, la determinación del conflicto se enfrenta a la tarea de acomodar el supuesto de hecho general a los grupos de casos (24) . Unos supuestos, tradicionalmente conocidos como la competencia del administrador con la sociedad o la contratación, han sido reconocidos casi universalmente como tales y presentan una descripción más ensayada. Otros, como el uso de bienes y servicios de la sociedad, se van abriendo camino entre la doctrina y los ordenamientos nacional y comparado. En este marco, los conflictos que se desenvuelven en el Mercado de valores, presentan un renovado interés por las reformas en este ámbito (25) . En este apartado destacan dos grupos de temas. De un lado, los conflictos derivados del uso de información en el contexto del denominado abuso de mercado y, de otro, los conflictos de intereses relativos a la autocontratación de las empresas de servicios de inversión.

Aplicación del deber. Otro grupo de cuestiones relativas al deber de lealtad del administrador afecta a la aplicación del deber, apartado que se ha dividido en tres partes. La primera se refiere a la prevención del conflicto, donde se da un tratamiento especial a las reglas propias del Mercado de valores (26) . La segunda y la tercera están estrechamente relacionadas por tener que ver con el proceso de disclosure y de autorización del conflicto. En relación a la comunicación del conflicto, el cuestionario de temas afecta al momento de practicar la notificación, al sujeto emisor y al órgano de recepción de la información, teniendo en cuenta, además, la determinación del contenido informativo objeto de transmisión. Todo ello debe estar en consonancia con las previsiones legislativas tanto en el ámbito del Derecho de sociedades como en el Derecho del Mercado de valores (27) . De su parte, la autorización del conflicto plantea un triple orden de cuestiones. Unas afectan a los requisitos necesarios para la autorización regular, con las particularidades que ofrece la eventual ratificación de la conducta ya ejecutada (28) . Otras cuestiones se refieren al órgano competente que debe autorizar, sugiriendo una solución para los casos en que el ordenamiento no ha dispuesto una previsión expresa. Y en todo caso, es necesario plantear los problemas que afectan tanto al examen del conflicto en la Junta general como en el Consejo de administración, tales como el derecho de asistencia, participación y voto de los interesados, las situaciones de bloqueo, el régimen de mayorías, etc (29) . Finalmente, hay un tercer grupo de aspectos a considerar, relativos a la gestión del conflicto una vez autorizado o rechazado por el órgano competente (30) .

Sanciones por deslealtad. Finalmente, la obra realiza una aproximación a las sanciones por incumplimiento del deber. En este capítulo se inicia una reflexión sobre los diversos órdenes de posibles sanciones, sean civiles, administrativas (por lo que afecta al Mercado de valores) o penales. En primer lugar, se referencian las consecuencias relativas a la revocación del cargo, distinguiendo el régimen previsto en la sociedad anónima del de la sociedad limitada (31) . En segundo lugar, se tratan los efectos del ilícito respecto del acuerdo del Consejo de administración y de la Junta general, diferenciando entre la nulidad del voto emitido y del acuerdo social (32) . En tercer lugar se analiza la responsabilidad civil derivada del ilícito desleal, tomando en consideración los problemas relativos a la eventual exoneración de responsabilidad, los pactos de limitación de responsabilidad y el seguro de responsabilidad (33) . En cuarto lugar, se particulariza en el análisis relativo a la acción de enriquecimiento, fundamentada a través de la doctrina general del enriquecimiento injusto y se lleva al Derecho de sociedades a través de la aplicación de los presupuestos generales y con independencia de la acción indemnizatoria (34) . En quinto lugar, se atiende al ilícito desleal en los negocios de ejecución, donde el trabajo defiende la ineficacia relativa del negocio, frente a otras opciones como la nulidad absoluta o la anulabilidad. Todo ello sin descuidar las consecuencias que la contratación interesada puede tener respecto de terceros, sean estos o no de buena fe (35) . Finalmente, se hace una referencia a la sanción penal mediante la caracterización del delito de administración desleal y su relación con la apropiación indebida (36) .
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Origen del deber. La relación de gestión 



1.  Planteamiento

1.1.  Aproximaciones al estudio del deber

1. Introducción. 1. La perspectiva de estudio del deber de lealtad que postula este trabajo está basada en considerar que en determinadas relaciones jurídico privadas una de las partes no puede actuar interesadamente. Ello equivale a decir que el ordenamiento jurídico establece determinadas limitaciones o prohibiciones dirigidas a regular el comportamiento interesado del sujeto que se encuentra situado en una posición de conflicto de intereses. Este contenido fundamental que reglamenta la conducta de las partes viene ordenado unitariamente como figura autónoma a través del deber de lealtad. Sin embargo, pese a su relevancia teórica y práctica, el deber no ha sido contemplado en nuestro ordenamiento mediante un reconocimiento general y expreso que contribuya a su estudio sistemático y facilite su construcción dogmática (1) .

2. Por esta razón, la construcción doctrinal del deber de lealtad precisa de un examen general de la figura dirigida, en primer lugar, al análisis de la institución en la que el deber encuentra su origen y determina su estructura y ámbito de aplicación. Establecida su naturaleza en un tipo concreto de relaciones jurídicas, el reconocimiento de su función protectora a la que sirve facilita su definición y caracterización. Finalmente, para completar su configuración es preciso determinar su contenido y sanción, atendiendo a su encaje sistemático en el conjunto del ordenamiento.

En este marco, el estudio del deber de lealtad ha llevado a la doctrina a ubicar la lealtad en sedes distintas, planteando su fundamento desde diferentes aproximaciones. Tomando en consideración diversas perspectivas de estudio, pueden apreciarse varios círculos de relaciones jurídicas a través de las cuales se pretende explicar el origen y sentido del deber de lealtad (2) .

2. Lealtad en la relación contractual. 1. En la esfera más amplia del Derecho privado se encuentra el llamado deber de lealtad contractual, aplicable a todo el Derecho de los contratos. Este deber se extiende a toda relación negocial de intercambio de bienes y de prestación de servicios con el fin de regular la actuación leal de las partes, tanto en su proceso de formación como en el de la ejecución del contrato. En unos términos tan amplios la idea de lealtad está estrechamente vinculada a la exigencia de la buena fe contractual, cuya generalidad y ausencia de un contenido preciso difícilmente puede dar, por sí sola, tipicidad jurídica ni explicar todo fenómeno empírico que el deber de lealtad pretende regular (3) . En consonancia con ello no cabe predicar que el deber de lealtad, en su sentido estricto, encuentre su explicación en el marco general de la contratación, por el solo hecho de que las partes deben actuar con arreglo a las exigencias de la buena fe (4) .

3. Lealtad en la relación de confianza. 1. En un círculo más estrecho de relaciones jurídicas, cabe reflexionar respecto de si la lealtad es una exigencia propia de las relaciones de confianza (5) . La doctrina ha llamado la atención del deber de actuar lealmente en tales relaciones, acorde a lo que se espera del obligado y según la confianza en él depositada (6) . Con ello, la nota que caracterizaría las relaciones o negocios en los cuales se exige la lealtad de una de las partes vendría de la existencia de un elemento psicológico relativo a la conclusión del negocio. Esto es, que en su origen, el deber se encuentra en la convicción del contratante sobre determinadas cualidades de la otra parte (7) . El razonamiento anterior vendría a convenir que el deber de lealtad encontraría en la confianza su objeto de protección.

2. Sin embargo, la confianza en sí misma considerada no está necesitada de tutela mediante el expediente de la lealtad, pues es más un hecho que determina el origen y evolución de determinadas relaciones que una situación que el ordenamiento tenga que valorar por cumplir una función institucional en la parte interna de una determinada relación jurídica. Ahora bien, la ausencia de confianza sí que precisa un reconocimiento jurídico en la medida que su existencia es la base de determinadas relaciones. Precisamente por ello, el ordenamiento privado regula el desistimiento unilateral como excepción al régimen general que prevé que los contratos no pueden resolverse de forma unilateral. Esta excepción viene justificada por el hecho de que el presupuesto de la existencia de la relación reside en la confianza, de lo que deriva que su inexistencia legitime la denuncia unilateral encaminada a la extinción de la relación (arts. 1732 y 1733 CC; art. 1766 CC; art. 1584 CC; art. 1594 CC; art. 1700.4.º CC; art. 279 CdC; art. 224.I CdC; art. 131 LSA; art. 68 LSRL; art. 35.3 LCoop. 1999) (8) . Por todo ello, la confianza explica más el origen y extinción de determinadas relaciones que se basan en ella, que la reglamentación derivada del deber de lealtad. De esta forma la lealtad ha de encontrar su explicación en otras causas que relacionan más directamente su contenido con el motivo de su existencia. 

4. Lealtad en la relación de tracto sucesivo. 1. En una línea semejante a la anterior se muestran aquellos argumentos que encuentran el origen del deber en las relaciones de tracto sucesivo o continuado (9) . En tales relaciones viene a considerarse que la confianza configuraría la propia causa del contrato (10) . Ciertamente, la duración de una relación jurídica pone de relieve la exigencia de las necesidades relativas a su gobierno y a los mecanismos que deben regir el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por las partes (11) . Para reglamentar esta faceta del contrato deberá acudirse a lo acordado por las partes y, en defecto de pacto, entrará en funcionamiento el mecanismo del deber de diligencia, técnica jurídica común en Derecho de obligaciones, utilizada como recurso para completar el contenido obligatorio de las relaciones jurídicas de duración (art. 497 CC; art. 1555 CC; art. 1867 CC; art. 17 LHM) (12) . 

2. Sin embargo, la relación continuada no puede explicar el deber de lealtad, pues sería como decir que en los contratos instantáneos o de menor duración no caben conflictos de intereses ni la posibilidad de aprovechamiento de la contraparte. La refutación más clara de este argumento se manifiesta en la contratación en el Mercado de valores, donde operaciones aisladas facilitan la consumación de aprovechamientos sistemáticos (13) . Por todo ello, la construcción de una doctrina general que permita determinar el supuesto, contenido y régimen jurídico al que se somete la lealtad requiere una mayor capacidad explicativa que vaya más allá de la duración del contrato.

5. Lealtad en la relación de gestión. 1. El deber de lealtad se ubica en el seno de las relaciones de gestión en las que el deber se configura tipológicamente como una propiedad esencial de su contenido (14) . Siendo cierto que la relación de gestióncarece de reconocimiento legal como tipo normativo y de que su construcción dogmática como tipo empírico no ha consolidado una doctrina estructurada, se hace necesaria una tarea de aproximación a la figura que lleve a considerar los términos que definen la relación gestora (15) . Sabiendo que este no es el lugar para la elaboración conceptual de la relación gestión, nuestro propósito consiste en ensayar las características tipológicas que dan unidad a la figura. (16) 

2. El hecho de que nuestro ordenamiento no contemple una institución autónoma que articule la gestión, lleva como consecuencia que una aproximación doctrinal a la figura debe casar las dificultades que comporta su relación con las categorías contractuales típicas. A ello se añade que las relaciones gestoras se encuentran insertas en un conjunto heterogéneo de obligaciones, civiles y mercantiles, legales y negociales, societarias y de intercambio, cuya codificación presenta un contenido normativo que no ha sido modernizado por nuestro legislador (17) . Por otro lado, es preciso considerar las convenciones terminológicas que identifican las categorías relativas a la relación de gestión y a la gestión de negocios, habida cuenta de que tales expresiones no comprenden siempre un mismo contenido (18) .

3. A pesar de la ausencia de un tipo estructural normativo que acoja la gestión ajena, la figura puede ser objeto de un tratamiento unitario y autónomo desde una perspectiva sistemática e incorporarse en una categoría general en la cual encuentre acomodo al lado de otras figuras afines (19) . Por relación de gestión entendemos un tipo empírico que agrupa diversos tipos normativos (mandato, comisión, administración de sociedades) que presentan en común una misma causa o función económica y un mismo objeto (20) . La singularización de la categoría de relaciones de gestión determina su ubicación como subgrupo o especie de las relaciones de colaboración donde encuentra su género o categoría general. Ambas figuras, colaboración y gestión, pueden delimitar su relación de especialidad a través de diversas notas o elementos que las caracterizan.

1.2.  Relación de colaboración

6. Actuación en interés ajeno. 1. La relación de gestión encuentra su ubicación general en las denominadas relaciones de colaboración en la medida que estas relaciones, en un sentido amplio, comparten las notas características del tipo empírico que ampara el deber de lealtad. En los contratos de colaboración una persona se compromete a desarrollar un comportamiento o prestación de hacer, dirigido a realizar determinada conducta en favor de otro, con el compromiso de procurar la promoción o defensa de sus intereses (21) . El conjunto de relaciones de colaboración, generalmente basadas en la confianza, se agrupa y encuentra su característica común alrededor de la actuación en interés ajeno, elemento que preside el comportamiento del obligado (22) . En efecto, las relaciones de colaboración encuentran en el interés ajeno el elemento unitario y distintivo respecto de la generalidad de relaciones de intercambio, con el que se singularizan frente a otras relaciones jurídicas. 

2. Por consiguente, el primer elemento caracterizador de las relaciones de gestión, como especie de la colaboración, reside en la actuación en interés ajeno por parte del gestor. Respetando las clasificaciones tradicionales derivadas del Derecho de obligaciones, se puede afirmar que la relación de gestión constituye con las demás relaciones de colaboración una especie de la categoría general de las prestaciones de servicios en interés de otro (23) . En este sentido, la nota de lo ajeno en la prestación de un servicio, generalmente se recoge como elemento conceptual de la gestión (24) . 

3. La colaboración puede tener lugar en interés exclusivo del principal o en interés común (25) . El interés común es un concepto instrumental que revela una concurrencia de intereses o expectativas económicas entre las partes de un negocio que no han de ser necesariamente iguales ni equivalentes (26) .

Por el contrario, el contrato o estipulación en favor de tercero no cabe considerarlo relación de colaboración típica, dado que su causa se desplaza al interés del tercero y no del principal (27) . 

7. Actuación por cuenta propia y por cuenta ajena. 1. La prestación de un servicio en favor de otro y en interés ajeno delimita el género al que sirve la gestión. Para su diferenciación con la colaboración, es preciso descomponer la categoría general en dos especies: la actuación por cuenta propia y por cuenta ajena. De un lado, la colaboración se produce en los casos de actuación por cuenta propia o actuación directa del obligado a prestar el servicio frente al principal. La tipología de relaciones que representa a esta categoría reside en los distintos tipos de servicios profesionales, asesores, abogados, médicos, economistas, etc., cuando estos no se prestan por cuenta ajena (28) . 

2. De otro, la colaboración encuentra en la actuación por cuenta ajena, la segunda especie de servicio a favor de otro basada en el concepto de sustitución del principal por parte del obligado (29) . Por sustitución se entiende la conducta de un sujeto, el gestor, que realiza actos en la esfera de intereses de otro frente a un tercero por cuenta del principal, de tal forma que su actividad gestora afecta de forma directa o indirecta al sustituido (30) . La relación de gestión encuentra en la actuación por cuenta ajena uno de sus elementos característicos (31) . 

8. Actuación material y actuación jurídica. 1. En este punto se hace necesario distinguir entre los dos tipos de prestaciones de sustitución del principal que componen el servicio ajeno: la colaboración material y la colaboración jurídica. En el primer grupo de supuestos la prestación en interés ajeno se desarrolla a través de actos materiales y declaraciones de conocimiento (32) . En ciertos casos la colaboración material está orientada a la promoción de negocios jurídicos del principal (33) . El círculo de relaciones que contemplan este tipo de actuación abarca la mediación y la agencia no representativa (34) . En este grupo también pueden incluirse los contratos de distribución como la concesión o la franquicia.

2. El segundo grupo de supuestos se organizan en torno a la colaboración jurídica. Esta situación se produce cuando al ejecutar el negocio de colaboración, el obligado se manifiesta a través de declaraciones de voluntad. La relación de gestión se ordena como un tipo de colaboración jurídica que excluye la actuación material, configurada como mera prestación de servicios (35) . 

2.  Caracterización de la relación de gestión

2.1.  Noción, sujetos y objeto

9. Noción de relación de gestión. 1. La noción de relación de gestión como categoría en la que se ubica el deber de lealtad puede ahora realizarse a partir de su consideración como un subtipo de las relaciones jurídicas de colaboración, con la que mantiene una relación de especialidad (36) . (i) En primer lugar, la gestión es una relación en la que el gestor actúa en interés de otro, nota esencial que permite incluirla en el conjunto de relaciones de colaboración. (ii) En segundo lugar, la gestión tiene lugar cuando un sujeto se compromete a actuar por cuenta ajena, de forma que quedan fuera de la gestión aquellas relaciones en las que el obligado actúa por cuenta propia. (iii) Finalmente, el gestor realiza una actuación jurídica, manifestando su comportamiento a través de declaraciones de voluntad, lo que excluye de su círculo de relaciones a aquellos comportamientos de carácter material. 

2. Se entiende así por relación de gestión aquella relación jurídica en la cual una persona, denominada gestor, se obliga a realizar una actividad o prestación de servicios en favor de otro, denominado principal, actuando por cuenta e interés ajenos, mediante la realización de actos o negocios jurídicos, dirigidos a cumplir los fines económicos encomendados por el principal (37) . 

3. Para completar el estudio y construcción de la figura de la relación de gestión es preciso analizar sus elementos desde la perspectiva de una relación jurídica: sujetos, objeto y causa.

10. Sujetos de la relación. 1. La relación gestora consiste en una relación jurídica obligatoria, lo que presupone la existencia de dos sujetos entre los cuales media una determinada relación jurídica a través de la cual se materializan los fines gestores (38) . La gestión es una relación de carácter obligatorio según la cual el gestor se obliga frente al dominus a realizar determinadas prestaciones en interés del principal (39) .

2. Dentro de la tipología negocial, la gestión puede enmarcarse entre los negocios jurídicos bilaterales, por cuanto la reglamentación contractual es obra común de dos partes (40) . Atendiendo a su aspecto subjetivo, la relación gestora se articula entre dos sujetos titulares de la misma, acreedor y deudor, comúnmente denominados principal y gestor (41) . El principal o dominus (mandante, comitente, sociedad administrada) asume la posición del sujeto activo al que el ordenamiento le atribuye determinados derechos respecto del gestor. Es la persona cuyos intereses se gestionan y en favor de quien han de recaer, de forma directa o indirecta, los efectos derivados de la gestión (42) . El principal se caracteriza por ser el titular del interés gestionado y por ello se le suele nombrar como el «dueño del negocio» (43) . A la otra parte en la relación, el gestor, le corresponde la posición jurídica del sujeto pasivo y de deber jurídico respecto del principal. El gestor es aquel que actúa por cuenta y en interés del principal (44) . 

3. Además de los sujetos antes mencionados, los encargos que comporten negocios de ejecución llevarán consigo la intervención de otro sujeto, que denominamos genéricamente tercero (45) . El tercero no forma parte de la relación gestora, de manera que de la misma no se contemplan ni efectos sobre el tercero ni la protección de sus intereses (46) . La relevancia del tercero aparece en la ejecución de la prestación gestora dado que comúnmente aquél es parte en aquellos negocios jurídicos que desarrolla el gestor en cumplimiento de su obligación. Ello contribuye a explicar el hecho de que entre el tercero y el principal puedan nacer obligaciones y derechos derivados de la ejecución de la gestión (47) . De otro lado, la posición jurídica del tercero de la relación gestora no se confunde con la del beneficiario de un contrato en favor de tercero (48) 

11. Objeto de la relación gestora. 1. El objeto de la relación gestora se corresponde con aquella conducta o comportamiento a la que el gestor se ha obligado, denominada comúnmente prestación gestora (49)  Al ser una conducta o comportamiento, el objeto de la relación coincide con el objeto de la obligación o prestación que debe realizar el gestor y que el principal puede reclamar como consecuencia de la relación obligatoria de gestión (50) . Así, por lo general, el comportamiento del gestor se traduce en actos debidos, aunque éste puede realizarlos libremente (gestión de negocios sin mandato) en espera de su ratificación (51) . 

2. Una de las notas que configuran la prestación gestora consiste en que se trata de una prestación de hacer positiva. La conducta gestora, considerada en sus términos generales y desde la posición jurídica del gestor, constituye una prestación de hacer o de realizar determinados servicios, frente a las obligaciones de dar y de no hacer (52) . La prestación es, por su propia naturaleza, de carácter positivo, hecho por el cual se excluyen las prestaciones negativas, mientras no existan otras positivas que den cobertura a la actuación gestora (53) . 

3. Como tal obligación de hacer, cabe considerar si la gestión se ubica dentro de las obligaciones de medios o entre las obligaciones de resultado (54) . La relación de gestión se caracteriza comúnmente como una obligación de medios, de tal forma que el deudor cumple su obligación desarrollando la actividad con la diligencia exigible en la prestación concreta (55) . A estos efectos se entiende que tanto el mandato como la administración de sociedades son relaciones gestoras caracterizadas por el hecho de que el gestor no ha de obtener un resultado. Por el contrario, éste debe desplegar la actividad de gestión de forma diligente, aun cuando el resultado final no haya sido el esperado o incluso fuera perjudicial para los intereses del principal (56) . Sin embargo, en determinadas relaciones gestoras, se exigen ciertos resultados como condición necesaria para la entrega de la contraprestación por parte del principal, como sucede en el contrato de comisión o en el de agencia (57) . 

4. El objeto de la prestación gestora consiste en la realización de ciertos actos por parte del gestor, que denominamos genéricamente actos y negocios de gestión (58) . Al caracterizar la prestación gestora se observa que esta puede comprender uno o varios actos y no por ello se debe entender que la gestión se descompone en un supuesto de pluralidad de prestaciones (59) . En relación al tiempo, la prestación puede ser momentánea o duradera, que será lo más usual (60) . Consiguientemente, la prestación gestora no tiene como nota esencial el carácter continuado, si bien las relaciones gestoras de carácter sucesivo merecen una especial atención por los singulares mecanismos de gobierno que requieren (61) .

5. La gestión puede recaer sobre un solo asunto o sobre una pluralidad y, en este último caso, puede ordenarse según sea un conjunto diferenciado o todos los asuntos del principal (62) . Interesa destacar la distinción convencional entre dos formas de gestionar, la gestión simple y la administración, en cuanto a que entre ellas media una relación de especialidad respecto de la gestión como género de ambas (63) . Denominamos simple gestión aquella actuación que se produce sobre bienes o intereses aislados o singulares (64) . Por administración se concibe la gestión que recae sobre un patrimonio o universalidad, entendido como un conjunto de elementos unitariamente ordenado (65) . En este segundo caso, la actividad gestora consiste en llevar a término actos o negocios de administración con la finalidad tanto de su conservación y defensa como de la obtención del rendimiento propio de los bienes que componen el patrimonio (66) .

12. Actividad jurídica. 1. La actividad gestora no está orientada a una colaboración material, sino a una actividad jurídica, que comporta que la sustitución del gestor se despliegue mediante la realización de declaraciones de voluntad por cuenta del principal (67) . Consiguientemente se puede afirmar que la gestión se define a través de la prestación de una cooperación jurídica o sustitución de la voluntad del principal por parte del gestor (68) . 

2. De ello se sigue que el objeto de la prestación gestora abarca dos tipos de declaraciones: los negocios jurídicos y los actos jurídicos. Las declaraciones negociales pueden ir dirigidas a reglamentar los intereses del principal con la finalidad de constituir, modificar o extinguir una relación o una situación jurídica (69) . El gestor puede encaminar su declaración de voluntad a dar vida a negocios unilaterales, bilaterales o plurilaterales actuando por cuenta e interés del principal (70) . 

3. A su lado, entre los actos que conforma el objeto de la prestación gestora también se incluyen las declaraciones de voluntad no negociales. En este caso, aún cuando el gestor no puede regular normativamente los intereses del principal, puede afectar su esfera patrimonial por el uso que haga de sus facultades gestoras, encaminadas fundamentalmente al cumplimiento de obligaciones y a la realización de otros actos de ejercicio de derechos o facultades del principal (71) . 

4. Finalmente, dentro de las declaraciones de voluntad presentan cierta singularidad aquellas declaraciones del administrador de una persona jurídica a través del sufragio o voto. Estas declaraciones de voluntad, configuradas como actos jurídicos, están dirigidas a la formación de la voluntad social a través de acuerdos sociales en el seno del órgano de administración (72) . 

2.2.  Causa y función económica del negocio de gestión

13. Función económica. 1. La relación jurídica contenida en el tipo empírico que denominamos relación gestora se caracteriza por un fundamento común que encontramos en la causa del negocio gestor (73) . Nuestro interés se centra en la idea de causa en el sentido de función económica entendida como causa final o resultado práctico pretendido por las partes (74) . En el estudio de la causa como explicación de la función del negocio encontramos determinados elementos singulares de la relación gestora que permiten delimitar la figura respecto de otros negocios, y descubrir la razón de su tutela por el ordenamiento (75) . Además, a través de la causa del negocio de gestión obtenemos las directivas de resolución de los conflictos de intereses que son comunes en todas las relaciones de gestión. Ello se consigue a través de la atribución de una protección singular a los intereses del principal (76) . 

2. Por definición, la obligación gestora se predica respecto de un comportamiento que una persona realiza en favor de otro. Consiguientemente, la figura estudiada se distingue de las relaciones en las cuales las partes promueven y defienden sus propios intereses. Por el contrario, la gestión está dirigida a prestar servicios en interés ajeno, esto es, a actuar en interés del principal (77) . Sobre esta base, la gestión se configura como una relación de medio a fin: la actuación por cuenta de otro sirve de medio, a través de la prestación gestora de sustitución, para la satisfacción del interés ajeno o interés del principal. Esta es la finalidad por la cual se constituye la relación. Con ello la función económica o finalidad práctica distintiva de la gestión ajena, es decir, de la actividad sustitutoria del gestor, consiste en la obtención de determinados fines de interés para el principal. De ahí que este también resulte ser el interés protegido o tutelado por el ordenamiento en los distintos tipos gestores. 

14. Actuación por cuenta ajena. 1. El comportamiento que realiza el gestor se caracteriza por ser un encargo del principal para realizar un comportamiento que el principal no puede o no quiere realizar personalmente (78) . Al actuar por cuenta del principal, el gestor no realiza una iniciativa propia ante el principal sino que le sustituye con su comportamiento (79) . En este apartado corresponde el estudio de dos elementos: la legitimación del gestor y el resultado de la gestión. 

2. Para que el gestor realice lícitamente la colaboración de sustitución del principal requiere que el encargo tenga una autorización del titular del interés. La actuación por cuenta ajena precisa de una legitimación o atribución de poderes y facultades para quedar autorizado a llevar a término la actividad (80) . Esta legitimación tiene su origen en un acto del principal por el cual éste realiza un encargo y autoriza al gestor, expresa o implícitamente, a que lleve a término determinadas prestaciones relativas a la gestión de sus intereses (81) . 

La autorización en el ámbito de la representación directa se produce a través del acto de apoderamiento, mientras que en la administración o en el factor va implícita en el nombramiento (82) . La legitimación puede obtenerse una vez que se ha realizado la conducta a través de la ratificación posterior del negocio realizado (83) . 

3. El segundo elemento que corresponde analizar en la actuación por cuenta ajena se refiere al resultado de la gestión. En este contexto, lo ajeno trae consigo que las consecuencias del comportamiento gestor recaen, directa o indirectamente, en el patrimonio y esfera de intereses del principal. El hecho de que los efectos derivados del resultado de la gestión vinculen al principal explica el interés económico, interés útil o utilidad primordial perseguida (84) . El principal tiene un interés en el negocio, en la medida que, sabiendo que el resultado de la gestión le va a vincular, quiere que sea el esperado. En este sentido, su voluntad de realizar el negocio depende de la creencia en que el resultado le va a ser ventajoso (85) . 

Desde el punto de vista jurídico esta cuestión se traduce en la recepción del principal de los efectos derivados de los actos de ejecución (86) . El gestor como tal no es parte de la relación jurídica ni es titular de los actos jurídico de ejecución. Por el contrario, el principal es el titular de los actos y negocios gestores (87) . Estos efectos repercuten en la esfera del principal, por el hecho de que el gestor ha realizado las correspondientes declaraciones de voluntad actuando por cuenta ajena (88) . 

15. Directivas de actuación del gestor. 1. La protección jurídica del interés del principal en la gestión tiene lugar mediante la exigencia al gestor de determinados deberes y límites a su actuación, cuyo contenido está estrechamente vinculado a la causa del negocio. A saber, en la causa del negocio se encuentran las premisas o razones abstractas que fundamentan la contratación del principal con el gestor (89) . En ella se determinan aquellos presupuestos generales de los que depende la existencia práctica del negocio de gestión (art. 1274 CC). Por otro lado, cuando el gestor acuerda llevar a término una gestión acepta cumplir con el encargo sobre la base de los mismos presupuestos que se servirán de guía durante todo el desarrollo de la gestión. Sobre estas premisas que unen los fines y la naturaleza del negocio, la función económica que preside la gestión lleva consigo un triple criterio de actuación. 

2. El primer criterio, de carácter general, se orienta hacia la actuación en interés del principal (90) . En este sentido, el gestor se compromete, por un lado, a desempeñar y cumplir el encargo e instrucciones recibidas del principal. De otro, el gestor se obliga a disponer los poderes recibidos en función de los intereses del principal. Por esta razón, el gestor no puede ejercer los poderes gestores de forma libre y arbitrariamente, pues tiene que decidir sobre los asuntos del principal en función de su interés (91) . En este sentido, el ámbito de discrecionalidad del gestor está gobernado o controlado por el criterio de la actuación ajena (92) . Una segunda consecuencia que se deriva del criterio general reside en que la orientación de la causa del negocio hacia el interés del principal excluye otros intereses, sean estos los de terceros o los del propio gestor (93) . En efecto, si la atribución de poderes al gestor se hiciera con el fin de beneficiar a un tercero o al propio gestor para que éste realice sus propios intereses, estaríamos ante un contrato de distinta naturaleza, con una causa y finalidad económica esencialmente diferente. 

3. El segundo criterio de actuación del gestor estrechamente relacionado con la causa del negocio se refiere a la actuación de promoción del interés del principal (94) . Según esta directiva, el principal contrata con el gestor para que éste desarrolle una actitud activa dirigida a desplegar aquella conducta necesaria para satisfacer el interés propuesto (95) . En este punto, la colaboración material del gestor se materializa con la realización de las declaraciones de voluntad y los actos materiales necesarios para llevar a término el mandato recibido. 

4. La tercera directiva dependiente de la función económica gestora se condensa en la actuación de defensa del interés del principal. En virtud de este criterio, el principal ordena al gestor que cuide sus intereses a través de los medios jurídicos que le ha conferido al atribuirle poderes para reglamentar sus intereses (96) . Habida cuenta de que el gestor ha recibido poderes que le permiten modificar la esfera patrimonial del principal, esta directiva resulta de especial relevancia para establecer un control de cumplimiento del encargo recibido. 

5. En la dirección aquí indicada, los criterios de la actuación en interés ajeno, junto con las funciones promotora y de protección del interés del principal, no sólo sirven a la función dogmática de construir el tipo gestor, sino que, al configurar el contenido causal de la relación, están presentes en toda la vida del contrato. A estos efectos encuentra su trascendencia jurídica tanto en la interpretación como en la integración del negocio gestor (arts. 1286 y 1258 CC) (97) . 

3.  Delimitación de la relación de gestión

3.1.  Relación entre gestión y representación

16. Planteamiento. 1. Partiendo de la noción amplia de representación, las distintas relaciones representativas son, por su propia naturaleza, tipos gestores (98) . Sin embargo, el encaje de la relación de representación entre lo que denominamos relación gestora depende de la orientación doctrinal que acoja la figura (99) . La ausencia de una regulación legal general de la representación hace necesario buscar su concepto y principios en construcciones doctrinales generales del Derecho privado, no siempre coincidentes (100) . 

2. Siguiendo a la moderna doctrina que formula la representación en sentido amplio, la representación consiste en una situación jurídica en la que el representante presta a otra persona «su cooperación mediante una gestión de sus asuntos en relación con terceras personas» (101) . A diferencia de la doctrina clásica que encuentra las notas esenciales de la representación a través de la actuación en nombre ajeno y el poder de representación, la moderna doctrina construye la institución a través de la actuación por cuenta e interés del representado (102) . Dentro de esta noción encuentran cabida la representación legal, la orgánica y la voluntaria. De acuerdo con ello, la relación representativa, en sus distintas especies, pertenece al género de las relaciones gestoras. 

17. Actuación en interés ajeno. 1. La primera característica común entre gestión y representación se encuentra en la nota de la actuación en interés ajeno, que ubica la representación dentro de las relaciones de colaboración (103) . Siguiendo los postulados de la moderna doctrina de la representación, lo relevante no es tanto actuar en nombre de otro, sino el hecho de llevar a término una cooperación en interés de otro (104) . Por esta razón, la justificación de su reconocimiento jurídico deriva de la protección de los intereses del representante (105) . 

2. Al establecer el interés del principal como elemento esencial, se excluye de la relación de gestión tanto la gestión de intereses propios como la de intereses de terceros ajenos (106) . Una segunda consecuencia derivada de la orientación de la gestión en interés del principal reside en que la representación puede condensar en su seno un planteamiento unitario que aglutina tanto la representación directa como la representación indirecta (107) . 

18. Actuación por cuenta ajena. 1. En segundo lugar, el fenómeno de la representación se explica, en su forma integrada o unitaria, mediante la cooperación sustitutoria o actuación por cuenta de otro (108) . En el acto de cooperación, el representante sustituye al principal, separándose el titular del interés afectado y la persona que realiza el acto jurídico (109) . Para que la sustitución tenga lugar con efectos plenos entre las partes, es precisa la legitimación del gestor (110) . Al respecto cabe preguntarse cuál es el título de legitimación de la representación, que para la teoría clásica reside en el poder de representación (111) . 

2. Por el contrario, al rechazar la moderna doctrina el carácter abstracto del poder, se afirma que no es preciso reconocer en el poder la legitimación necesaria (112) . Sin embargo, si admitimos que el poder de representación integra el contenido de la relación de gestión que le sirve de base, en el negocio de gestión encontramos el medio para legitimar al gestor representante para actuar eficazmente por cuenta e interés del representado frente a terceros (113) . En este sentido, el apoderamiento no es requisito necesario para la existencia de la representación, ni se confunde con ella. El origen de la misma puede encontrarse en diversos contratos (agencia representativa, determinados supuestos de contrato de sociedad personalista, etc.). Además, nuestro ordenamiento admite genéricamente la representación sin poder, habida cuenta de que con la ratificación del acto se produce la eficacia representativa directa (114) . 

19. Colaboración jurídica. 1. La tercera nota común con la gestión reside en que la colaboración sustitutoria que realiza el representante es de carácter jurídico (115) . La prestación representativa excluye la actividad puramente material, de manera que la actividad el representante consiste en realizar declaraciones de voluntad por cuenta del principal (116) . El representante realiza una actividad jurídica que se manifiesta a través de declaraciones de voluntad, ya mediante declaraciones negociales (negocios jurídicos), ya a través de actos jurídicos (117) . En esta dirección se puede afirmar que la representación está dirigida a la ejecución de actos y negocios jurídicos por cuenta e interés del principal (118) . 

20. Actuación del gestor frente a terceras personas. 1. Aunque la ampliación del concepto de representación permita señalar que la institución comprende la representación legal, la voluntaria y la orgánica, no se puede afirmar que gestión y representación sean figuras que se confundan (119) . Aun cuando ambas respondan al esquema de la cooperación en la sustitución jurídica o actuación jurídica por cuenta ajena, además la representación se caracteriza por la actuación del gestor frente a terceras personas. Ello significa que la representación no integra los comportamientos gestores en los que no intervienen terceros de forma directa, tal como sucede en los actos de formación de la voluntad de las personas jurídicas a través de la actuación de los administradores en los acuerdos sociales (120) . 

2. Consiguientemente, la gestión, al acoger a unos y otros comportamientos, se configura como un fenómeno más amplio que la representación. En este sentido, entre las dos figuras —representación y gestión— se establece una relación de especialidad. La representación consiste en una especie o tipo especial de gestión, que junto a la gestión orgánica, conforman los dos modelos o prototipos de gestión (121) . 

3.2.  Figuras afines a la gestión

21. Planteamiento. 1. A la hora de examinar las figuras típicas que presentan los rasgos caracterizadores de la relación de gestión resulta conveniente, en una primera fase, distinguir tales relaciones de aquellas que presentan afinidades con la gestión. A través de los elementos esenciales del tipo podemos reconocer y clasificar las relaciones gestoras y distinguirlas de aquellas que, aun cuando mantengan semejanzas, no reúnen los requisitos propios de la noción de gestión (122) . 

2. Para realizar esta tarea hemos de recuperar el razonamiento anterior cuyo corolario reside en que la nota esencial que define la relación gestora, tanto estructural como causalmente, se encuentra en la realización de una colaboración jurídica por cuenta e interés ajenos. Consiguientemente, se tienen por gestoras aquellas relaciones en las cuales el gestor sustituye al principal a través de un comportamiento que tiene como objeto realizar declaraciones de voluntad, sean éstas negociales o simples actos jurídicos (123) . A partir de esta definición, la obligación gestora puede acotarse dogmáticamente y permite diferenciar la singular relación gestora de las relaciones afines (124) . 

22. Contrato de sociedad. 1. Dentro de las relaciones afines cabe plantearse si el contrato de sociedad tiene cabida entre las relaciones de gestión, habida cuenta de su ubicación doctrinal entre las relaciones de colaboración (125) . Al respecto, cabe plantear diversos puntos de conexión entre las dos figuras orientadas todas ellas a saber si la posición jurídica del socio reúne la cualidad de gestor (126) . En efecto, se puede afirmar que el comportamiento del socio en la sociedad puede considerarse (i) un servicio en interés ajeno o de interés común (127) . Esta es la nota que la hace depender de las relaciones de colaboración. 

2. Sin embargo, no resulta coherente con la definición gestora que (ii) los socios se comprometan a actuar por cuenta de los demás socios o por cuenta de la sociedad. Más allá de la aportación, no existe encargo que obligue al socio, ni menos una actividad de sustitución frente a otros (128) . Incluso la actuación del socio en la Junta general, aunque sea un socio mayoritario o de control, se produce en el ámbito de los acuerdos sociales y estos requieren de una actividad posterior de ejecución, propia de los gestores societarios (129) . 

3. Cabría además plantear si la sociedad colectiva es un tipo societario que comporte, como elemento esencial de la condición de socio, la existencia de deberes de administración para estos, en cuyo caso, la forma societaria colectiva se acercaría a las relaciones de gestión. Sin embargo, esta proposición no se ajusta a la configuración del tipo gestor, en la medida que se admite el organicismo de terceros dentro de las sociedades de personas y en particular dentro de la sociedad colectiva (130) . Además, si todos los administradores de la sociedad colectiva pueden ser terceros no socios, no cabe hablar de la existencia de un deber esencial de gestión por parte del socio (131) . Con ello puede afirmarse que la sociedad colectiva no tiene como finalidad típica la gestión de la misma por los socios. 

4. Finalmente, resulta de interés señalar que la sociedad interna contienen, como sociedad, el elemento estructural del interés común que la caracteriza dentro de las relaciones de colaboración, pero la ausencia de la actividad por cuenta de otro, excluye la gestión en lo jurídico (132) . 

23. Cuentas en participación. 1. Al lado del contrato de sociedad cabe estudiar si las relaciones parciarias pueden considerarse relaciones de gestión. Tomando como ejemplo el contrato de cuentas en participación, el hecho de que el gestor de las cuentas actúe en interés ajeno, es una nota que favorece el acercamiento entre las dos figuras (133) . En cuanto a la característica de la actuación por cuenta ajena, el perfil no resulta tan claro, pues en no existe propiamente sustitución del partícipe por parte del gestor. El partícipe no encomienda propiamente un encargo al gestor y éste dispone en principio de una amplia libertad de llevar a término la actividad gestora (134) . Por otro lado, el resultado de su actividad no afecta directamente el patrimonio del partícipe, puesto que no hay patrimonio común y la aportación del partícipe revierte en el patrimonio del gestor. Sin embargo, la actividad del gestor afecta indirectamente el interés del partícipe en virtud de los pactos de participación en los resultados (art. 239 CdC). 

2. Aunque se trata de figuras cercanas, la finalidad del negocio es diferente; mientras en la relación de gestión el fin económico reside en ceder poderes para realizar actividades de interés del principal, en el caso de las cuentas en participación, el partícipe realiza una aportación a cambio de participar en los resultados económicos pactados. Con ello puede afirmarse que el contrato de cuentas en participación no encaja plenamente en la categoría de relaciones de gestión, cuya mejor ubicación se encuentra en el contrato de sociedad interna (135) . 

24. Fiduciary relationship y agency relationship. 1. También resulta conveniente distinguir la relación de gestión de determinadas figuras afines del ámbito del common law, con las cuales aquella mantiene una estrecha relación: la fiduciary relationship y la agency relationship. Los ordenamientos regidos por el common law ubican el deber de lealtad del administrador en el marco de los llamados deberes fiduciarios, cuyos principios y reglas encuentran su fundamento y contenido general en la denominada fiduciary relationship. Se entiende que existe vinculación por una fiduciary relationship y por los deberes derivados de la relación fiduciaria cuando una persona se compromete a realizar determinada conducta en beneficio de otro, con exclusión de los intereses propios (136) . Su ámbito de aplicación subjetivo comúnmente aceptado reside en los trustees, los agents y los administradores de sociedades (137) .

La doctrina de los deberes fiduciarios de los administradores procede de las reglas del trust (138) . En su origen, el término fiduciario —cuyo vocablo latino fides, significa fe y confianza— fue usado en el common law para describir los deberes impuestos al trustee (139) . Aunque hoy no puede asimilarse el término fiduciario al de trustee, en tanto que éste es sólo una de las categorías de fiduciarios, la relación fiduciaria de trust configura la relación primaria sobre la cual se han ido expandiendo las obligaciones fiduciarias a través de la analogía, tal como ha sucedido en caso del Derecho de sociedades (140) . Sin embargo, en la medida en que el Derecho de sociedades adquiere un papel más importante y va institucionalizándose, el uso de las reglas del trust se va erosionando gradualmente (141) .

La fiduciary relationship se aproxima a lo que entendemos por relación de colaboración, en la medida en que en ella se residencian relaciones en interés y por cuenta ajenos, comprendiendo tanto la ejecución de prestaciones jurídicas como materiales (142) . Para nuestro estudio, de la relación fiduciaria resulta relevante la construcción de los deberes fiduciarios, que nos sirven de modelo comparativo respecto de su fundamento, contenido y ámbito de aplicación (143) . 

2. La agency relationship es una de las categorías de relación fiduciaria según la cual las partes acuerdan que una de ellas, el agent (agente), se obliga a actuar en representación y sujeto al control de la otra, el principal (144) . La actuación del agente puede hacerse en nombre del principal o sin hacer referencia a la actuación representativa (145) . La relación presenta tres características esenciales. La primera se refiere a que el agente dispone de poder para modificar las relaciones jurídicas entre el principal y terceras personas (146) . La segunda pone de manifiesto que un agente está obligado por los deberes fiduciarios con respecto a las materias incluidas en el ámbito de su mandato (147) . La tercera característica descansa en la idea del derecho del principal a ejercer un control sobre la conducta del agente respecto de los asuntos encomendados (148) . De lo dicho se sigue que la agency relationship mantiene notables afinidades con la relación gestora por darse, en ambos casos, una actuación por cuenta ajena. A su vez, se acerca a la representación en un sentido amplio y al mandato en particular (149) . Con ello puede afirmarse que la agency relationship, caracterizada por la sujeción del agente al control directo del principal, resultaría ser una de las especies de las relaciones de gestión. 

3. Esta última nota relativa a la dirección del comportamiento del agente por parte del principal es el elemento distintivo de la agency respecto de otras relaciones fiduciarias (150) . Por este motivo en particular quedan excluidos de la relación de agencia los albaceas (executors), síndicos (receivers) o tutores (guardians) que, a pesar de que todos ellos quedan obligados a actuar en beneficio de otro, no están sujetos a las instrucciones del principal, a través de las cuales éste ejerce un control de su actividad (151) . En este marco, tiene especial importancia distinguir la administración de sociedades de la agency relationship en sentido estricto, especialmente por su ámbito propio de competencias (152) . Por otro lado, la agencia y el trust son también figuras con analogías y diferencias. Conceptualmente el trustee es poseedor de propiedades de otro, mientras que el agente se caracteriza por la actuación por cuenta de otro. Sin embargo, un trustee, poseedor de bienes ajenos en trust, puede estar o no sujeto al control del beneficiario; es por ello que, en el primero de los casos, el trustee es un agente del beneficiario (153) . 

4. A la hora de considerar la naturaleza jurídica de la relación de administración de sociedades y las obligaciones a las que el administrador está sujeto, se plantea cierta controversia respecto de sus semejanzas y diferencias con las relaciones antes señaladas. Para unos, la administración resulta una categoría singular de agency en el bien entendido que el administrador es un agente de la sociedad y no del socio (154) . Frente a ello se señala, fundamentalmente entre la doctrina americana, que la relación de administración no puede identificarse con la de agency, puesto que aquel no está sujeto ni al control directo ni a la obligación de responder a la voluntad de los socios (155) . Además, el administrador individualmente considerado, puede ser un agente, en la medida que sea nombrado para realizar tareas ejecutivas o de representación de la sociedad (156) . En todo caso, el administrador también se diferencia del trustee, entre otras razones por el hecho de que no tiene derecho alguno sobre los bienes de la sociedad (157) . 

5. Con independencia de la naturaleza de la relación, tanto a los agentes como a los administradores se les aplican los deberes propios de las relaciones fiduciarias (158) . La extensión de los deberes originarios del trust a los administradores ha convertido al deber fiduciario de lealtad en un concepto central del Derecho de sociedades (159) . Ello es así, aun cuando la relación fiduciaria entre administración y sociedad no haya sido precisada de forma expresa, de manera que suele utilizarse como recurso para un examen más profundo de la cuestión litigiosa (160) . Con todo, la expresión deberes fiduciarios atribuida a los administradores va perdiendo su uso (161) . La razón fundamental reside en que, como fuente normativa, el common law va pasando a un segundo plano a la par de la intervención de los Estados legislando sobre los deberes de los administradores. A saber, aunque los deberes de los administradores han sido tradicionalmente regulados por el common law, en las últimas décadas el legislador ha regulado ciertos aspectos de los deberes (162) . En particular, la intervención legislativa en relación al deber de lealtad se ha dirigido a establecer reglas procedimentales dirigidas a conflictos singulares, orientadas fundamentalmente a disciplinar las operaciones contractuales entre la sociedad y administrador (163) . Además, en algunos casos se ha procedido a la codificación de los deberes fiduciarios mediante normas expresas (164) . 

4.  Gestión voluntaria

25. Tipología gestora. 1. Delimitado el ámbito de figuras gestoras a través del elemento de la colaboración en lo jurídico, se afirman distintas clasificaciones a fin de ordenar y estudiar las figuras típicamente gestoras junto a otras instituciones próximas. En esta tarea recogemos tanto relaciones gestoras con tipicidad normativa como aquellas otras que tienen tipicidad empírica (165) . Por su origen legal cabe distinguir, en primer lugar, aquellas figuras que encuentran su fundamento en la ley, como sucede en las relaciones de familia, tales como la patria potestad o la tutela (166) . A su lado, se encuentran las relaciones gestoras que encuentran su origen en los negocios jurídicos patrimoniales, a los cuales dedicamos nuestra atención. 

2. Al detenernos en el grupo de relaciones gestoras de origen negocial contemplamos dos grandes categorías (167) . De un lado se encuentran los tipos singulares contenidos en el género de la gestión voluntaria. Sus figuras más comunes son el mandato, la comisión, el factor mercantil, la agencia representativa y la fiducia (168) . De otro, la colaboración jurídica se encuentra presente en la gestión orgánica propia de las personas jurídicas. Dentro de este conjunto se encuentran diversos subtipos tales como la administración de asociaciones, la administración de fundaciones y la especie de gestión orgánica objeto de nuestro interés: la administración de sociedades (169) . 

3. Al analizar los tipos gestores con origen voluntario, conviene distinguir dos categorías de relaciones. Por una parte, aquellas relaciones gestoras típicas que por su naturaleza reúnen las características de la gestión voluntaria y que se adaptan a la estructura y funciones de la gestión. Las modalidades básicas de gestión que, además, han recibido tratamiento legal, son el mandato, la comisión y el factor mercantil. De este grupo de contratos se diferencian aquellas figuras que según se configuren por la voluntad de las partes, tienen o no el carácter gestor, pero que, en todo caso, pueden tenerlo. Por esta razón estructural las denominamos figuras mixtas. En este conjunto se distinguen la agencia, la gestión de negocios sin mandato y la fiducia. 

4. Con independencia de los modelos que analizamos a continuación, existen otras relaciones gestoras de naturaleza más compleja, entre las que destaca la gestión prestada por empresa. La nota característica de este tipo de gestión reside en que el gestor reúne la condición de empresario, normalmente especializado en los servicios que presta. En unos casos, la gestión se desarrolla entre empresas, dando lugar a una gestión de una empresa por otra empresa (170) . En otros, la gestión por empresa se desarrolla en mercados especializados, tal como sucede en el Mercado de valores con la prestación de servicios de inversión por las Empresas de servicios de inversión (art. 62 LMV) (171) .( )Aunque estas entidades pueden prestar servicios de naturaleza diversa, el núcleo básico de su actuación está relacionado con actividades propiamente gestoras, esto es, de actuación por cuenta e interés de otro (art. 63 LMV) (172) . Estas entidades están sujetas a un régimen especial de control administrativo por parte de la CNMV, tanto de los sujetos (autorización) como de las operaciones (supervisión, verificación y sanción) debido a las características de alta especialización propias de este mercado (173) . 

4.1.  Figuras típicamente gestoras

26. Mandato. 1. El mandato, la figura contractual que ha venido considerándose como el paradigma de las relaciones de gestión, articula su concepto alrededor de las notas esenciales de la gestión (174) . Por mandato se entiende un contrato según el cual el mandatario se obliga a realizar actos o negocios jurídicos por cuenta del mandante (art. 1709 CC; art. 1894 CCfr.; art. 1703 CC It.; art. 662 BGB) (175) . Con esta noción se identifican los dos elementos característicos del contrato, su objeto y su causa. De un lado, el objeto del mandato consiste en la prestación de un servicio de carácter jurídico (176) . De otro, la causa del mismo se encuentra en el encargo o actuación por cuenta ajena, es decir, la autorización para la sustitución del mandante (177) . 

2. Estas mismas notas sirven para distinguir el mandato de las figuras afines. En primer lugar, el mandato se distingue del arrendamiento de servicios. Aun cuando entre ambas figuras convive el denominador común de la prestación de un servicio en favor de otro, el objeto del arrendamiento de servicios consiste en una actividad material, mientras que el mandatario se obliga a realizar actos o negocios jurídicos (178) . Este elemento es también de nuestro interés para señalar que el arrendamiento de servicios no reúne los requisitos necesarios para ser considerado una relación de gestión (179) . 

3. En segundo lugar, la doctrina va aproximando la figura del mandato con respecto a la representación. Una vez que la concepción abstracta del poder pierde relevancia, la necesaria articulación del mismo a través de una relación gestora trae consigo que el planteamiento diferenciador entre el mandato y la representación ha de partir de distintos presupuestos (180) . Si a ello se añade que el concepto de representación ampara tanto la representación directa como indirecta y que ambas instituciones, representación y mandato, se caracterizan por el actuar jurídicamente relevante frente a terceros, su distinción obedece a una relación de género a especie (181) . Este planteamiento, que reconoce el género en la representación, trae como primera consecuencia que existen relaciones representativas cuyo origen no se encuentra en el mandato, sino en otros contratos (182) . De ello se sigue que, desde el entendimiento de la representación en un sentido amplio, todo mandato resulta ser representativo (183) . 

4. Este esquema no sólo no modifica sino que reafirma la idea de considerar que el contrato de mandato se configura como una relación gestora típica. Su naturaleza gestora, añadida a su carácter normativo, convierte al mandato en el modelo o tipo básico de gestión (184) . El mandato mantiene con la categoría general de relación gestora una relación de especie a género, pues todo mandato es de orden gestor, pero no toda gestión es mandato (185) . En otros términos, el mandato es la expresión del tipo normativo básico, mientras que la gestión responde al tipo empírico general, no ordenado jurídicamente. 

27. Comisión. 1. El segundo contrato que reúne las características de la gestión voluntaria es el contrato de comisión (186) . Su consideración de mandato mercantil permite que sus diferencias con respecto al mandato sirvan de notas características de la comisión. A saber, por el elemento objetivo, la comisión se caracteriza porque la prestación del comisionista recae en actos de comercio; en cuanto a la parte subjetiva, el comitente o comisionista ha de ser comerciante o agente mediador de comercio (arts. 244 y 285 CdC) (187) . 

2. En correspondencia con su concepto, la comisión consiste en un contrato de gestión, en la medida que se caracteriza por obrar por cuenta de otro en la realización de una actividad jurídica (188) . Además se trata de un contrato representativo por el hecho de que el comisionista desarrolla su actividad actuando por cuenta del comitente, ya sea en nombre de éste o en nombre propio, siendo ambas formas de actuación reconocidas por el propio Código (art. 245 CdC) (189) .

28. Factor mercantil. 1. La consideración del factor mercantil como parte de una relación gestora deriva del hecho de que su actividad consiste en la prestación de un servicio de carácter laboral por cuenta del principal y con carácter representativo (arts. 281, 285 CdC) (190) . Esta vertiente externa presidida por la nota de la representación es la que refleja la aptitud de la figura del factor para ser calificada como parte de una relación de gestión (191) . 

4.2.  Figuras mixtas

29. Planteamiento. 1. Distintas figuras admiten en su seno tanto la colaboración jurídica como la colaboración material, como actividades autónomas entre ellas. En base a ese doble carácter no puede predicarse que tales relaciones sean esencialmente gestoras, sino que deberán calificarse como tales sólo aquellas especies de estos tipos que, en todo caso, reúnan las notas de la gestión. Así, se entenderán como gestiones en sentido estricto, cuando la prestación vaya dirigida a la realización de actos jurídicos; por el contrario, si se trata de una actividad simplemente promotora de intereses ajenos o de simple actividad material, el tipo no encontraría acomodo dentro del concepto de gestión. 

2. A continuación se analizan la agencia, la gestión de negocios sin mandato y la fiducia, como ejemplos de negocios mixtos. A su lado, hay una variedad de relaciones jurídicas de esta naturaleza, entre las que destacan negocios jurídicos tales como los contratos de servicios profesionales prestados por abogados y procuradores, asesores, etc. En muchos casos estas prestaciones tendrán, por su propia naturaleza, carácter exclusivamente material (192) . En otros, se realizarán por cuenta propia y tampoco podrán residenciarse en la gestión (193) . Pero habrá otros casos, en los que la prestación tendrá carácter jurídico y se realizará por cuenta ajena. En estos supuestos eventuales, el negocio tendrá naturaleza gestora. 

3. Otro ejemplo de relación jurídica de carácter mixto se encuentra en la relación laboral. En este tipo de contratación, la actuación por cuenta ajena del trabajador normalmente tendrá un carácter de colaboración material, aunque puede configurarse como una relación gestora si se pacta que los servicios prestados sean de colaboración jurídica. 

30. Agencia. 1. La agencia y la gestión son relaciones cercanas, aun cuando de su concepto y configuración legal se derivan diferencias estructurales (194) . De un lado, la actividad del agente consiste en actuar por cuenta ajena y en interés del principal, lo cual sitúa este contrato entre las relaciones de colaboración (195) . Sin embargo, de otro lado, el objeto de la prestación del agente puede comprender tanto la promoción como la conclusión de actos y contratos (196) . Esta última característica contribuye a aclarar que la actividad de promoción de intereses ajenos encaja mejor entre los actos materiales que entre los servicios de carácter jurídico. De ello se sigue que la agencia solamente pueda considerarse como actividad gestora en la vertiente de la agencia de contratación y no tendrá ese carácter en relación a la agencia de promoción (197) . 

31. Gestión de negocios sin mandato. 1. Otra figura mixta que admite la gestión en sentido estricto consiste en la gestión de negocios sin mandato (198) . En un primer plano se distingue del mandato en la existencia, en este último, de un vínculo contractual bilateral previamente concertado que autoriza la gestión, mientras que la gestión oficiosa se origina a través de una actuación unilateral y espontánea (199) . En segundo lugar, ambas figuras se diferencian por el ámbito del objeto sobre el que recae la actuación del gestor. Mientras que las prestaciones de la gestión sin mandato pueden recaer sobre actos materiales y actos jurídicos, el mandato se configura sobre los actos jurídicos y excluye de su ámbito a los actos materiales (200) . Precisamente por esta razón se puede afirmar que la gestión sin mandato no puede considerarse como una relación gestora en sentido estricto (201) . 

2. Tradicionalmente la doctrina ha venido incluyendo dentro del concepto de gestión en sentido amplio a aquellas relaciones jurídicas que presentan la nota de la prestación de servicio en interés de otro, abarcando tanto la realización de actos jurídicos como la realización de actos materiales. El modelo legal que se corresponde con la gestión en sentido amplio consiste en la gestión de negocios sin mandato (202) . 

32. Fiducia. 1. Analizamos la fiducia ya que por su carácter mixto también admite la posibilidad de ser ubicada dentro de la gestión (203) . La noción de fiducia es tema debatido entre la doctrina, así como la relación entre los elementos que configuran su estructura: el negocio fiduciario y el pacto fiduciario. El negocio fiduciario se ordena sobre una transmisión de la propiedad de una cosa o la titularidad de un derecho( )del fiduciante al fiduciario (204) . A su lado, el pacto fiduciario incorpora la consecución de una finalidad económica, ya sea ésta para garantizar el cumplimiento de una obligación (fiducia cum creditore), ya sea para que se gestionen bienes o derechos del fiduciante por parte del fiduciario (fiducia cum amico)» (205) . A estos efectos, el fiduciante realiza una transmisión patrimonial a favor del fiduciario para que éste ejercite en nombre propio el derecho transmitido y lo gestione en función de la finalidad convenida (206) . Ejecutado el negocio, el fiduciario asume la obligación de restituir de nuevo la cosa o derecho al fiduciante y de transmitirle los rendimientos producidos por el bien gestionado (207) . 

2. La relación entre fiducia y gestión concuerda con la existente entre el negocio fiduciario y la representación indirecta (208) . En ambas figuras existe una zona común en el ámbito de la gestión, siempre que mediando una forma de representación indirecta exista también una titularidad fiduciaria (fiducia cum amico) (209) . Por el contrario, en la fiducia de garantía, el negocio se aleja de la representación y también de la gestión, cuando el interés del negocio es en favor del fiduciario (210) . A través de ese doble carácter, relativo a la fiducia gestora y a la fiducia en interés del fiduciario, podemos ordenar la fiducia como figura mixta. Mientras que en la fiducia en interés del fiduciario no se cumple la causa gestora, en la fiducia cum amico puede existir una relación gestora típica, por cuanto la prestación jurídica se realiza por cuenta e interés del principal o fiduciante. 

5.  Gestión orgánica. Particularidades de la administración de sociedades

5.1.  Aproximaciones a la figura

33. Planteamiento. 1. En el ámbito de la gestión orgánica tomamos como referencia la administración de sociedades, que contextualizamos en el marco de las relaciones de gestión. La administración de sociedades se caracteriza por reunir las notas distintivas de la relación de gestión, a su vez que se singulariza respecto de la gestión voluntaria por el hecho de formar parte de una relación de organización (211) . En el plano gestor, la relación de administración consiste en una situación jurídica en la que la sociedad, el principal, encarga al administrador, el gestor, la realización de aquella actividad necesaria para la realización del fin social. En el aspecto orgánico, los administradores completan la organización del principal, participando en la determinación del interés social (212) . 

2. Atendiendo a las mismas notas se puede definir la administración de sociedades como aquella relación jurídica entre el administrador y la sociedad en la que el administrador se obliga a promover el fin social sobre la base de un encargo general de gestión. El análisis de la administración frente a las figuras afines de carácter gestor, permite delimitar su concepto. 

34. Administración, representación y mandato. 1. El problema planteado en este punto reside en analizar la naturaleza y fundamento de la relación jurídica de administración sociedades, a los fines de su eventual ubicación entre las relaciones de gestión. La respuesta a esta cuestión ha llevado a formulaciones distintas que, en una primera instancia, pueden examinarse a través de las categorías de la representación y del mandato. Al enfrentar la relación de administración y la de representación, sin negar la existencia de una actividad representativa en la administración de sociedades, la teoría de la representación, sea ésta voluntaria o legal, ha resultado insuficiente para explicar el fenómeno de la organización de la gestión de las personas jurídicas (213) . No encaja en la representación voluntaria en la medida que la persona jurídica no puede actuar por sí sola. La exigencia de otras personas para que lleven a término los actos y negocios precisos para el cumplimiento de los fines sociales comporta una representación de carácter necesario (214) . Tampoco se trata de una representación legal, por cuanto los socios disponen de un ámbito de autonomía propio, no fijado en la ley, que les faculta para decidir diferentes aspectos, tales como la determinación del representante, su nombramiento y cese, establecer si la representación va a ejercerse por una sola persona o si lo harán un grupo, así como su forma de actuación, etc (215) . Además, no todos los administradores están legitimados para actuar por cuenta de la sociedad y frente a terceros (216) . 

2. Tampoco el mandato ha servido para explicar la relación de administración, aun cuando tradicionalmente y con el apoyo normativo del Código de comercio se ha postulado que la administración responde a un mandato conferido por los socios (217) . Ambas figuras forman parte de una categoría común,la relación de gestión, porque en ambas relaciones el gestor realiza actos y negocios jurídicos por cuenta e interés del principal. Sin embargo, diversas notas conceptuales las separan. (i) En primer lugar, el mandato encuentra su origen en un acto voluntario del mandante, mientras que la administración responde a una actividad necesaria para la actuación de la persona jurídica (218) . Al mismo tiempo, el mandante es quien determina el contenido y ámbito del poder del gestor, mientras que la atribución, contenido y límites de la actividad administrativa queda fijado por la ley (219) . Las funciones, deberes y responsabilidades del administrador vienen determinadas por el ordenamiento al atribuirle la titularidad de unos poderes, configurados de forma distinta de los del apoderado, para desempeñar sus funciones en el seno del órgano de administración (220) . 

(ii) En segundo lugar, la relación interna que mantienen el mandante y el mandatario no puede asimilarse a la que se establece entre la sociedad y los administradores. En el primero, mandante y mandatario guardan una relación directa entre ambos que va desde el nombramiento o revocación del mandatario a la provisión de fondos, la comunicación de instrucciones, los actos de ratificación, la rendición de cuentas, etc. Frente a ello, la relación entre la sociedad y la administración está necesariamente condicionada por la propia estructura y relaciones entre órganos que configuran la sociedad. Consiguientemente, las recíprocas relaciones entre el administrador y la sociedad se establecen entre el administrador y los órganos societarios. Es decir, actos tales como el nombramiento del administrador, el control de su actividad, la comunicación de instrucciones o la eventual exigencia de responsabilidad se instrumentan a través del funcionamiento de los órganos corporativos. La relación del administrador con los socios se produce entre los órganos sociales, el órgano de administración y la Junta general, a través de los cauces legalmente previstos (221) . 

3. Otras aproximaciones a la administración de sociedades incluyen el arrendamiento de servicios como categoría explicativa. Tales afirmaciones postulan (i) que la relación es de mandato si ostenta poder para representar o de prestación de servicios si su actividad no es representativa; (222)  (ii) que la relación de administración se configura como una relación mixta de mandato y arrendamiento de servicios; (223)  o en fin (iii) que la relación viene integrada con elementos del mandato, el arrendamiento de servicios y el trabajo (224) .

35. Naturaleza orgánica y contractual. 1. Un segundo grupo de teorías centra el debate sobre la naturaleza de la relación de administración en las notas relativas a su naturaleza contractual y a su carácter orgánico. La defensa de la doble naturaleza orgánica y contractual de la relación de administración se sigue de la distinción entre el órgano y la persona que ocupa la posición orgánica (225) . Del órgano deriva el cargo y las competencias, junto con las obligaciones y facultades que aquel lleva consigo. De la relación contractual nace una relación jurídica con la sociedad, que ha de entenderse fruto de un acuerdo de carácter bilateral (226) . La afirmación de una relación jurídica de administración no se pone en duda por el hecho de que la administración tenga un contenido de derechos y obligaciones determinado por la ley, pues ello no impide que los administradores mantengan con la sociedad un vínculo o relación jurídica con la sociedad que nace de la aceptación de su nombramiento por la sociedad (227) . 

2. De su parte, la negación de naturaleza contractual de la relación se basa en que la relación nace de un acto de nombramiento unilateral de proposición, de designación o de elección que resulta incompatible con el contrato. Con la aceptación de la designación tiene lugar el nacimiento de una relación orgánica de carácter interno entre la sociedad y el administrador (228) . En la medida que las facultades del administrador no emanan de un contrato, sino de la ley, se postula su carácter legal (229) . 

3. Un tercer punto de vista encuentra el fundamento de la relación de administración en el propio contrato de sociedad (230) . El administrador no es un mandatario con facultades derivadas, sino titular de facultades propias procedentes de la relación social (231) . Ese fundamento contractual no pone en duda la posición orgánica del administrador, si bien pueden considerarse distintos grados de estructuración de la personalidad de la sociedad. Esta se debilita notablemente cuando la administración corresponde a todos los socios y apenas es perceptible en el modelo de administración conjunta confiada a todos los socios (232) . 

36. Dimensión orgánica de la administración. 1. La inclusión de la relación de administración entre las figuras gestoras está sujeta al cumplimiento de los presupuestos que configuran el tipo: la actuación en interés ajeno, la actuación por cuenta ajena y la colaboración jurídica. Al abordar este análisis se observa que las tres dimensiones están condicionadas por el aspecto organizativo del principal, a partir de la premisa de que la configuración societaria comporta su estructuración en órganos sociales. La singularidad que presenta la administración societaria frente a las demás categorías de relaciones gestoras reside en que la estructura organizativa del principal incorpora al gestor como uno de sus elementos esenciales. Ello equivale a decir que el gestor forma parte del sujeto al que se compromete a prestar el servicio. Esta nota característica despliega una función relevante en la construcción doctrinal de la relación de administración y se pone de manifiesto en la contribución a explicar tanto la relación interna entre los sujetos como la comprensión de determinados elementos externos del comportamiento del gestor. 

2. El origen de la cuestión hay que buscarlo en la dimensión organizativa de las personas jurídicas, en cuya sede encontramos su elemento caracterizador (233) . Este aspecto organizativo condiciona y delimita la figura de la administración y diferencia la gestión orgánica de la gestión voluntaria y, en particular, separa las figuras de administración y de mandato (234) . En este sentido, el contrato de sociedad se articula como un contrato de organización que crea y regula una entidad societaria con capacidad de desplegar relaciones internas y externas (235) . Como persona jurídica, el ordenamiento reconoce a la sociedad externa personalidad jurídica propia distinta de los socios, atribuyéndole capacidad jurídica y de obrar (236) . En esta doble dimensión organizativa del contrato de sociedad, la capacidad jurídica sirve a la función de dar unidad a los sujetos, a los medios materiales y a las relaciones con terceros. En este sentido, con el contrato se crea la sociedad como un nuevo sujeto de derecho distinto de los socios, que dispone de un patrimonio separado del de los socios y con el que se unifican las titularidades de las relaciones jurídicas (237) . 

3. El segundo aspecto del plano organizativo se relaciona con la capacidad de obrar de la sociedad. Como entidad abstracta con capacidad jurídica, la sociedad no puede actuar por sí misma en el tráfico, pues la aptitud para actuar en el tráfico le viene dada a través del reconocimiento de la capacidad de obrar (238) . Sin embargo, el ente personificado no puede por sí mismo ejercitar la capacidad reconocida. Por esta razón, la existencia de un órgano de la sociedad que pueda desarrollar esta función resulta esencial y necesaria. Con ello se puede afirmar que el órgano de administración es aquella parte de la organización societaria que tiene como función ejercitar los derechos y facultades derivados de la plena capacidad de la sociedad. 

4. A ello es preciso añadir la función práctica que el órgano de administración cumple en la sociedad. En particular, porque el funcionamiento del órgano está condicionado a la presencia de las personas que puedan actuar por cuenta de la sociedad, una vez que ella no puede actuar por sí misma (239) . Por tales razones, el ordenamiento contempla la presencia de los administradores o personas que integran el órgano de administración y les atribuye la función abstracta de realizar eficazmente los actos jurídico-societarios (240) . En otros términos, los administradores son las personas que actúan por cuenta de la sociedad con el fin de realizar el tráfico, ya sea en la adquisición y ejercicio de derechos ya en la asunción de obligaciones (241) . 

5. La organización societaria no sólo tiene una vertiente externa, sino que se completa con una organización interna que la precede. La relación de la sociedad frente a terceros estaría desvinculada de la sociedad si no fuera porque en el ámbito interno existe un proceso de decisión anterior y posterior a la actuación externa. En este sentido, el ordenamiento reconoce capacidad de obrar interna a la sociedad con el fin de que ésta pueda organizarse tomando decisiones y acuerdos sociales con efectos frente a todos sus miembros. En este sentido, las manifestaciones de voluntad de la sociedad no son de los socios, ni de los administradores, individualmente considerados, sino del ente social unificado. 

5.2.  Actuación en interés ajeno

37. Interés ajeno y fin social. 1. El estudio de la actuación en interés ajeno en la relación de administración plantea las particularidades del interés ajeno como interés social (242) . Al tener su origen en una persona jurídica, corresponde examinar cómo se determina y concreta el interés social y quiénes participan en ese proceso. En este plano concurren diferentes factores. (i) Por un lado, con el nacimiento de la sociedad existe un interés social propio e independiente del que pueda corresponder a los socios individualmente considerados. (ii) Por otro, aunque inicialmente este fin se concreta en el contrato de sociedad y en los estatutos sociales a través del objeto social, partir de este momento, el interés social se determina con la participación de los órganos sociales en un proceso de decisión que se desarrolla durante toda la vida social (243) . 

2. El órgano de administración, ya sea a través de los administradores en particular o de apoderados nombrados por ellos, es el órgano competente para la ejecución de los acuerdos sociales y la realización del tráfico societario. En ese proceso de ejecución los administradores tienen competencia exclusiva frente a la Junta general (244) . Con ello se pone de manifiesto que durante el periodo en que la sociedad está en funcionamiento, el interés social tiene un sentido abstracto de orientación y límite para la actuación de los administradores. En este sentido, los administradores están al servicio de la consecución de los fines sociales (245) . En consonancia con ello, la doctrina viene dando una definición de administración de sociedades a través de la actividad que desarrollan y su conexión con el fin social. Según este planteamiento la administración consiste en aquella actividad necesaria para la realización del fin social (246) . 

38. Posición del administrador e interés social. 1. La premisa básica que plantea la actuación en interés ajeno reside en que la relación de gestión se estructura entre dos sujetos distintos, el principal y el gestor. De esta afirmación se infiere que al ser diferentes personas, se derivan intereses distintos. Consiguientemente, cumpliéndose este postulado, se concibe una relación de gestión basada en el encargo del principal y en la actuación del gestor en defensa de su interés. Sin embargo, al trasladar esta formulación a la administración de sociedades se observa que aunque la relación jurídica de administración se establece entre dos sujetos distintos, de un lado, el principal o sociedad y, de otro, el gestor o administrador, éste también se integra en la organización del principal. En efecto, los administradores se configuran orgánicamente con la función externa de realizar el tráfico jurídico societario, pero además la relación del administrador con la sociedad se produce en otro nivel: como parte de la estructura societaria, contribuye a la toma de decisiones del principal. 

2. En este punto se plantea si la posición que ocupa el administrador en la organización del principal puede afectar al interés ajeno. Esta cuestión suscita la eventualidad de que se produzcan conflictos de intereses entre el administrador y la sociedad dado que desde su posición, el administrador puede contribuir a la determinación del interés ajeno, influyendo interesadamente en los actos y acuerdos sociales. De otro lado, el administrador puede tener un comportamiento interesado externo que, sin modificar el interés social, puede ser contrario u opuesto al mismo (247) . 

5.3.  Actuación por cuenta ajena

39. Delimitación de la actividad de gestión. 1. Además de cumplir con la premisa de la actuación en interés ajeno, los administradores desarrollan sus funciones actuando por cuenta ajena (248) . Para aislar esta categoría en el ámbito societario resulta de interés diferenciar la gestión de otras competencias derivadas de la organización social. En primer lugar cabe plantearse que la organización de la sociedad desde una perspectiva general comporta una especialización de funciones entre los socios y los administradores, que a efectos conceptuales puede diferenciarse mediante la separación entre actividad gestora o de gestión social y actividad normativa del contrato (249) . 

2. La actividad normativa del contrato corresponde a los socios. Si la forma social tiene una estructura corporativa, la actividad normativa se desarrollará en la Junta general mediante acuerdos sociales. En el caso de sociedades de personas no estructuradas corporativamente, los socios tomarán las decisiones sociales bajo el criterio de la unanimidad. 

La actividad normativa permite reglamentar la sociedad según la autonomía que les confiera el tipo. En términos generales, el ordenamiento otorga a los socios facultades para decidir sobre aspectos financieros (capital, beneficios, dividendo) y estructurales (fusión, transformación, disolución) (250) . 

3. Al lado de la actividad normativa, los socios tienen competencias para el nombramiento de los administradores y el control de la gestión. Esta competencia no se ubica entre los actos normativos del contrato, sino entre los actos necesarios para regular la estructura organizativa de la sociedad. El control de la gestión se manifiesta en la censura de la gestión social y puede dar lugar al cese de los administradores y el ejercicio de acciones de responsabilidad contra ellos (251) . Por otro lado, los socios también pueden dar instrucciones a los administradores relacionadas con la gestión social (252) . Sin embargo, los socios se encuentran limitados por las normas de derecho imperativo que en cada tipo social concretan la reserva de la actividad de obrar societaria a los administradores (253) . 

El nombramiento de los administradores por los socios comporta la legitimación de los administradores para actuar por cuenta de la sociedad. En aquellas sociedades sin estructura corporativa en que los socios no han nombrado administrador, la ley expresamente autoriza a los socios para gestionar la sociedad (arts. 1695 CC, 129 CdC). 

40. Exclusión de competencias gestoras a los socios. 1. Cabe ahora preguntarse si los socios tienen competencias de gestión de la sociedad. Para ello es preciso afirmar que tanto en su vertiente normativa del contrato como en el nombramiento y control de los administradores, los socios no actúan por cuenta ni en sustitución de la sociedad (254) . Frente a ello, cabría plantear como hipótesis que por el hecho de que la sociedad no puede actuar por sí sola, todos los actos orgánicos tienen el carácter de sustitución (de la sociedad) y por lo tanto deben considerarse actos de gestión. Sin embargo, en este punto es preciso diferenciar, de un lado, aquellos actos que manifiestan la voluntad social ordenando la iniciativa y control de la gestión (nombramiento, encargo, instrucciones), que son las propias del principal y en las que intervienen los socios. Mientras que, de otro lado, se distinguen las manifestaciones de la voluntad social de cumplimiento de la gestión encomendada (ejecución del encargo, información al principal, rendición de cuentas), que son las que corresponden a los administradores en el desarrollo de la actividad de gestión. 

2. Si con ello consideramos que la Junta no tiene reconocida, por sí misma, una capacidad de ejecución de los acuerdos que ha tomado, hemos de concluir que la actuación de los socios no puede tener un carácter de sustitución. La ausencia de la capacidad de ejecución de los acuerdos es la premisa mayor que permite concluir que la Junta no puede realizar actos de gestión y, con las excepciones previstas en la ley, por este mismo motivo los socios no son originariamente administradores ni tienen deberes de administrar (255) . Para ser administradores deberán ser nombrados como tales por los socios, lo que sucede incluso cuando el socio es nombrado administrador en el contrato de sociedad. En este caso se ha producido un nombramiento coetáneo al momento de nacimiento de su condición de socio (arts. 1692 CC, 132 CdC). Sólo en las sociedades personalistas sin estructura corporativa en las que no se haya limitado la administración a algún socio, estos reúnen la condición de administradores originarios (arts. 1695 CC, 129 CdC). En estos casos, el ordenamiento autoriza expresamente a los socios para poder realizar actos de administración, lo que concuerda con que la sola condición de socio no lleva consigo competencias de gestión. 

41. Reserva de la gestión a los administradores. 1. El hecho de que los socios no tengan competencias en la gestión se explica porque estas competencias están reservadas a los administradores (256) . La separación de competencias y la consiguiente reserva de la gestión a los administradores se justifican por la falta de legitimación originaria del socio para gestionar la sociedad.. Al ser la sociedad un ente abstracto, pero con capacidad de obrar, tanto los socios como los terceros precisan identificar las personas que pueden actuar por cuenta de la sociedad. El socio no puede gestionar un patrimonio del que no es titular, habiendo transmitido su dominio a la sociedad. El concepto de sociedad (externa) presupone la existencia de un patrimonio social separado de los socios y el establecimiento de relaciones jurídicas con terceros con una titularidad diversa a la de los socios. La inexcusable separación de identidades y de titularidades, lleva consigo que sólo personas autorizadas puedan gestionar la sociedad, y ejercitar los derechos y facultades que le corresponden. Siguiendo idéntico criterio al aplicable a las relaciones de gestión, los gestores de la sociedad serán aquellos que hayan sido nombradas por el principal. Es decir, que la sociedad a través del acuerdo de los socios deberá establecer quiénes son sus administradores en cada momento. 

2. La idea de reserva de la gestión a favor de los administradores ha sido reflejada expresamente por el ordenamiento al establecer que la titularidad del poder de representación corresponde a los administradores de la sociedad (arts. 128 LSA, 62.1 LSRL, 131 CdC) (257) . La competencia exclusiva de los administradores en las relaciones externas y la consiguiente exclusión de los socios en este ámbito se manifiesta claramente a través de la doctrina que niega el nombramiento de apoderados por la Junta general (258) . 

3. Sobre la base del principio de reserva de la gestión a los administradores, se afirma una capacidad general para la gestión de la sociedad con el fin de realizar los actos jurídicos necesarios para desarrollar el tráfico (259) . La administración tiene atribuida las funciones y competencias necesarias para desplegar la actividad societaria, al tiempo que se reconoce a la sociedad como centro de imputación jurídica de sus actos (260) . La gestión social alcanza todos los ámbitos del actuar societario, salvo la actividad derivada del contrato social que está reservada a los socios (261) . Esta competencia general confiere a los administradores el encargo de gestionar la sociedad, para poder desarrollar el objeto y cumplir con los fines sociales. Se trata de una atribución genérica del encargo, que se completa con la determinación estatutaria del objeto social y los acuerdos e instrucciones de los socios. 

42. Gestión externa e interna. 1. Tradicionalmente se viene distinguiendo entre gestión interna y representación externa en la misma línea de pensamiento que diferencia entre mandato y representación (262) . Sin embargo, al alejarnos de la separación entre representación y mandato que origina la disyuntiva anterior y al acercarnos a la nueva perspectiva que participa del concepto de mandato representativo, se puede construir la administración como figura unitaria que abarca dos tipos de actividad administrativa: la representativa o externa y la no representativa o interna como dos especies integradas en el género de la administración de sociedades (263) . 

2. En la dimensión externa de la administración se ubica la actividad representativa, consistente en aquella actividad que la sociedad desarrolla frente a terceras personas (264) . Aunque la titularidad del poder de representación recae en favor de los administradores, el ordenamiento establece determinadas reglas y modalidades de atribución del poder, así como respecto de su régimen de actuación (arts. 124.2 RRM, 62.2 LSRL) (265) . 

En cuanto al ámbito de representación, éste debe ponerse en relación a la capacidad general de la sociedad (266) . Frente a la representación voluntaria, la actividad representativa en el ámbito societario u orgánico se caracteriza por la determinación legal de su extensión y por su contenido típico e inderogable (arts. 128 y 129 LSA) (267) . Con todo, la capacidad general no implica que no pueda limitarse el ámbito de poder de representación con un alcance meramente interno, hecho por el cual las limitaciones resultan ineficaces frente a terceros (arts. 129.1 LSA, 63.1 LSRL) (268) . 

3. En relación a la gestión interna, los administradores desarrollan su actividad dentro del ámbito específico de la organización de la sociedad. La actividad interna de la administración consiste en el conjunto de actos jurídicos y materiales que se desarrollan en el seno de la sociedad en base a su organización (269) . En función de los fines a los que va dirigida la gestión, pueden agruparse diversos tipos de actividades.

Primero, la gestión interna puede analizarse desde el plano de los actos internos relacionados con la gestión externa, en una doble dimensión (270) . De un lado, la actividad externa precisa de los actos de delegación de facultades a favor de consejeros con la consiguiente atribución de poder de representación y la determinación del régimen de actuación [arts. 141 LSA, 62.2.d) LSRL] (271) . De otro lado, los administradores realizan una actividad de control de las delegaciones y apoderamientos, que engendra responsabilidad, en unos supuestos, in eligiendo, si es el caso, o cuando menos, in vigilando, respecto de la actuación representativa que realicen otros administradores o los apoderados. 

Segundo, desde la perspectiva jurídico organizativa, la actividad interna se desarrolla en sedes distintas: (272)  (i) en la llevanza y custodia de la documentación social (actas, contabilidad, documentos económico contractuales, informes de gobierno corporativo, etc.); (ii) en las relaciones interorgánicas (convocar juntas; elaborar las propuestas y orden del día; formular y presentar las cuentas; rendir cuentas; ejecutar internamente los acuerdos de la junta; emitir los informes obligatorios de los administradores; redactar y suscribir eventuales proyectos de fusión y escisión, etc.); (iii) en la relación de los socios con la sociedad (ejercicio de derechos y cumplimiento de obligaciones) y (iv) en la relación interna entre administradores (convocatoria de consejos y comisiones; votaciones y acuerdos, ejecución de acuerdos sociales, etc.) (273) . 

Tercero, en su aspecto de dirección económica empresarial, la actividad interna afecta a la planificación y programación de objetivos y actividades, la organización de los medios materiales y las instrucciones a los directivos y empleados, así como su control (274) . 

5.4.  Colaboración jurídica

43. Actividad jurídica. 1. De las afirmaciones anteriores relativas a la actividad propia de los administradores como titulares de la capacidad de obrar societaria se sigue que la nota que caracteriza y permite comprender con mayor claridad el comportamiento que realizan los administradores frente a la sociedad encuentra su premisa mayor en la siguiente afirmación. El ejercicio por los administradores de la capacidad de obrar en el tráfico de la sociedad consiste en una sustitución de la sociedad a través de la realización de actos y negocios jurídicos societarios (275) . En esta dirección, la actuación del administrador viene caracterizada por la emisión de declaraciones de voluntad a los efectos de determinar la voluntad de la sociedad y realizar el fin social (276) . 

2. La actividad jurídica se desarrolla tanto en el plano externo como en el interno. Así sucede en la gestión externa cuando los administradores o los apoderados realizan actos y negocios jurídicos frente a terceros (277) . La sociedad en funcionamiento lleva a término actos con terceros, ya sean personas ajenas a la sociedad como lo son los clientes y los proveedores de bienes o de capital, ya con personas vinculadas internamente en ella. Este es el caso de la contratación de los trabajadores, el pago de dividendos a los socios o la remuneración a los propios administradores. Frente a todos, la sociedad necesita del auxilio de las personas que la representen. Estas personas serán los propios administradores o los apoderados nombrados por ellos o por otros apoderados con poder para hacerlo. Por otro lado, en los particulares actos y negocios jurídicos en los que la representación se produce, no suelen participar todos los administradores, ya sea por razón de la actuación individual o solidaria, ya sea porque la atribución del poder de representación alcance solo a algunos de ellos (278) . De ello se sigue que existe la posibilidad de que determinados administradores no sean efectivamente representantes de la sociedad frente a terceros. Se trata, en tales casos, de consejeros no ejecutivos en los que el Consejo de administración no les ha atribuido facultades delegadas (279) . Entonces nace la cuestión relativa a si esta situación excluye la nota de la colaboración jurídica para estos administradores, de forma que sólo aquellos que tengan atribuido poder de representación pueden considerarse auténticos colaboradores en lo jurídico y, por tanto, gestores de la sociedad. 

3. La respuesta en esta pregunta es preciso encontrarla en el ámbito de la gestión interna. (i) La primera premisa reside en que la representación es competencia de los administradores, cualquiera que sea la estructura del órgano de administración. En este sentido, todos los administradores retienen la competencia de la representación de la sociedad. (ii) Derivada de la anterior, se desprende que todos los actos de representación que realicen los administradores o los apoderados tienen su origen en una decisión de los administradores de atribución de poder ya sea a los administradores delegados o a los apoderados. (iii) La tercera premisa consiste en que la atribución de poder a particulares administradores o a apoderados no extingue la competencia representativa del conjunto de los administradores, sino que estos retienen la competencia y en el caso de atribuir poder mediante delegaciones singulares o apoderamientos nace, además, en ellos, un deber de vigilancia de su actividad (280) . Este control puede llevar al cese de delegados y apoderados y a la exigencia de responsabilidad por incumplimiento de sus deberes de gestión. Con ello se concluye que los administradores que reúnen la condición de consejeros no ejecutivos, a los que no se les ha atribuido un poder de representación, también realizan una actividad de carácter jurídico. La actividad jurídica consiste en su participación en el órgano de administración a través de los acuerdos de nombramiento, control y cese de los titulares de poder de representación. 

4. Por otro lado los administradores participan en las funciones orgánicas de gestión interna, cuya actividad es de orden jurídico. El núcleo de la cuestión reside en la participación del administrador en el órgano de administración a través de la emisión del voto en la toma de decisiones. Como hemos señalado más arriba, el voto tiene la consideración de un acto jurídico que resulta necesario para poder producirse los acuerdos sociales (281) . En estas declaraciones de voluntad es donde el administrador pone de manifiesto su actuación sustitutoria del principal y su carácter jurídico determina su adscripción a las relaciones de gestión. Cuando el órgano de administración no se estructura mediante un consejo, la colaboración jurídica de los administradores está presente en el hecho de ser titulares del poder de representación. 

44. Colaboración material. 1. Al lado de la colaboración jurídica, la administración abarca la realización de actos materiales y declaraciones de conocimiento, que también se ubican dentro de la actividad gestora (282) . Al igual que sucede en las demás relaciones gestoras, los actos materiales y las declaraciones de conocimiento presentan un carácter natural o eventual en la medida que se requieran para la realización de los actos jurídicos (283) . 

2. Los actos y negocios jurídicos son los únicos que deben considerarse esenciales para llevar a término los fines sociales y son los que definen propiamente la actividad gestora. Sin embargo, la realización de declaraciones de voluntad puede necesitar el complemento de las declaraciones de conocimiento. Las declaraciones de voluntad y, en particular, los procesos de toma de decisiones y acuerdos, suelen estar precedidos de actividades que se concretan en una serie de propuestas, debates, estudios materiales de datos, dictámenes, opiniones, solicitudes de información y otras actividades que son en sí mismas actos de comunicación, que en la mayoría de los casos no tendrán la consideración de actos jurídicos. 

3. Al lado de las declaraciones de conocimiento, los administradores realizan continuos actos materiales que también adquieren relevancia en su actuación. Entre estos actos destacan: la asistencia a las reuniones de los órganos sociales, las visitas a las dependencias empresariales, la lectura de informes, etc. Estos y otros comportamientos pueden resultar necesarios para la formación de una opinión que después puede ser objeto de comunicación a la sociedad o a terceros. 
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	La Ley de transparencia de las sociedades cotizadas (2003), al introducir el art. 127 ter, ha renovado el interés por el deber de lealtad en las sociedades de capital, pero aún queda lejos el reconocimiento general y expreso del deber en el ámbito del Derecho de sociedades y de las relaciones jurídico privadas.
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	Tradicionalmente se ha seguido una clasificación distinta a partir del esquema de las relaciones obligatorias simples, de trato sucesivo, de sociedad, etc. V. como ejemplo, LARENZ, Metodología de la ciencia del Derecho (1994) 463, al señalar que «[d]e acuerdo con el actual estado de la doctrina de la relación obligatoria podría pensarse en los siguientes tipos de relaciones obligatorias:  (1)  de un lado, como caso límite, una relación obligatoria que se agota en una única relación de prestación (por ejemplo, un crédito cambiario);  (2)  luego la relación obligatoria en el sentido hoy reconocido como un complejo o articulación de deberes de prestación primarios y secundarios, deberes de protección y demás deberes de comportamiento, de facultades y de vinculaciones de diferente clase, el, en cierto modo, tipo normal, de relación obligatoria;  (3)  luego después la relación obligatoria de tracto sucesivo, a la que es peculiar una relación personal más fuerte, con la elevación de esta vinculación a «deberes de fidelidad» en algunas de estas relaciones (relación laboral, sociedad), alcanzando con la relación societaria el enlace con la serie de tipos de sociedad». Sobre la clasificación de los contratos obligacionales dentro de los tipos de contratos legales v. id., 297 y ss. Sobre la relevancia de tipo en el sistema jurídico, v., id., págs. 451-465.
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	V. PICOD, Le devoir de loyauté dans l exécution du contrat (1989) passim. Como ha observado BETTI, Teoría general de las obligaciones, I (1969) 110, «por el solo hecho de existir una relación de obligación, una parte entra en contacto con la esfera jurídica de otra y tiene la posibilidad de perjudicarla». Sin embargo, la buena fe contractual abarca «la conclusión o a la interpretación del contrato, [y] sobre todo [el] respecto al cumplimiento de la obligación asumida». En este ámbito la bona fides debe entenderse ya «sea como fidelidad a un acuerdo concluido, [ya] sea como compromiso en el cumplimiento de una expectativa ajena. Es esencialmente fidelidad y compromiso de cooperación». V. id., 78-97 [84]. Además, el reconocimiento del principio de la buena fe y lealtad negocial se presenta como un presupuesto de carácter universal. Ello se pone de manifiesto en los esfuerzos uniformadores del Derecho de los contratos aplicables al comercio internacional, enmarcados en el llamado Derecho Uniforme del Comercio Internacional. Al respecto, v. PERALES, «El derecho uniforme del Comercio Internacional: los Principios de Unidroit», RDM 223 (1997) 284-287, que precisa que «[e]l reconocimiento de la buena fe y lealtad negocial, no expresamente como un principio de interpretación del texto de los Principios sino como un estándar de comportamiento obligatorio para las partes contratantes, es una de las mayores y más acertadas innovaciones que presentan los Principios respecto de otros textos de Derecho Uniforme, en particular respecto de la Convención de Viena. (...) Y así de entre los principios interpretativos se ha extraído el de la buena fe, que se ha situado en una disposición independiente y de corte imperativo [sin embargo la naturaleza dispositiva de los Principios de UNIDROIT] (Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicación de este deber, art. 1.7.2.) a la vez que se le ha dotado de su natural contenido (Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio internacional, art. 1.7.1)».
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	V. infra, caracterización y funciones de la buena fe, núm. 64.
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Estas relaciones agrupan un amplio conjunto de figuras, entre las cuales destacan aquellas con prestaciones de hacer en interés de otro: el mandato, la comisión o la agencia, el depósito o la sociedad personalista. V. al respecto las afirmaciones doctrinales que destacan la confianza respecto de los singulares contratos. Sobre el mandato, v. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 542; id., Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 97; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 226; PEINADO GRACIA, El contrato de comisión: cooperación y conflicto (1996) 29. Sobre la comisión, v. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 542; id., Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 97; PEINADO GRACIA, El contrato de comisión: cooperación y conflicto (1996) 23-4, 29. Sobre el factor mercantil, v. SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALEROGUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 141-7. Sobre las sociedades personalistas, v. PEINADO GRACIA, El contrato de comisión: cooperación y conflicto (1996) 29. Sobre el contrato de depósito, v. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 542; id., Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 97.

En relación al contrato de agencia existe una amplia bibliografía postulando el elemento de la confianza. Al respecto, v. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 542; MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil (1998) 412-413; LLOBREGAT HURTADO, El contrato de agencia mercantil (1994) 78-79; PALAU, «Las obligaciones del agente», RDM (1998) 1509; FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, «Contrato de agencia», EJB I (1995) 1569; DOMÍNGUEZ GARCÍA, «Los contratos de distribución: agencia mercantil y concesión comercial», Contratos internacionales (1997) 1290; BOTANA AGRA, «El contrato de agencia en el Derecho español», DN (1993) 3 y 4; VALENZUELA GARACH, «Notas sobre la extinción del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27 de mayo», Estudios Broseta, III (1995) 3809.
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Tal como ha señalado GARRIGUES, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 19, «el negocio de confianza es un negocio jurídico unitario previsto y regulado en todos sus efectos por la ley, la cual concede al que confía al otro sus intereses los recursos apropiados que garantizan la leal ejecución del contrato. Las facultades del deudor están limitadas por la ley, y es ella la que expresamente impone un deber de lealtad al mandatario, al comisionista, al socio colectivo, etc.; y la que regula las consecuencias de la falta de lealtad...». En esta dirección se afirma que en particulares relaciones como el mandato, la creación de un vínculo de confianza proporciona el principio de fidelidad que preside la relación. V. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 226. Además, en términos generales, nuestra doctrina ha venido manifestando que la fidelidad significa comportarse de acuerdo con la confianza depositada. V. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 100.

La relación de confianza suele denominarse impropiamente relación fiduciaria. Sin embargo, en un sentido estricto, relación fiduciaria se refiere a aquella relación que deriva de un negocio fiduciario; en este sentido, v., PUIG BRUTAU, «La relación fiduciaria», RDP (1961) 1009 y ss. Otros diferencian los negocios de confianza respectos de los fiduciarios por la causa fiduciaria; v. BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 267, siguiendo a JORDANO BAREA [El negocio fiduciario (1959) 13].

Sobre el particular contrato de agencia, v. DOMÍNGUEZ GARCÍA, «Los contratos de distribución: agencia mercantil y concesión comercial», Contratos internacionales (1997) 1290; BOTANA AGRA, «El contrato de agencia en el Derecho español», DN (1993) 4.
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El elemento psicológico de la confianza resulta un recurso frecuente para caracterizar el conjunto de relaciones intuitu personae. Observa GARRIGUES, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 16, que «la confianza es un elemento psicológico que se encuentra en amplios sectores del Derecho de obligaciones». Si bien todo contrato «descansa en la confianza del acreedor de que el obligado cumplirá su obligación... hay ciertos contratos en que este elemento psicológico adquiere un rango predominante. Es el caso de los negocios llamados intuitu personae...» (id. pág. 542). La confianza así entendida consiste en «algo extrajurídico»; CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 22. V. también JORDANO BAREA, El negocio fiduciario (1959) 13; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 267. Sobre la distinción entre intuitus, infungibilidad y fiducia, v. MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 28-35. Este último autor (id., pág. 33) observa que en los negocios de gestión, la confianza no se concreta tanto en las cualidades personales del gestor como en el modo de comportamiento honesto del deudor, sus habilitaciones profesionales o técnicas y la cualificación profesional.

El caso paradigmático de relación basada en la confianza se produce en los negocios fiduciarios. V. GARRIGUES, Negocios fiduciarios en el Derecho mercantil (1981) 20, que, frente a los negocios de confianza, en el «verdadero negocio fiduciario», el fiduciante se lo juega todo a la pura confianza. Precisamente la característica del negocio fiduciario reside en la potestad de abuso por parte de la persona en quien se confía. Pues el negocio obligatorio no consiente en anular los efectos de negocio transmisivo ni en condicionarlos, sino en imponer al fiduciario la obligación de reparar los daños causados por su conducta desleal, dejando intacta la validez de la transmisión real operada. Esta estructura romanista se distingue de la germánica, que, a su vez, ha sido absorbida por el Derecho inglés.
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Nuestro Derecho positivo recoge el desistimiento unilateral o la revocación en diversas figuras. V. arts. 1732.1 y 1733 CC (mandato); 1766 CC (depósito); 1584 CC (arrendamiento de servicios); 1594 CC (arrendamiento de obras); 1700.4.º (sociedad civil); 279 CdC (comisión); 224.I CdC (sociedad colectiva); 131 LSA (administradores de sociedad anónima); 68 LSRL (administradores de sociedad limitada); art. 35.3 LCoop. 1999 (consejeros de cooperativas). De su parte, la doctrina viene reconociendo que en aquellos negocios en los que el elemento psicológico de la confianza adquiere relevancia, «la mera desconfianza o conducta desleal del deudor, aunque no llegue a ser antijurídica, son motivo bastante para resolver el contrato. Es el caso de los negocios llamados intuitu personae, entre los que se cuenta el mandato civil y la comisión mercantil, el depósito, el contrato de servicios mercantiles, la sociedad colectiva, etc.». V. GARRIGUES, «Negocios fiduciarios» en Derecho mercantil (1981) 17-18. V. también, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 29; 31-2, 35 (revocación ad nutum derivada de «una estimación meramente subjetiva»). Sobre revocación del mandato v. DE LA CÁMARA, «Revocación del mandato y poder», AAMN (1948) 555 y ss. e id., «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 139-244. Sobre el pacto de irrevocabilidad en el mandato, cfr. la línea argumental favorable a la admisión del pacto de irrevocabilidad de CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 245 y ss.; 348 y ss., 358, 361; con el criterio de MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 18, quien sólo se acepta el mandato irrevocable cuando el fundamento negocial de la revocación no es una relación de mandato.

Otras perspectivas no abordan la revocación sólo desde la confianza. De un lado, GARCÍA VALDECASAS, «La esencia del mandato», RDP (1944) 771, postula que la extinción del mandato por revocación del mandante «aparece plenamente justificada a la luz de la idea de sustitución. La intromisión del mandatario en la esfera de acción del mandante, intromisión justificada en este caso porque se basa en la misma voluntad del mandante, debe cesar tan pronto cese dicha voluntad... Las demás formas de extinción... también armonizan con la idea de sustitución y la confianza mutua que ella presupone». De otro, CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 160, observa que «la facultad revocatoria no puede tener otro fundamento que la prevalencia del interés del mandante en la regulación de intereses del contrato, lo que explica que cuando no exista esa prevalencia del interés del mandante, esa facultad de desistimiento unilateral se vea condicionada e incluso suprimida».
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	Las relaciones de tracto sucesivo se caracterizan por su duración y por una colaboración personal y una confianza recíproca. V. LARENZ, Metodología de la ciencia del Derecho (1994) 377. El mismo autor señala que «la relación obligatoria de tracto sucesivo, a la que es peculiar una vinculación personal más fuerte, con la elevación de esta vinculación a deberes de fidelidad en algunas de estas relaciones obligatorias (relación laboral, sociedad), alcanzando con la relación societaria el enlace con la serie de tipos de sociedad» (id. pág. 463). Sobre las obligaciones de tracto sucesivo y los contratos duraderos, v. ALBALADEJO, Derecho civil, II (2002) 39 y 430; LARENZ, Derecho de obligaciones, I (1958) 41-45.
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	En los contratos de ejecución continuada, la confianza se transforma en causa del contrato. V. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 542. Cfr. con PEINADO GRACIA, El contrato de comisión: cooperación y conflicto (1996) 29, para quien «[e]n algunos tipos contractuales, el elemento de confianza aparece subrayado, integrándose en la causa o en el objeto del contrato».
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	Al respecto, v. PAZ-ARES, «La economía política como jurisprudencia racional», ADC (1981) 675, nota 223.
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	V. infra, deber de diligencia en el Derecho general de obligaciones, núms. 67 y 68. Señala LARENZ, Derecho de obligaciones, I (1958) 44, que las relaciones de obligación duraderas, en general, exigen «para su ejecución una confianza recíproca y una especial observancia de la diligencia en el cumplimiento de la actividad asumida, ya que en una vinculación durante largo tiempo cada una de las partes depende, más que en ningún otro caso, de la buena fe y del cumplimiento de lo convenido. De ahí que en estos casos tengan mayor significación los deberes de observar la buena fe y de la consideración personal». Nuestro ordenamiento ha dejado constancia de tales exigencias. Como ejemplo de obligaciones legales de diligencia en contratos de duración, v. las reglas relativas al usufructo (art. 497 CC), el arrendamiento (art. 1555.2.º CC), la prenda (art. 1867 CC), la hipoteca mobiliaria (art. 17 de la Ley de 16 de diciembre de 1954), etc. En las relaciones de duración atípicas, la doctrina igualmente señala la importancia que el deber de diligencia adquiere en la integración de la obligación. V. ia., ECHEBARRÍA SÁENZ, El contrato de franquicia (1995) 344-354.
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	V. infra, ia., uso de información en el Mercado de valores, núm. 157; especialidades de la autocontratación de las empresas de servicios de inversión, núms. 168 a 171.
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	En adelante, nos referimos a las relaciones de gestión de asuntos ajenos como relaciones de gestión.
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	Durante el siglo pasado, diversos han sido los intentos de configurar los rasgos esenciales de la figura de la gestión en el ámbito del Derecho privado. Sus notas esenciales ha sido tratadas por GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos (Aportación a una teoría general)», RDP (1957) 619-626; CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 377-492; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 13-64. Este último autor (id., págs. 15-6) señala que «no se ha realizado un esfuerzo adecuado para encontrar los rasgos comunes a las prestaciones que consisten en gestión de intereses ajenos, especialmente cuando implican o suponen interposición. Por esta razón carecemos de un modelo central, y es preciso proceder en cada caso a una técnica de integración muchas veces basada en el argumento analógico».
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	Señala GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III-1.º (1963) 95 y Curso de Derecho mercantil, II (1983) 33, que «[t]oda clasificación es al mismo tiempo justificada y arbitraria, según que nos coloquemos o no en el mismo punto de vista en que se coloca su autor. Y toda clasificación es incompleta, ya que pueden añadirse otros criterios que abarquen otros supuestos...».
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	Como ha señalado MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 14-15, las relaciones jurídicas gestoras «[e]n nuestro Derecho tienen un tratamiento arcaico, disperso y a veces caótico. En primer lugar, el tratamiento gira alrededor de la distinción entre relaciones o contratos civiles y mercantiles. Una distinción que... es de escasa utilidad práctica, está desacreditada y ha sido exagerada por la doctrina y por la jurisprudencia. En segundo lugar, el Código civil trata la materia con esquemas y soluciones procedentes de una organización económica ya superada. Como un residuo de la disciplina romana o romanística, todavía anclada en la idea de prestación de servicio gratuito, sólo excepcionalmente remunerado o profesional: el mandatario, cuyo contrato se presume gratuito, el depositario, el comodatario... Un conjunto de colaboradores por amistad o favor». V. id., págs. 16-17.
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La propia expresión gestión es un término polisémico y poco preciso, que suele incluir tanto la gestión de los propios negocios como la de negocios ajenos. Al respecto CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 491, dice que «se trata de un término equívoco y genérico, susceptible de varios sentidos o interpretaciones». De su parte, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, Madrid., Real Academia Española, 1992, nos ofrece una definición más bien genérica al señalar que gestionar significa «[h]acer diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo cualquiera».

Al analizar el uso de la expresión observamos que para algunos bajo la expresión gestión se incluye un amplio conjunto de supuestos. Por ejemplo, CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 381 y ss., se refiere a los supuestos siguientes: 1) la gestión del dueño, respecto de sus propios asuntos; 2) la gestión del patrimonio de una persona incapaz por un tercero; 3) la gestión de herencia yacente; 4) la gestión de los bienes en los regímenes económico-matrimoniales; 5) los supuestos de apoderamiento; 6) los denominados negocios de gestión oficiosa. Considerando la persona que realiza la actividad gestora, el mismo autor, id. págs. 382-384, distingue entre gestión realizada por el propio titular, gestión disyuntivamente ejercitada por el titular o por un tercero, gestión que necesariamente ha de ejercitarse por un tercero, gestión realizada en forma conjunta [comunidad de bienes y sociedad de gananciales] y gestión realizada por un tercero.

En otro orden de ideas, unos autores usan la expresión «gestión de negocios» para el estudio de la «gestión de negocios sin mandato». Mientras, otros emplean la «gestión de negocios» como categoría general y «gestión de negocios sin mandato» como una de sus especies. Al respecto, TRAVIESAS, «La gestión de negocios», RDP (1919) 129 y ss., estudia la gestión de negocios sin mandato a través de la expresión «gestión de negocios». Sin embargo, GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos» RDP (1957) 129 y ss., cuando se refiere a la gestión de negocios ajenos, no abarca sólo la gestión oficiosa, sino toda relación de gestión de negocios.
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	No hay discusión al respecto de que la gestión con constituye desde el punto de vista positivo una institución unitaria y autónoma. V. GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 619. Sin embargo, la construcción del concepto de gestión es posible, y así lo reconoce la propia doctrina. Al respecto, GARCÍA VALDECASAS, id., pág. 620, señala que «es innegable que el hecho de gestionar negocios ajenos puede ser comprendido bajo un concepto unitario. Dicho de otro modo: en todas las manifestaciones de esa actividad, que llamamos gestión de negocios ajenos, ha de haber algo en común y necesario a todas ellas, algo que justamente permita calificarlas de gestión de negocios ajenos, a despecho de su diversa regulación jurídica». El valor dogmático de la unidad conceptual tendería a ser delimitativo, en particular «frente a aquella institución que le es más afín: la representación». Otros autores como PASCUAU LIAÑO, La gestión de negocios ajenos (1986) 346, defienden el concepto autónomo de gestión, a través de sus manifestaciones: la gestión material y la gestión jurídica. Para el autor, pág. 346, la gestión de negocios ajenos desempeña «un papel de suma importancia en el conjunto del ordenamiento jurídico: el de regular todo supuesto de gestión que no constituya la prestación o contenido típico de un título preexistente...». Con todo, es preciso reconocer, tal como lo hace MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 16, que hoy «carecemos de un esquema conceptual unitario que facilitara la técnica de solución de los conflictos socialmente detectados».
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	La doctrina utiliza el término gestión de negocios tanto para referirse al mandato, la comisión o la gestión sin mandato. V. p. ej., DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 180, cuando al referirse a la gestión de negocios sin mandato, señala que la figura debe «ser estudiada dentro del conjunto de las relaciones obligatorias de gestión». V. infra, caracterización de la relación de gestión, núms. 9 a 15.
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La categoría del contrato de colaboración es de elaboración doctrinal, fundamentalmente mercantil, y no ha sido objeto de una sistematización definitiva. La figura se ha desarrollado con carácter fragmentario con la idea de reunir en un mismo tipo general relaciones con rasgos comunes. De ahí que su delimitación y las clasificaciones al uso no siempre resultan equivalentes. En términos generales, señala JAEGER, L interesse sociale (1972) 126, que «en todo tipo de contrato está presente un principio de colaboración, que consiente en superar el contraste de intereses entre las partes...». Sin embargo los contratos de colaboración requieren un elemento distintivo que viene a ser el compromiso de procurar el interés de otro. Al respecto, MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale, XXI.1 (1973) 224-5, precisa que la cooperación o colaboración en el contrato ajeno implica «la común y constante connotación negativa de provenir de un sujeto que no es parte —en sentido sustancial— del contrato»; esta parte «explica su actividad, en concurso con la actividad de la otra, aunque de forma independiente...» (id., pág. 796). V. LUMINOSO, Mandato, commissione, spedizione (1984) 36, 110 y ss. 

Según GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 96, los contratos de colaboración o de cooperación son aquellos «en los cuales una de las partes desarrolla su actividad en ayuda o concurso a la actividad ajena». URÍA, Derecho mercantil (1995) 630, que señala que los contratos de colaboración son aquellos contratos «en los que una parte coopera con su actividad al mejor desarrollo de la actividad económica (empresa) de la otra». VICENT CHULIÁ, Introducción al Derecho mercantil (2008) 955, caracteriza los contratos de colaboración «por la comunidad de fin entre las partes: instrumentan la asociación entre dos o más sujetos con fines empresariales o profesionales, sin constituir un fondo común con sus aportaciones, que permita calificarlos ni como contrato de sociedad ni como “Agrupación de Interés Económico”». Id., Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 224-225. V. ANGULO, Derecho mercantil, II (2009) 267, ECHEBARRÍA SÁENZ, El contrato de franquicia (1995) 121.

La expresión contratos de colaboración aparece en la Ley 12/1992, sobre contrato de agencia, en cuya exposición de motivos (pfo. 1.1) se señala que el Código de comercio «no regula más contrato de colaboración que el de comisión, configurado como mandato mercantil. Sin embargo, del tronco común de la comisión han ido surgiendo otros muchos contratos de colaboración, impulsados por nuevas necesidades económicas y sociales resultantes de las transformaciones del sistema de distribución de bienes y servicios».
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Siguiendo el criterio de MARTÍNEZ SANZ, La indemnización por clientela en los contratos de agencia y concesión (1998) 28, se distingue entre los «contratos de colaboración en sentido estricto» de los «contratos de colaboración en sentido amplio». Entre los primeros incluye los contratos de agencia, comisión y corretaje o mediación. Entre los segundos, da cabida a los contratos publicitarios, de leasing, factoring o engineering. La doctrina coincide en denominar contratos de colaboración a los primeros. V. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 96 (añade el mandato); URÍA, Derecho mercantil (1995) 630; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, II (2009) 225 y ss.; MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil (1998) 435-436. Menos consenso obtiene la segunda categoría, al incluir entre los contratos de colaboración en sentido amplio, contratos diversos tales como los de distribución comercial, como la concesión y la franquicia, o los contratos de factoring, de leasing, de engineering, publicitarios, de edición, cinematográficos. V. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, II (1983) 124 (contratos de concesión y factoring); SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, II (2009) 248, se refiere al factoring; URÍA, Derecho mercantil (1995) 630 (factoring, leasing, ingeniería, concesión, franquicia, publicitarios, contratos de edición y cinematográficos); MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil (1998) 435-436 (concesión y franquicia). De su parte, VICENT CHULIÁ, Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 226-237, incorpora en la categoría a los contratos de uniones de empresa; el mismo autor id., Introducción al Derecho mercantil (2008) 695-6, apunta que entre los contratos de colaboración «cabe destacar 1.º) los contratos de unión o cooperación de empresa atípicos (joint ventures), de estructura puramente contractual, o sin sociedad/órgano, a los que sólo por analogía son de aplicación las normas del contrato de sociedad; 2.º) estos mismos contratos de joint venture cuando se instrumentan mediante una sociedad... —generalmente una sociedad anónima o limitada—; 3.º) el contrato de cuentas en participación, de importancia práctica muy superior a la que revela su pobre regulación; 4.º) los convenios concursales extrajudiciales, estipulados entre el deudor común, una empresa en dificultades, y todos sus acreedores, con el fin de evitar la declaración de quiebra o suspensión de pagos...».

V. también MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale, XXI.1 (1973) 796, que al referirse a los contratos de colaboración o de cooperación, incluye el mandato, la comisión, la comisión de transporte, el contrato de agencia, el contrato de representación, el contrato de ejecución; pare el autor el contrato de cesión de patente o de marca también son contratos de colaboración.
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	La prestación de servicios en interés de otro es una categoría reconocida por la doctrina entre las relaciones obligatorias. Según LARENZ, Derecho de obligaciones, II (1959) 5, [desarrollado en las págs. 12 a 512]: «clasificamos las relaciones obligatorias del tráfico jurídico» en los siguientes grupos: (...) 3. Los consistentes en realizar una actividad o servicio en interés de otra persona (contrato de servicios, contrato de obra, contrato de corretaje, pública promesa, gestión de negocios basado en un mandato, gestión de negocios sin mandato, depósito e introducción de cosas en casas de huéspedes)...».


	 Ver Texto 




	 (24) 

	V. al respecto, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 24, observa que, de un lado, «[e]l servicio es una actividad que se despliega en favor de otra persona. Por ello no hay servicio cuando el sujeto actúa en su propio interés y en su exclusivo beneficio. Diríamos que “nadie se sirve a sí mismo”». De otro, «[l]a gestión de bienes o intereses ajenos es un servicio... caracterizado por la utilidad que se preste en favor de otra persona, esto es alienidad del resultado» (id., pág. 45). V. BROSETA PONT/MARTÍNEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil, II (2009) 110. Respecto de la gestión sin mandato, PASCUAU LIAÑO, La gestión de negocios ajenos (1986) 404, subraya que: «el elemento definidor y diferenciador de la gestión de negocios ajenos, lo que le otorga razón de ser como institución jurídica autónoma: [es] la injerencia útil en la esfera ajena».


	 Ver Texto 




	 (25) 

	V. infra, contrato de sociedad, núm. 22. El mandato puede basarse en el interés exclusivo del mandante, en interés de mandante y mandatario, tanto si el mandato se realiza sobre negocio objetivamente común (mandato sobre cosa o derecho de que son copropietarios mandante y mandatario), como si se trata de un mandato sobre negocio subjetivamente común (el negocio gestionado es común por la atribución de los resultados del mismo a ambas partes) —excluyendo el llamado mandato de crédito—; y tercero, en interés de mandante y tercero, excluida la estipulación en favor de tercero. V. CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 222-245. En relación a la gestión oficiosa v. SÁNCHEZ JORDÁN, La gestión de negocios ajenos (2000) 83, 85; PASCUAU LIAÑO, La gestión de negocios ajenos (1986) 448; DE SEMO, La gestión de negocios ajenos en la teoría y en la práctica (1961) 77-78. Este autor añade que cuando «el interés fuese del gestor, surgiría la figura de una gestión llamada impropia, faltando en ella el requisito ahora señalado». Cfr. con DÍEZ-PICAZO, «Arts. 1888-1891 CC», Comentario del CC (1993) 1944, quien indica que «[e]l negocio es ajeno porque son de otro los bienes o los intereses que se tutelan. No existe, en este sentido, gestión de negocios ajenos cuando la persona que actúa obra en interés propio, aunque de manera indirecta pueda favorecer los intereses de otro (p. ej., el que espontáneamente repara un camino que sirve de linde entre dos propiedades contiguas)».


	 Ver Texto 




	 (26) 

	V. HASSLER, «L intérêt commun», RTDC (1984) 585, para quien el interés común aparece como «una convergencia de intereses. El término común no significa que los intereses de las dos partes son parecidos o que se confundan hasta el punto de que sólo haya uno; en realidad, cada uno persigue su interés propio, pero se encuentra que este coincide con el interés de la otra parte: el interés común es el encuentro feliz de dos egoísmos». El interés común no es algo que exista en todo contrato, sea de cambio simple o de colaboración, pues en todo contrato concurre un interés recíproco en el cumplimiento de la obligación de la otra parte en la medida que ello satisface su interés. Al respecto, ECHEBARRÍA SÁENZ, El contrato de franquicia (1995) 163, entiende que el interés común sólo se manifiesta en «aquellos casos en los que la realización de la prestación implica un avance en la satisfacción de objetivos económicos comunes, mediante los cuales se pretende satisfacer mediatamente motivaciones o intereses personales». Cuando de esta actuación concertada «deviene una utilidad que excede de su remuneración inmediata y satisface ulteriores intereses, distintos al de la contraprestación, y además compartidos, cabe hablar de colaboración con interés común». En este sentido, el autor diferencia el interés común de la colaboración, entendida ésta como un «deber recíproco de ayuda y actuación coordinada que supera el derivado del principio general de la buena fe». Sobre la distinción entre interés común y comunidad de intereses, v. HASSLER, «L intérêt commun» RTDC (1984) 585-586; ECHEBARRÍA SÁENZ, El contrato de franquicia (1995) 161.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	
Sobre la figura del contrato en favor de tercero v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 531 y ss.; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, II (2003) 87 y ss.; COCA PAYERAS, «Contrato en favor de tercero (Derecho Civil)», EJB I (1995) 1639-40. La relación estructural del contrato en favor de tercero mantiene semejanzas con la gestión, si bien su finalidad económica es distinta, pues la satisfacción del interés del dominus consiste en la atribución de un derecho a una prestación de servicios a un tercero. Según DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 532: «[e]n un sentido estricto y desde un punto de vista técnico, contratos en favor de tercero son únicamente aquellos que las partes celebran para atribuir de manera directa o indirecta un derecho a un tercero, que, sin embargo, no ha tenido participación ni directa ni indirecta en la celebración del negocio y que no queda por consiguiente obligado ni vinculado por él». Además, las relaciones entre las partes, de cobertura, entre estipulante y promitente, de valuta, entre estipulante y beneficiario, y la relación entre promitente y beneficiario presentan elementos diferenciales respecto de la gestión. V. id., págs. 412-415. 

Con todo, se defiende la gestión con una estructura atípica, según la cual el mandante encarga la gestión de los intereses de otra persona. V. GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 623, al subrayar que «La actividad objeto de la sustitución puede consistir también, a su vez, en una gestión de negocios ajenos, de tal manera que el gestor viene a sustituir al dominus en la gestión de los negocios de un tercero. Es el caso, por ejemplo, del mandato para gestionar los negocios de un tercero (mandatum aliena gratia)». En el mismo sentido, id., «La esencia del mandato», RDP (1944) 773. V. también, BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 170-171; LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 27 y nota 13.



	 Ver Texto 




	 (28) 

	V. infra, delimitación de la gestión con figuras afines, núm. 16 y ss.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	V. infra, actuación por cuenta ajena, núm. 18.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 623; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 225.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	V. VICENT CHULIÁ, Introducción al Derecho mercantil (2008) 964, que distingue los contratos de gestión respecto de los contratos de colaboración y asociativos en que «el empresario comisionista, agente o corredor no defiende un interés propio sino el interés de la otra parte, y a estos efectos la representa tanto si está facultado a contratar en su nombre (verdadero «poder de representación») como si no, es decir, se limita a promover sus negocios».


	 Ver Texto 




	 (32) 

	
Entiende DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 202-3, que por su estructura social y jurídica, los actos se diferencian entre actos con efectos psicológicos o declaraciones y actos con efectos materiales. Las declaraciones se caracterizan por ser comunicaciones de un sujeto a otro; a su vez, se subclasifican en declaraciones de conocimiento o de ciencia y declaraciones de voluntad. Las declaraciones de conocimiento «son aquellas mediante las cuales el declarante trata únicamente de hacer saber o de hacer conocer al destinatario un juicio u opinión, una creencia o un suceso. Las declaraciones de voluntad son, en cambio, declaraciones dirigidas a obtener alguna consecuencia o implantar o establecer algo. P. ej., el llamado a una herencia la acepta para asumir los derechos y obligaciones de heredero; comprador y vendedor emiten declaraciones de voluntad para dotar de un determinado contenido al contrato de compraventa». Mientras tanto, los actos materiales son comportamientos de un sujeto que hace algo por sí mismo. V. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico (1994) 17-24. 

Desde otra perspectiva, los hechos jurídicos voluntarios pueden dividirse entre actos jurídicos en sentido estricto y negocios jurídicos. Los primeros a su vez pueden responder a distintas especies como las declaraciones de ciencia, los actos exteriores puros (p. ej., la especificación), los actos que enlazan con determinaciones interiores (p. ej., la elección del domicilio, la condonación de la deuda), las declaraciones o manifestaciones de voluntad (p. ej., participaciones de carácter recepticio como las notificaciones, las ofertas, las intimaciones, las denuncias, los requerimientos, etc.). V. LACRUZ/DELGADO, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 120-1.



	 Ver Texto 




	 (33) 

	
Entre quienes postulan la inclusión de actos materiales y declaraciones de conocimiento en la gestión, v. GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 619, 623, incluye los actos «jurídicos o simplemente materiales (v. gr., echar una carta al correo, cerrar el grifo de una casa vecina para evitar daños, etc.)»; DÍEZ-PICAZO, «Arts. 1888 CC», Comentario del CC (1993) 1944, para quien la gestión puede tratar «de actos jurídicos (p. ej., pagar una deuda, cobrarla, adelantar fondos para realizar un gasto), pero pueden ser también actos de carácter puramente material, que por sí solos no exigen el despliegue de actividad jurídica aunque luego hayan de producir efectos jurídicos (p. ej., reparar el tejado de la casa del vecino que se encuentra a punto de caerse)». Idem, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 16; el mismo autor, id., pág. 62, en su defensa de la relación de gestión en un sentido amplio de la que no excluye los actos materiales, precisa que entre los servicios que componen la relación de gestión «se encuentra el que consiste en cuidar, conducir o gestionar asuntos o encargos de otra persona, en interés de éste»; para GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2820, el concepto de «Gestión de negocios ajenos» «hace referencia a una actividad administrativa que no siempre posee un carácter contractual, sino más bien económico-jurídico e —incluso— a veces puramente material...»; PÉREZ MORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 167-169, indica que «[e]n el momento presente, la doctrina entiende que la noción de gestión de intereses ajenos comprende no sólo los actos jurídicos, sino también actividades materiales que por sí solas no exigen el despliegue de actividades jurídicas —aunque después produzcan efectos jurídicos— e, incluso, actos de carácter económico o de otros que representen un interés exclusivamente personal»; v. id., pág. 169, las referencias jurisprudenciales. V. también LARENZ, Derecho de obligaciones, II (1959) 343, para quien «la doctrina dominante entiende por gestión de negocios ajenos en el sentido del art. 662 [«Por la aceptación de un mandato el mandatario se obliga gratuitamente a gestionar un asunto para el mandante que éste le ha confiado] toda actividad en provecho de otro o que tiene lugar en la esfera de intereses del mismo, del cualquier clase que sea».

En su sentido más amplio, no solo se incluyen las prestaciones económico patrimoniales sino también las prestaciones personales. Entre otros, GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos» RDP (1957) 619, subraya que «los actos en los que tiene lugar la sustitución pueden ser de muy diversa naturaleza: patrimoniales o no patrimoniales (v. gr., cuidar, vigilar a una persona, obtener informaciones, etc.)...»; DÍEZ-PICAZO, «Arts. 1888 CC», Comentario del CC (1993) 1944, entiende que «[p]uede tratarse de actos de carácter económico o de otros que revistan interés exclusivamente personal (p. ej., recoger al accidentado, cuidar al enfermo, etc.)»; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 16; PÉREZ MORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 167-169.



	 Ver Texto 




	 (34) 

	
En particular, sobre el contrato de mediación o corretaje, v. MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 22, quien reflexionando sobre distintas resoluciones jurisprudenciales señala que la función del mediador consiste en realizar actos preparatorios con la finalidad de mediar para la conclusión de actos jurídicos, cuyo contenido «es predominantemente preparatorio o de gestión (STS de 21 de mayo de 1992)...». V. también las reflexiones de LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 33, sobre la distinción de la mediación respecto del mandato. V. LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 26, por su referencia a la mediación como ejemplo de una cooperación «material o técnica».

En un ámbito objetivo semejante (por cuanto da cabida a los actos materiales de promoción de negocios) y subjetivo más reducido (en tanto que introduce la condición de empresario en el sujeto gestor, por tratarse de contratos mercantiles) se manifiesta VICENT CHULIÁ, «Comisión mercantil», EJB I (1995) 1134, al entender que los contratos de gestión de intereses ajenos o de colaboración en la estipulación de negocios jurídicos por cuenta ajena «tienen por objeto la promoción o estipulación de negocios jurídicos por cuenta ajena por empresarios que se dedican a esta actividad profesionalmente. Son tres: comisión, agencia y corretaje o mediación». Idem, Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 290.

Una noción semejante mantiene ALONSO ESPINOSA, «Algunas cuestiones sobre el contrato de comisión mercantil», Contratos de gestión (1995) 138, para quien la nota típica común de los contratos de gestión «reside en que tales contratos tienen como objeto genérico la promoción y/o estipulación de negocios jurídicos en interés de otros, bien bajo una composición de intereses de carácter jurídico-privado (mandato, comisión, agencia o mediación), bien bajo la composición de carácter jurídico laboral (representantes comerciales o viajantes, factor de comercio y otros auxiliares del empresario). Pero si la gestión es desempeñada por sujetos que tienen la condición profesional de empresarios, el círculo se reduce a los contratos de comisión, de agencia y de mediación o corretaje. Los tres contratos tienen en común un contenido obligacional genérico: por virtud de ellos una de las partes (gestor), se obliga a promover negocios jurídicos en los cuales tiene interés la contraparte (encargante), la cual, a su vez, retribuirá a aquélla, normalmente, en virtud del resultado de la gestión objeto del contrato».



	 Ver Texto 




	 (35) 

	DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 31, apunta la idea de Ihering según la cual a un negocio jurídico ajeno se le puede prestar una colaboración una colaboración jurídica o una colaboración puramente fáctica o de hecho, en cuyo caso la cooperación posee el carácter de una mera prestación de un servicio.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	V. supra, relación de colaboración, núms. 6 a 8, para la delimitación entre las relaciones de colaboración y de gestión.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	La doctrina suele recurrir al concepto amplio de gestión. Sin utilizar la denominación de gestión, PÉTEL, Les obligations du mandataire (1988) núm. 172, agrupa a las personas que son titulares de poderes para llevar a término actos jurídicos por cuenta de otro, entre los que cuenta al mandatario, al tutor y al órgano de la persona jurídica.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Existe una relación jurídica cuando dos o más personas se encuentran en una situación unitariamente regulada y organizada a través de unos mismos principios y a través de la cual se desarrolla una función merecedora de protección por parte del ordenamiento. V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 206-7; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 73; LÓPEZ Y LÓPEZ, «Relación jurídica (Derecho Civil)», EJB, IV (1995) 5762. V. como ejemplo, la relación gestora representativa, que como señala DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 68, «es aquella que se establece entre dos personas por el hecho de que una de ellas actúe como representante de otra o gestione sus intereses».


	 Ver Texto 




	 (39) 

	A través de una relación obligatoria una persona puede obtener bienes o servicios a través de la colaboración de otra mediante una recíproca cooperación. V. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 154. En cuanto a la distinción entre obligación gestora y relación obligatoria gestora, la primera hace referencia a la correlación entre el derecho de crédito del principal y el deber de prestación del gestor, es decir, la correlación entre un derecho subjetivo y un deber jurídico. V., en general, DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 152-3; 111. El gestor en la posición de deudor se coloca en una situación de deber jurídico «consistente en la adopción de un determinado comportamiento, que es el comportamiento de prestación»; v. id., pág. 91. Sobre la situación de poder atribuida al sujeto titular de un derecho subjetivo, v. id., pág. 94: el acreedor «es ante todo titular de un derecho, el derecho de crédito, y este derecho tiene por objeto palmario y fundamental la obtención de la prestación debida por el deudor, aunque no se agote en ella».


	 Ver Texto 




	 (40) 

	El negocio de gestión se entiende bilateral en tanto que las declaraciones de voluntad que lo originan provienen de dos partes, principal y gestor. V. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 93-4; Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 232. Por ello no cabe concebir la relación de gestión como un negocio plurilateral, por cuanto «los autores del negocio son más de dos personas»; lo que no impide que un mismo gestor pueda tener con varios principales respecto de relaciones gestoras paralelas. Se discute la unilateralidad, recepticia o no recepticia, como fuente de obligaciones [v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 169 y ss.], aunque no cabe duda sobre la idoneidad de la declaración unilateral para constituir un negocio jurídico; v. sobre ello DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 93.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Señala DE SEMO, La gestión de negocios ajenos en la teoría y en la práctica (1961) 29, que «[e]l que gestiona el negocio se llama gestor (gestor, gerant d affaires, Geschäftsführer), aquel a quien pertenece el negocio es el interesado o administrado (dominus, dominus negotii, maître de l affaire, Geschäftsherr»; más ampliamente, Id., págs. 91-95. La necesaria presencia de dos personas en la relación gestora excluye de la denominada gestión ajena aquellas conductas gestoras realizadas por el propio titular de los intereses gestionados. Sobre este tipo de gestión, supuesto en el cual se incluye la gestión de la comunidad de bienes, v., CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 473-480. En general, sobre los sujetos de la relación obligatoria, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 185 y ss. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 73-4; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 208.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Sobre la distinción entre efectos voluntarios, como proyección del contenido dado por los autores del contrato, y efectos necesarios, derivados de la imposición del ordenamiento jurídico, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 517-8.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Esta es la expresión que usa DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 68, en relación a la representación, quien caracteriza la posición del dominus negotii por «su titularidad sobre los intereses efectuados por el negocio o por el acto del representante, por lo que se le puede denominar en un sentido muy amplio “dueño del negocio”». Sobre la gestión representativa, v. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 67. Para las relaciones de agencia del common law, v. ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 1, comment (d).


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Con el mismo enunciado para la gestión representativa, DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 68. V. también, ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 1, comment (e).


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Sobre la dificultad de delimitar el concepto de parte del contrato y el de tercero, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 521-2.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Sobre la limitación de la eficacia de los contratos a la esfera de las partes, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 521, 526. Sólo cuando una norma jurídica así lo preceptúa un contrato produce efectos directos en la esfera de los terceros; como supuestos excepcionales se señalan los contratos en favor y en daño de tercero (sobre el segundo, v. id., págs. 419 y ss.) y la promesa del hecho de tercero; id., pág. 400 y, más ampliamente, págs. 400-403.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	V. infra, actuación por cuenta ajena, núm. 14. Sobre los sujetos de la relación representativa, v. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 67 y ss. V. infra, relación entre gestión y representación, núms. 16 y ss.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	V. supra, actuación en interés ajeno, núm.6. La persona o sujeto beneficiario del contrato otorgado a su favor se confunde con el tercero de la relación gestora, por la superposición de relaciones existentes, pero no sus obligaciones y derechos, manteniendo autonomía respecto del negocio del cual traen causa. Sin embargo, no todo tercero de la relación gestora ocupa la posición de un beneficiario de un contrato en favor de tercero. V. infra, directivas de actuación del gestor, núm. 15.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Sobre la prestación como objeto de la relación obligatoria, v., en general, DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 74; DE LOS MOZOS, Derecho civil. Método, sistemas y categorías jurídicas (1988) 324, y más ampliamente id., págs. 315-325; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.1.º (1994) 12.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Sobre las generalidades relativas a la configuración de la prestación, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 329 y ss. Como señala LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.1.º (1994) 58, «la concepción dominante, al menos en la doctrina española es de signo integrador: el objeto de la obligación es la prestación»; con mayor amplitud, 57-59. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 141-2; 269-70. Desde la perspectiva más específica de la relación gestora, v. GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2820, para quien la actividad de gestión constituye el objeto de los de estos contratos. V. también PASCUAU LIAÑO, La gestión de negocios ajenos (1986) 343, al señalar que el objeto del mandato y la gestión oficiosa «se afirma que es el “cuidado de los intereses ajenos” o dicho en otros términos más objetivos, la gestión de los negocios de otro».


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Los actos libres son aquellos que se realizan voluntariamente y sin que nadie los imponga, mientras que los actos debidos son aquellos que se realizan en cumplimiento de un deber. V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 203.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	El principal tiene, frente al gestor, un derecho a una prestación de servicios, que le permite reclamar el comportamiento o la conducta debida, tal como se viene reconociendo respecto del mandato. V. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 74, 87; ALBALADEJO, Derecho civil, II (2002) 408-9. En relación a las relaciones gestoras, señala MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 60, que un modelo de relación de gestión debe perfilarse en sus grandes rasgos «a partir de una definición de la gestión como un servicio, como una prestación de hacer». (Idem, pág. 45). Es de la misma opinión GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2819, nota 8, quien señala que entre los arrendamientos de obras y servicios y los contratos de gestión existe «un factor común; un contenido aparentemente coincidente; a saber: una prestación de facere, cabría la posibilidad de situarlos —a todos ellos— dentro de las más alta categoría de los Contratos de hacer o de prestación de servicios latu sensu, en cuyo seno coexistirían los contratos de gestión junto a las diversas modalidades de arrendamiento, a las que antes hemos hecho alusión». Así también, PÉREZ MORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 381.
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La relación entre la prestación gestora y las obligaciones negativas debe ser excluyente de las segundas, en cuanto a la obligación principal de gestión. En este sentido, v. CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 492, quien precisa que «[g]estionar es regir, dirigir, gobernar. Consiste en una actividad y, por tanto, es de carácter positivo; quien gestiona actúa, no gestiona quien permanece inactivo». Eso significa que la prestación negativa autónoma, sea ésta relativa a actos materiales (p. ej., no edificar en su propio feudo, no hacer la competencia) o sea relativa a la realización de actos jurídicos (p. ej., compromiso de no ejercitar un derecho —no pedir la división de la cosa común o no reclamar una deuda— frente a otro) se entendería como una gestión de los propios intereses del gestor. V. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.1 (1994) 59-60.

Sin embargo, queda abierta la eventual existencia de una relación gestora a la que se añaden prestaciones accesorias de carácter negativo. En tal caso, la prestación accesoria consistiría, de hecho, en una limitación del encargo.
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	V. LARENZ, Derecho de obligaciones, II (1959) 281; JORDANO FRAGA, «Obligaciones de medios y de resultado (A propósito de alguna jurisprudencia reciente)», ADC (1991) 5; CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y resultado, 1993; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 280-2; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.1.º (1994) 61; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, II (2003) 135; CAPILLA, «Arrendamiento de servicios», EJB I (1995) 575-576; CABANILLAS, «Contrato de obra», EJB I (1995) 1597-1603.
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En este sentido, v. MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 45, quien añade que «el gestor cumple cuando pese a una actuación negligente la gestión emprendida no resulta finalmente provechosa para el dominus».

Como ha señalado JORDANO FRAGA, «Obligaciones de medios y de resultado», ADC (1991) 7, la distinción entre ambas figuras se basa «en la inclusión o no en la prestación del deudor, del logro o realización de aquel interés primario de acreedor que subyace en la constitución del vínculo obligatorio. Cuando se incluye nos hallamos ante una prestación de resultado, cuando no, ante una de medios o de simple actividad». En el caso de las obligaciones de resultado —p. ej., el supuesto del transportista o del contratista de obras— «ni uno ni otro pueden pretender haber cumplido su prestación, sino cuando realizan el concreto opus o resultado debido» (id., págs. 7-8). Mientras que en obligaciones típicas de medios, como las del abogado, el médico o el mandatario, «el deudor cumple desplegando la actividad diligente (técnica o común debida), de manera que ésta constituye en sí misma aquello que el acreedor debe obtener. La prestación ciertamente se encamina a un fin ulterior, pero la realización de éste no se compromete. No se incluye en el programa de prestación»; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 280. La determinación de una concreta obligación como de medios o de resultado deberá tener en cuenta la voluntad de las partes, la naturaleza de la obligación —aceptándose como criterio aproximativo el de la aleatoriedad— y el criterio de la equidad; v. más ampliamente, JORDANO FRAGA, «Obligaciones de medios y de resultado», ADC (1991) 10 y CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y resultado (1993) 38 y ss. De su parte, BETTI, Teoría general de las obligaciones, I (1969) 39, observa que cuando la prestación consiste en el desarrollo de una conducta, lo debido no es tanto el resultado útil de la actividad «sino únicamente una conducta de cooperación».

La distinción entre obligaciones de medios y de resultados lleva como consecuencia un régimen distinto para cada una de ellas. En particular, las diferencias se observan en relación al cumplimiento, al incumplimiento —con lo que tiene de consecuencias en la distribución del riesgo y el caso fortuito—, la responsabilidad del deudor y sobre la distribución de la carga de la prueba —si bien sobre este último aspecto se discute si los principios que presiden la carga de la prueba son diversos. Sobre ello, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 281 y 723-4; CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y resultado (1993) 123 y ss.; JORDANO FRAGA, «Obligaciones de medios y de resultado», ADC (1991) 20 y ss. MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 42-44, en discrepancia con la posición de Jordano Fraga. Sobre el cumplimiento del contrato de obra, v., SÁNCHEZ CALERO, FJ., El contrato de obra: su cumplimiento, 1978.
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	En las obligaciones que se caracterizan por la gestión de intereses totalmente ajenos (mandato, gestión oficiosa) o parcialmente ajenos (sociedad) es corriente que las actividades que desempeña el gestor «se elevan a prestación debida, excluyendo como requisito su resultado material... Su resultado perseguido es el éxito económico y, por tanto, el beneficio del titular de los intereses gestionados». V. BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor en la obligación civil (1987) 513. En relación a la afirmación de que las relaciones gestoras son obligaciones de medios, v. también, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 44. En relación al mandato, v. JORDANO FRAGA, «Obligaciones de medios y de resultado», ADC (1991) 9; CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y resultado (1993) 117; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 720; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 44; CABANILLAS, «Contrato de obra», EJB I (1995) 1597. En relación a la gestión oficiosa, v. DE SEMO, La gestión de negocios ajenos en la teoría y en la práctica (1961) 85. En relación a la administración de sociedades, señala CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y resultado (1993) 119, que éste «debe llevar a cabo una actividad diligente en el ejercicio de su cargo, pero no garantiza el resultado de la gestión. En la gestión de la sociedad no se exige el éxito ni los beneficios, sino el empleo de la diligencia adecuada para obtenerlos. Por eso recae sobre el administrador una obligación de actividad o medios, cuyo contenido radica en el empleo de la gestión de la diligencia y prudencia de un ordenado empresario y representante leal». Del mismo autor, v. id., pl. 118, nota 319. V. QUIJANO, La responsabilidad civil de los administradores (1989) 157 y ss.; POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 296.
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Señala CABANILLAS, Las obligaciones de actividad y resultado (1993) 81, que los contratos de comisión, agencia y mediación mantienen la nota común de ser tres contratos «que tienen como causa la promoción o estipulación de negocios jurídicos, es decir, no una mera actividad sino la obtención de resultados concretos»; v. más ampliamente, págs. 81-83, y bibliografía allí citada, y también del mismo autor, «Contrato de obra», EJB I (1995) 1597. VICENT CHULIÁ, Introducción al Derecho mercantil (2008) 965, señala que las prestaciones de los cuatro contratos de gestión a los que hace referencia —comisión, agencia, corretaje y gestión o «management» empresarial— no son de «mera actividad, sino [de] resultados concretos». La misma idea recoge el autor en Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 290, señalando que «la causa o finalidad no es tanto la actividad desplegada por el comisionista, agente o corredor, sino el resultado de estipular un contrato con un tercero. Son por tanto... contratos de resultado».

El tema se ha planteado especialmente en relación al particular contrato de comisión mercantil. Así, ANGULO, Derecho mercantil, II (2009) 270-1, entiende que «la comisión mercantil se diferencia del arrendamiento de servicios en que el objeto de éste consiste en la realización de una actividad, incluso puramente material, como medio que puede permitir alcanzar un resultado, pero el contrato queda consumado con independencia de que efectivamente se llegue a alcanzar ese resultado; la comisión, por el contrario, tiene por objeto precisamente el resultado mismo de la realización de un acto u operación de comercio, sin lo cual el contrato no queda consumado». De su parte, ALONSO ESPINOSA, «Algunas cuestiones sobre el contrato de comisión mercantil», Contratos de gestión (1995) 138, indica que la nota del resultado tiene «carácter absoluto en el contrato de comisión», frente al carácter relativo de la mediación. V. también, la STS (Civil) 31-12-1997, FD 1.º, al precisar que el contrato de comisión no se trata de «un propio contrato de resultado, pues en estos la obligación sólo se tiene por completada cuando se obtiene el mismo». Sin embargo, cfr. con PEINADO GRACIA, El contrato de comisión: cooperación y conflicto (1996) 34, para quien «en el contrato de comisión la prestación del comisionista es una obligación de medios, no de resultado (art. 1709 CC)».

En relación a la agencia, la doctrina ha defendido que la prestación exigida es de medios o de diligencia y no de resultado. V. VERGEZ SÁNCHEZ, «Reflexiones en torno al contenido y características de la prestación del agente», Estudios Menéndez, III (1996) 3055-3057.
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	Si bien el objeto de la relación obligatoria es la prestación exigible al deudor, «[la] prestación, a su vez, puede tener un objeto propio (cosas y servicios)». V. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.1.º (1994) 12.
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	Señala CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 492, que la gestión «[p]uede limitarse a un acto aislado, comprender una serie reiterada de actos simples o configurarse como unidad negocial». Sobre los problemas generales relativos a la pluralidad de prestaciones y concretamente a las obligaciones objetivamente colectivas, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 355 y ss.
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	Sobre la prestación momentánea y duradera, y sobre los contratos de ejecución instantánea y de duración, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 365-6; GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 536 y, más ampliamente, págs. 537-538. Sobre las relaciones de tracto sucesivo, v. LARENZ, Derecho civil. Parte general (1978) 251; LARENZ, Metodología de la ciencia del Derecho (1994) 377. Sobre las relaciones de duración, de tracto sucesivo o de ejecución continuada o periódica, v. LARA GONZÁLEZ, Las causas de extinción del contrato de agencia (1998) 47-48 y bibliografía allí citada.
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	 (61) 

	V. supra, lealtad en la relación de tracto sucesivo, núm. 4.
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	 (62) 

	Para la representación, v. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 98. Desde una perspectiva diferente se puede ordenar el contenido del poder de representación distinguiendo poderes generales de poderes especiales. Así, LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 290.
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	Cfr. con CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 384, quien señala que para fijar el significado de la gestión desde un punto de vista jurídico, «hemos de acudir a otros términos en los que necesariamente la gestión se desenvuelve: los actos de conservación, de administración y de disposición para conocer la relación existente entre las tres instituciones citadas»; v., id., págs. 385-399. El autor, id., pág. 492, que sigue la relación de especialidad arriba señalada dice que «[r]esulta erróneo asimilar los actos de gestión a los de administración, a los cuales, indudablemente, comprende. Este criterio, muy extendido, va en contra de la normativa de nuestro Código civil, ya que... el significado de la gestión es distinto por ser más amplio. Su elasticidad es tal, que puede identificarse en ocasiones con los referidos actos de administración y, en otras, con actos de disposición o con los de conservación. Considerada en abstracto, la gestión no puede identificarse con ninguno de ellos».
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	Cfr. con la distinción entre actos de administración ordinaria y extraordinaria. Sobre ello, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 97. Dentro de lo que se entiende como actos de administración, la distinción más común responde a la separación entre administración ordinaria y extraordinaria. V. al respecto, CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 392. Sobre la distinción entre negocios de administración y de disposición y de administración ordinaria y extraordinaria, v. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 229-230, al margen de las relaciones que ello pueda tener con la gestión. Sobre la distinción actos de conservación y de disposición como especie del género de actos de administración, v. CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 387-398, quien señala que la distinción es posible cuando menos conceptualmente, si bien se dificulta su distinción en la práctica. Sobre la contraposición entre actos de administración y actos de administración, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 97, quien señala que la distinción no resulta exacta. El autor precisa que «[u]n negocio jurídico puede ser al mismo tiempo un acto de disposición y un acto de administración, pues puede ocurrir que la obtención del normal rendimiento de un capital exija enajenar o disponer de algunos bienes».
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	Para LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 25, las universalidades «son conjuntos formados por voluntad del titular y cuyos elementos, que en sí son cada uno entidades socialmente apreciables, conservan la independencia originaria y propia función, si bien en conjunto tiene una valoración distinta de la simple suma de sus unidades y es objeto del tráfico y en el proceso de una especie de consideración unitaria»; v. más ampliamente, págs. 24-26. Sobre la noción de patrimonio, v. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 386-94; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 55-63. Sobre la idea de empresa como universalidad, v. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 26. V. infra, factor mercantil, núm. 28; gestión orgánica, núms. 33 y ss.
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	Siguiendo a DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 97, se entienden como actos o negocios jurídicos de administración «aquellos que tienen por finalidad la conservación y la defensa de los bienes que forman parte de un patrimonio, y los actos dirigidos a obtener de los bienes aquellos rendimientos que normalmente deben proporcionar de acuerdo con su destino económico». Esta definición comprende los actos de conservación, de defensa de los bienes y de obtención de su rendimiento. De su parte, señala CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 396, que el acto de administración «ha de ponerse en relación con el patrimonio». «En esta línea se define acto de administración como “acto jurídico que recayendo sobre un bien determinado o sobre un conjunto patrimonial de elementos igualmente individualizados tiende, ya a la puesta en explotación de los mismos, ya a la utilización y percepción de sus productos sin comprender en modo alguno el valor, la individualización y permanencia de dichos bienes en el seno del patrimonio en que se integran”»; id., págs. 396-397. V. además, id., págs. 400, 446, 491-492; y SÁNCHEZ JORDÁN, La gestión de negocios ajenos (2000) 68.
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	V. supra, actuación material y actuación jurídica, núm. 8. En relación a la representación, FLUME, El negocio jurídico (1998) 881, precisa que «[l]a representación no es «sustitución en la voluntad», sino sustitución en la realización de un negocio jurídico. El representante realiza el negocio jurídico, esto es, cumple en su persona el supuesto de hecho del negocio jurídico, él celebra, por ejemplo, el contrato».
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	La idea de colaboración jurídica ha sido recogida por la doctrina. V. De SEMO, La gestión de negocios ajenos en la teoría y en la práctica (1961) 29-30: la gestión de negocios ajenos se encuadra «en la vasta categoría de los negocios que tiene por objeto la realización de la cooperación jurídica, como la representación, el mandato, la comisión». Respecto a la referencia a la sustitución se indica que a través de «una genuina interposición se pretende... subsumir la voluntad de alguien, el mandante, en la actuación gestoria lícita de otro, el mandatario, alcanzándose así el efecto de convertir de un modo pacífico y legítimo la ausencia física de una persona en presencia jurídica capaz de desplegar toda la eficacia jurídica deseada»; v. LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 25. En una línea semejante, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 14, subraya que la «actividad de colaboración o de sustitución permite el efecto de convertir la ausencia física en presencia jurídica, produciéndose de tal modo que la voluntad del destinatario final del resultado de la actuación sea subsumida en la del agente u operador». V. también LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 225; PÉREZMORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 159-160. Sobre la idea de cooperación jurídica, v. PUGLIATTI, «Il conflitto d interessi tra pincipale e rappresentante», Studi sulla rappresentanza (1965) 37 y ss.; id., «Il rapporto di gestione sottostante alla rapresentanza», Studi sulla rappresentanza (1965) 157 y ss.
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	Sobre el concepto de negocio jurídico, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 91, en el sentido arriba expresado. V. también, LACRUZ/DELGADO, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 140-1.
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	Sobre las clasificaciones de los negocios jurídicos según el número de partes que intervienen en el negocio, v. LACRUZ/DELGADO, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 232-3; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 93-7.
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	 (71) 

	Entre las declaraciones de voluntad no negociales caben los requerimientos dirigidos al deudor, la formulación de una pretensión, la intimación, la interpelación necesaria para la constitución en mora, el ejercicio de una facultad de optar son declaraciones de voluntad, etc. V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 473, 476-7.
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	Aunque su destino sea el de ser elementos de un acuerdo, los votos tienen independencia como actos jurídicos de los sujetos que los emiten y han de ser tratados jurídicamente según la doctrina general de los actos jurídicos. V. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 313. Aunque el voto mantiene siempre la naturaleza de declaración negocial, el acuerdo social puede consistir en una declaración negocial o en una declaración de ciencia, de verdad, o de opinión. V. id., pág. 312.
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	Se hace mención a la causa del contrato para referenciar el fundamento de un negocio jurídico, es decir, «la razón que justifica el que un determinado negocio jurídico reciba la tutela y la protección del ordenamiento jurídico» [DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 269-70]. Sobre el concepto de causa del negocio v. DE CASTRO, El negocio jurídico (1991) 191-192, quien señala que la función que nuestro ordenamiento atribuye a la causa consiste en «la valoración de cada negocio, hecha atendiendo al resultado que con él se busca o se hayan propuesto quien o quienes hagan la o las declaraciones negociales». V. también GETE-ALONSO, Estructura y función del tipo contractual (1979) 597, al señalar que la causa contractual «es la manifestación más clara de la función que desarrolla en el contrato». Sin embargo es sabido que «[e]l concepto de “causa” dentro de la teoría del contrato es, seguramente, uno de los más oscuros, confusos y difíciles de aprehender, de la doctrina y de la técnica del Derecho Civil» [DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 271]. Como señala este autor, id., pág. 271, «la delimitación del concepto de causa sólo es posible partiendo de una diferenciación entre tres ideas de causa: a) causa de la atribución; b) causa de la obligación; c) causa del negocio». De estos tres elementos interesa ahora el estudio de la causa del negocio, en la medida que nos permite responder a la pregunta de por qué se celebró el contrato [id., pág. 272-3].
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	Sobre la causa concreta v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 275-7; DE CASTRO, El negocio jurídico (1991) 228-229. La causa concreta no se confunde, sin embargo, con la causa determinante o eficiente del negocio. En este sentido, la causa eficiente del negocio gestor será comúnmente el intercambio de servicio por precio. V. infra, riesgo de lesión: delimitación positiva y negativa, núm. 136, sobre los negocios onerosos.
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	Al menos desde las teorías objetivas se señala que la función del negocio permite definir y delimitar los tipos negociales. Además, se entiende que la protección de un determinado negocio jurídico se fundamenta en que es un cauce idóneo para alcanzar una serie de finalidades prácticas, empíricas, que son serias y merecen la tutela del ordenamiento [DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 273-4]. En este sentido, GIRÓN, Derecho de Sociedades I (1976) 199, señala que, en su acepción objetiva, la causa se entiende como la «finalidad económica ínsita en la configuración del negocio jurídico que explica que sea acogida por el ordenamiento positivo». Para GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 337, el concepto de causa en todo contrato «se identifica con el fin o finalidad típica y constante que persiguen los contratantes y que al Derecho objetivo le sirve para diferenciar los distintos tipos de contrato». Además, la función económica o finalidad perseguida por los contratantes resulta idónea para la clasificación de los contratos. V. id., Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 96. Otros autores identifican la causa del contrato con «la finalidad económico-social del mismo que justifique su acogida y tipificación por parte del ordenamiento jurídico». V. SÁENZ GARCÍA de ALBIZU, El objeto social en la sociedad anónima (1990) 41. En semejante sentido, GALGANO, El negocio jurídico (1992) 106, entiende que «[l]a causa es la función económico social del acto de la voluntad; es, como la definen los informes que acompañan el Código civil, “la justificación de la tutela de la autonomía privada”». V. también la clasificación de los negocios obligatorios de BETTI, Teoría general de las obligaciones, I (1969) 67, según el criterio de su función económico-social típica: «la función de cambio de la función de crédito e incluso de otras funciones sociales de cooperación: cooperación asociativa, cooperación gestoria, cooperación personal de trabajo, cooperación consistente en la prestación de un resultado (opus), cooperación de garantía (satisfactoria)» (pág. 94; v. págs. 95-110.). Sobre la crítica a la objetivación de la causa, v. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 267. Sobre la relevancia del aspecto económico en la causa, v. MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale, XXI.1 (1973) 795. Sobre la tipicidad contractual, v., GETE-ALONSO, Estructura y función del tipo contractual (1979) 13-52.
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	Observa DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 255, que «[u]na pluralidad de conflictos típicos tiene, en la teoría de la causa, el centro de gravedad de su solución normativa».
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	V. supra, objeto de la relación gestora, núm. 11.
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	V. supra, actuación por cuenta propia y por cuenta ajena, núm. 7. V. GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2830, nota 43; v. ibi, para la doctrina histórica relativa a este particular; LUMINOSO, «Mandato, commissione, spedizione», Trattato di dir. civ. e comm. (1984) 36, señala que la expresión «actuar por cuenta ajena» compendia el fenómeno característico de todos los supuestos de cooperación gestora.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	La sustitución tienen un amplio reconocimiento entre la doctrina referida de la gestión ajena. DE LA CÁMARA, «Revocación del mandato y poder», AAMN (1948) 573; GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 622-3; CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 492; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 225, 231. Sobre la idea de sustitución en relación con la actuación por cuenta ajena, v. LUMINOSO, «Mandato, commissione, spedizione», Trattato di dir. civ. e comm. (1984) 1-39; MINERVINI, El mandato. La comisión. El contrato de comisión de transporte (1959) 11-2. Con menor precisión sobre la idea de sustitución, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 14, habla de «interposición gestoria»; PEINADOGRACIA, El contrato de comisión: cooperación y conflicto (1996) 23, se refiere a la actuación del comisionista «como un medio para la realización de otra actividad, generalmente, de otro contrato...».


	 Ver Texto 




	 (80) 

	Por legitimación se entiende el reconocimiento del Derecho hacia una persona de poder realizar con eficacia un acto jurídico. V. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 60. «Desde este punto de vista, la representación se ha podido definir como la «concesión de un poder de legitimación a una determinada persona para que obre en interés y por cuenta de otra»; citando la doctrina de Ladaria, Müller Freienfelds, Betti y Messineo. V. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 150, 269 y 275.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	Recoge esta idea GONZÁLEZ ENRÍQUEZ, «La distinción entre poder y mandato en el Código civil español», R. Int. Not. (1960) 95, quien señala que el encargo del principal «implica una “autorización” para ingerirse en la esfera jurídica del mismo; empleamos aquí la palabra autorización en el sentido que nos parece más técnico, esto es, en el de acto de la voluntad de una persona por el cual se admite la licitud de los actos de otra que invaden la esfera jurídica de la primera. La autorización es, pues, condición de licitud de la inferencia en una esfera jurídica ajena, no condición de eficacia de la misma»; v. más ampliamente, id., págs. 95-99. V. también HERNÁNDEZ MORENO, «Mandato, poder y representación: una nueva lectura del art. 1716 del Código civil», RJC (1980) 415; 395-396, para quien «las expresiones “por cuenta” y “por encargo” no han de ser necesariamente sinónimas, arg. ex. arts. 1158,2.º [“el que pagare por cuenta de otro...”], 1684,1.º in fine 1 [“hubiese dado el recibo por cuenta de solo su haber, pero si lo hubiese dado por cuenta del haber social, se imputará todo en éste”], en los que la expresión “por cuenta” hace referencia a la imputación objetiva de la ajenidad, cuya discrecionalidad es independiente de la idea de encargo previo». Cfr. con CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 225, para quien «la expresión “por encargo” es sinónima a la de “por cuenta”». De su parte, LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 28, puntualiza que el aspecto de la autorización «alusivo y rayano en el más amplio de la legitimación... [es] un precepto a caballo entre la mera cooperación y la verdadera sustitución de la voluntad del principal».


	 Ver Texto 




	 (82) 

	V. infra, delimitación de la actividad de gestión, núm. 39, en relación al administrador.


	 Ver Texto 




	 (83) 

	V. infra, especialidades de la ratificación, núm. 185. Sobre la ratificación, v. BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 199 y ss. y doctrina allí señalada; ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, El mandato y la comisión mercantil (1997) 184-189.


	 Ver Texto 




	 (84) 

	Desde distintas aproximaciones, la doctrina llega a la misma conclusión. Al respecto, DE LA CÁMARA, «Revocación del mandato y poder», AAMN (1948) 585, encuentra la esencia del mandato en la «atribución al mandante de los resultados del negocio realizado por el mandatario». LUMINOSO, «Mandato, commissione, spedizione», Trattato di dir. civ. e comm. (1984) 46, examina la ajenidad del asunto a través de su entendimiento como la finalidad misma de la operación económica; particularmente, el asunto se ve como una síntesis de todo resultado favorable o desfavorable del acto gestor. En parecidos términos, DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 63, aborda la cuestión señalando que «lo ajeno no es el acto o el negocio, sino el interés que a través de ese acto o de ese negocio busca su realización o su satisfacción». MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 24, concreta algo más la cuestión al precisar que el interés ajeno quiere significar que «los resultados prácticos de esa actividad, los beneficios y las ventajas que de ella se derivan, van a ser aprovechados por otro. Servicio, en puridad de conceptos, es el desarrollo de una actividad con la finalidad primordial de proporcionar a otra persona las ventajas o los resultados de esa actividad». De ello se sigue que «no hay servicio sin esa contemplación de la alienidad del resultado, esto es, sin el intento (conseguido o no, esa es otra cuestión) de reportar una utilidad a otra persona. El servicio ha de reportarse como útil». Además, «[l]a atribución al mandante de los resultados del mandato no sólo es una nota característica del contrato, sino también parte integrante de su contenido». Siguiendo el mismo razonamiento, PÉREZ MORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 171. Para GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2820, la relación de «“alienidad”... significa la trascendencia para otro de lo actuado por una persona, [y] comporta o presupone una situación de preeminencia de la persona afectada; es decir, de quien recibe los efectos de la gestión desempeñada por otro, en su nombre o por su cuenta». Sobre la utilidad en la gestión oficiosa, v. PASCUAU LIAÑO, La gestión de negocios ajenos (1986) 366-406.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	V. supra, función económica, núm. 13.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	
En la representación, el hecho de que el interés tutelado sea el propio asunto o negocio gestionado «significa que el asunto (“res”) gestionado es, en realidad, suyo [del principal]». V. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 52.

En general, sobre la titularidad en las relaciones jurídicas, v. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.1.º (1994) 33; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema de Derecho civil, II (1995) 136; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 185. Sobre la titularidad de derechos, v. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema de Derecho civil, I (2003) 422. V. también RUIZ-RICO, La representación en interés del representante (1985) 251, que siguiendo a PUGLIATTI, distingue entre interés económico e interés jurídico. Al respecto señala que lo habitual en la representación es que «el representado tenga las dos clases de intereses, el jurídico para la adquisición de la titularidad sobre el bien o cosa objeto del asunto gestionado por el representante y para la producción en su patrimonio de los efectos jurídicos deseados, y el económico, por cuanto acrece su patrimonio de forma manifiesta como consecuencia de la citada gestión». La titularidad a favor del principal también recae en las expectativas creadas por la actuación del gestor. Sobre la idea de expectativas y esperanzas, v. LACRUZ/ DELGADO, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 76, sobre las cuales se dice que, en general, «constituyen derechos in fieri, a falta de algún requisito para su nacimiento, o perspectivas de adquisición de derechos...».
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	Sin embargo, los mecanismos de atribución legal de los efectos gestores al principal varían según la forma de ejecución de los actos de gestión. Al respecto, en la gestión manifiesta derivada de la contemplatio domini, el principal deviene parte de las relaciones jurídicas creadas por la gestión y titular de los derechos y obligaciones derivadas de los actos de gestión (p. ej., respecto de los acuerdos sociales, de los actos de representación frente a terceros, de los negocios unilaterales —constitución de poderes, emisiones de títulos valores, renuncia de derechos—, etc.). Por el contrario, en la gestión oculta, operada a través de la representación indirecta, los efectos son, en principio, de carácter obligacional entre las partes de la relación gestora.
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	 (88) 

	En la medida que el gestor actúa en sustitución del dominus, «los resultados de su actuación deben ser atribuidos al dominus, como si él mismo los hubiese causado»; v. GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 622.
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	Estas premisas resultan concordantes con el conocimiento del principal de que la gestión desprende efectos en su esfera patrimonial y de que el resultado de la gestión le va a vincular. V. supra, actuación por cuenta propia y por cuenta ajena, núm. 7, resultado de la gestión.
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	 (90) 

	
La expresión «el gestor presta sus servicios en interés de otro» puede resultar equívoca, pues toda prestación es un medio para la satisfacción del interés de otro, el acreedor del mismo. Sin embargo, el interés ajeno en la gestión despliega un sentido especial en la medida que es la idea que preside la finalidad de la relación obligatoria.

La idea de interés está presente en la doctrina general de la obligación, en la medida que el objeto de las relaciones patrimoniales, como bienes económicos, ha de ser «susceptible de proporcionar utilidad o de satisfacer un interés de la persona» [DÍEZ-PICAZO, Fundamentos, I (2007) 74]. También desde una perspectiva general, el interés se entiende como aspiración de un sujeto respecto de un bien. V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 201. En este contexto, la expresión interés abarca un ámbito más amplio al del interés protegido o al derecho subjetivo. Sobre la distinción de los anteriores, v. TUHR, Derecho civil, I (1998) 57-60. Sobre la relación entre derecho e interés, v. TUHR, Derecho civil, I (1998) 62-64; como señala el autor, «[a]sí como hay derechos subjetivos que no están motivados por un interés del sujeto, a la inversa hay intereses que tienen protección jurídica, pero no son objetos de derechos subjetivos, porque su protección no se funda en un poder de voluntad de los interesados»; id., pág. 63. Sobre la idea de utilidad en la gestión en el ámbito de la gestión oficiosa, v. SÁNCHEZ JORDÁN, La gestión de negocios ajenos (2000) 212-294.
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	En este sentido, la naturaleza de los poderes conferidos al gestor se enmarca en el ámbito de las potestades; no son derechos subjetivos, facultades, expectativas ni acciones. Señala GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 314, que el concepto de potestad «se aplica cuando la actividad jurídica de una persona se produce operando y decidiendo de los intereses de otras». V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 208-9; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 75; LÓPEZ Y LÓPEZ, «Relación jurídica (Derecho Civil)», EJB, IV (1995) 5762-3. En estas citas se pone de manifiesto que las potestades han sido estudiadas en buena medida dentro del derecho de familia y sucesorio (patria potestad, tutela, albaceazgo, etc.). Sobre la actuación del representante en beneficios ajenos, v. LARENZ, Derecho civil. Parte general (1978) 777-778. V. también, PUGLIATTI, «Il conflitto d interessi tra principale e rappresentante», Studi sulla rappresentanza (1965) 153-4.
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	El carácter ajeno de la gestión es la característica que sobresale en las relaciones gestoras. Para la representación, v. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 97. En general sobre las relaciones gestoras, v. BLASCO, «Comentario a la RDGRN 20 noviembre 1989», CCJC (1990) 568; GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2820. V. GALGANO, El negocio jurídico (1992) 372: «El representante debe contratar “en el interés” del representado (art. 1388): no puede utilizar el poder de representación que le ha sido concedido para realizar su interés (o el interés de un tercero) en lugar del interés del representado».
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	V. infra, deber de lealtad y causa del negocio, núm. 86.
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	 (94) 

	Esta idea está presente tanto en la gestión manifiesta como en la gestión oculta. Este es también el parecer de BLASCO, «Comentario a la RDGRN 20 noviembre 1989», CCJC (1990) 568, cuando apunta que la característica del interés ajeno de las relaciones gestoras «se manifiesta independientemente de que se verifique la legitimación para actuar en nombre de otro, es decir, según la terminología clásica, independientemente de la contemplatio nomine. Así, tanto la llamada representación directa cuanto en la llamada indirecta, y tanto en la que se ha dado en llamar representación necesaria (representación legal y orgánica) cuanto en la voluntaria».
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	V. infra, deber de fidelidad, núms. 69 y ss.
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	 (96) 

	V. infra, deber de fidelidad, núms. 69 y ss.
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	 (97) 

	En palabras de MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 24, «la utilidad para otro ha de ser la finalidad primordial del desarrollo de la actividad». V. también LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 231, quien indica, como nota fundamental del mandato, que la actividad del mandatario ha de ser en interés del mandante (alienidad).
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	Al respecto, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 50, dice que desde la moderna perspectiva, la representación «no parece separarse tan nítidamente de la idea de gestión»; v. su línea de argumentación en las págs. 49 a 51. RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, II (1976) 232-53, al estudiar la voluntad del representante y representado en el negocio representativo, distingue tres grupos de teorías: las que entienden que la única voluntad relevante en el negocio representativo es la del representado, aquellas que predican que el único autor del negocio representativo es el representante (teorías de la ficción y de la separación) y las doctrinas que hablan de una cooperación de representante y representado en la producción del negocio representativo. V. también sobre ello, a raíz de la distinción entre poder y negocio representativo, ROCA SASTRE/ PUIG BRUTAU, «La representación voluntaria en el negocio jurídico», Estudios de derecho privado (1948) 126-9.
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	 (99) 

	
Seguimos aquí, la noción de relación representativa que sugiere DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 68: la relación representativa «es aquella que se establece entre dos personas por el hecho de que una de ellas actúe como representante de otra o gestione sus intereses».

En general, sobre la representación, v. ALBALADEJO, «La representación», ACD (1958) 767-803; DE CASTRO, «La representación», Temas de Derecho civil (1972) 105 y ss.; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado, 1979; GORDILLO, La representación aparente, 1978; id., «Representación voluntaria», EJB, IV (1995) 5834-5839; RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, II (1976) 229-96; ROCA SASTRE/ PUIG BRUTAU, «La representación voluntaria en el negocio jurídico», Estudios de derecho privado (1948) 113-58. FLUME, El negocio jurídico (1998) 875 y ss. V. también, MÜLLER- FREIENFELS, Die Vertretung beim Rechsgechäft, Tübingen, 1955; MOSCO, La rapresentanza nel Diritto privato, Nápoles, 1961; traducción española de CERRILLO QUILEZ, La representación voluntaria en los negocios jurídicos, Barcelona, 1963; MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale, XXI.1 (1973) 223-290; PUGLIATTI, Studi sulla rappresentanza, Milán, 1965. VISINTINI, G. (dir.), Rappresentanza e gestione. Padua, CEDAM, 1992.
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En relación a la representación mercantil v. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 142-152; Id., Curso de Derecho mercantil, II (1983) 35-38; ROJO, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 253-269 y bibliografía allí citada; SCHMIDT, Derecho comercial (1997) 475-533; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 382. Tal como afirma ROJO, en  URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 253-4, en el Derecho mercantil la representación queda sujeta a los principios generales de la institución, al señalar que «en materia de representación legal no existe especialidad alguna en el Derecho mercantil, salvo por lo que se refiere a la representación legal o sustitución del quebrado en la administración de la masa activa... También la representación voluntaria... está sometida a los principios generales del Derecho privado, si bien existen algunas especialidades legislativas fundadas en la necesaria tutela de la seguridad del tráfico».

Sobre la moderna doctrina, v. FERRARI, S., Gestione di affari altrui e rappresentanza, Milán, 1962; PUGLIATTI, Studi sulla representanza, Milán, 1965. Cfr. con los trabajos recientes de FLUME, El negocio jurídico (1998) 875 y ss.; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 361 y ss. Sobre el esquema de la llamada «literatura moderna de la representación», v. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 555-6; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 49-51. Doctrina clásica y moderna son modelos sintéticos enfrentados, lo cual no impide que los autores sigan sus postulados de forma ecléctica. V. p. ej., GALGANO, El negocio jurídico (1992) 363 y ss., quien participa de la mayoría de los elementos del pensamiento clásico, pero se aleja de otros, como por ejemplo la consideración del interés del representado como elemento esencial de la representación. V. también, FLUME, El negocio jurídico (1998) 875 y ss.
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	La noción es de DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 64. En un sentido parecido se manifiesta LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 274-275, cuando, al referirse a la representación en un sentido amplio, señala que la representación se entiende como «el fenómeno jurídico en cuya virtud una persona gestiona asuntos ajenos, actuando en nombre propio o en el del representado, pero siempre en interés de éste, autorizado para ello por el interesado o en su caso por la ley, de forma que los efectos jurídicos de dicha actuación se producen directa o indirectamente en la esfera jurídica del representado». Otros autores subrayan la idea de la actuación por cuenta e interés de otro. V. DE CASTRO, Temas de Derecho civil (1972) 108. En un concepto más restringido la representación se circunscribe a la celebración de negocios jurídicos por parte del representante. V. LARENZ, Derecho civil. Parte general (1978) 756-757. El mismo autor también se centra en los efectos derivados de la representación más que en la conducta del representante y lo intereses gestionados. En esta dirección, v. también, GORDILLO, «Representación voluntaria (Derecho Civil)», EJB IV (1995) 5834; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 48; ROCASASTRE/PUIG BRUTAU, «La representación voluntaria en el negocio jurídico», Estudios de derecho privado (1948) 114.
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	Para la doctrina clásica, la actuación del representante comporta eficacia inmediata y directa en el patrimonio del representado, a condición de que el representante actúe con poder de representación y en nombre del representado; hecho que determina la exclusión de la representación indirecta. V. ALBALADEJO, «La representación», ACD (1958) 767; FLUME, El negocio jurídico (1998) 875, 890-925; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 363; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 33-34, 39, 45-6; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 554, 579-11; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 285-286. Como señala FLUME, El negocio jurídico (1998) 875, «[l]os caracteres que expresan la esencia de la representación, según el Derecho alemán, son la actuación en nombre ajeno y el poder de representación»; v. id., pág. 891. Tales requisitos son los que igualmente, en España, se consideran necesarios; así, GORDILLO, «Representación voluntaria (Derecho Civil)», EJB IV (1995) 5833.
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	V. supra, actuación en interés ajeno, núm. 6. MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 50, entiende que «la concesión de un poder a través del pertinente negocio de apoderamiento suele implicar la idea de gestión, ya como colaboración, ya como sustitución». RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, II (1976) 243-4, señala que en el grupo de las doctrinas que postulan una cooperación entre representante y representado «[s]e pueden incluir o distinguir, a su vez, tres teorías bien diferenciadas: una, antigua ya, del mercantilista alemán Thöl [de la doble teoría del negocio], que dice que los efectos que derivan del dominus y del contrato representativo nacen de dos contratos distintos que hay con el tercero, uno del representante y otro del representado; otra, de Mitteis [de la colaboración (cuantitativa)], que entiende que en el negocio representativo participan los dos en la una división cuantitativa de la voluntad negocial, por lo que afecta a esta parte; y otra, cuyo principal intérprete fue Pugliatti [de la cooperación funcional], para quien la coparticipación del representante y representado en el negocio representativo no es de tipo cuantitativo, sino cualitativo...». V. el desarrollo de estas doctrinas en id., págs. 243-53.
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Tal como indica DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 63, «[n]o toda colaboración que se presta a otro se sitúa dentro de la idea de representación. Esta es una forma muy concreta de cooperación: aquella cooperación que consiste en la gestión y cuidado de bienes y de intereses ajenos. Es, si se me permite la expresión, una “cooperación gestora”. Esto quiere decir que para nosotros la idea que ilumina decisivamente el fenómeno de la representación es la idea de gestión de asuntos ajenos. En la base de toda situación representativa hay siempre una relación de gestión». La idea de que no puede existir representación sin base gestora ha sido defendida por la doctrina francesa y la italiana, esta última siguiendo a PUGLIATTI [v. «Programma introduttivo di un corso sulla rappresentanza in Diritto privato», Studi sulla rappresentanza (1965) 515; «Il conflitto d interessi tra pincipale e rappresentante», Studi sulla rappresentanza (1965) 50 ss]. En contra de esta posición se encuentra la doctrina alemana que participa de la idea de la naturaleza abstracta del apoderamiento; y en Italia, especialmente TRABUCCHI, quien critica los argumentos de PUGLIATTI; v. BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 43-44, para una síntesis de las posiciones anteriores. La idea de la colaboración gestora como gestión y cuidado de bienes e intereses ajenos viene siendo seguida por nuestra doctrina. V. RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, II (1976) 280-1; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556-7. Admitiendo un «cierto carácter de colaboración», v. DE CASTRO, Temas de Derecho civil (1972) 108.

Sobre la idea de la ajenidad como característica esencial de la representación, v. BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 19, y allí, la extensa nota bibliográfica relativa a la doctrina que acepta este postulado. Sobre la idea de que la representación está orientada al interés ajeno, v. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, II (1983) 35; DE CASTRO, Temas de Derecho civil (1972) 109.



	 Ver Texto 




	 (105) 

	DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 80: «(...) la mayor protección de los intereses del representado... es la ratio misma de la representación». LARENZ, Derecho civil. Parte general (1978) 757, el efecto normal de la representación «es la salvaguardia de los intereses del representado por el representante en el tráfico jurídico-negocial».


	 Ver Texto 




	 (106) 

	
Tal como indica DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 56, «[e]n la representación se actúa únicamente en interés del representado. Los supuestos denominados de “representación en interés del representante” o de “representación en interés de un tercero” no pertenecen en rigor a la teoría de la representación, sino que son formas oblicuas o indirectas de utilización del instituto de la representación para obtener finalidades de otro tipo». Idem, págs. 43 y 51-53; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 555-6; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 50. Cfr. con RUIZ-RICO, La representación en interés del representante (1985) 245.

Sobre la teoría clásica, según la cual cabe la posibilidad de que la actuación del representante sea en su propio interés o en el de un tercero, v. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 555; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 34-35 y 39-41. En este ámbito es común analizar el caso de la autorización del dominus al representante para que ejercite derechos del primero pero en interés del segundo, en virtud del art. 1111 CC.



	 Ver Texto 




	 (107) 

	
Sobre la noción de representación indirecta v., DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 45; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 51; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 272; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 579-80; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 257. GALGANO, El negocio jurídico (1992) 377-378, distingue entre interposición real y simulación. V. también, GARRIGUES, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 52. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.1.º (1999) 313: aunque el fenómeno de la representación indirecta se suele estudiar en relación con el mandato, la misma situación «puede producirse igualmente a partir de un arrendamiento de servicios, un contrato privado de sociedad u otra cualquier relación que obligue a (o permita) realizar una gestión en nombre propio y por cuenta ajena...».

En favor de incluir la representación indirecta en el concepto de representación, v. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 39-41, 47; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 51; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556; HERNÁNDEZ MARTÍ, «Consideraciones en torno a la autocontratación de los administradores de la S.A.», Estudios Broseta (1995) 1707; PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 665 («la representación indirecta... es genuina representación»). V. también, GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 144-6; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.1.º (1999) 313; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 37, 38, 257. Un planteamiento cercano distingue entre la representación y la representación de intereses, siendo la representación indirecta una forma de la representación de intereses; v. LARENZ, Derecho civil. Parte general (1978) 757 y 762.

Cfr. con nuestra doctrina tradicional, que niega que la representación mediata sea auténtica representación. V. ROCASASTRE/ PUIG BRUTAU, «La representación voluntaria en el negocio jurídico», Estudios de derecho privado (1948) 115, 132-5; ALBALADEJO, «La representación», ACD (1958) 769. Para GORDILLO, «Representación voluntaria (Derecho Civil)», EJB IV (1995) 5838, la denominación de representación para incluir las dos categorías se trata de una cuestión nominal.



	 Ver Texto 




	 (108) 

	V. supra, actuación por cuenta ajena, núm. 14.


	 Ver Texto 




	 (109) 

	Señala DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 59, que la separación «entre interesado y autor del negocio o, si se prefiere, más ampliamente del acto jurídico, es lo que sirve de fundamento a la idea de “sustitución”». V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556-7; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 275. La idea de sustitución parece ser la seguida por LARENZ, Derecho civil. Parte general (1978) 756 y passim, cuando habla de que el representante celebra negocios jurídicos «en lugar del» representado. Como señala GORDILLO, «Representación voluntaria (Derecho Civil)», EJB IV (1995) 5834, en la representación, tanto en la legal como en la voluntaria, «el fenómeno es en lo esencial el mismo: alguien actúa sustituyendo a otro...». Con todo, la idea de sustitución no ha sido ampliamente desarrollada por la doctrina. V. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 59. Incluso algunos autores critican el uso del término sustitución. V. MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale, XXI.1 (1973) 228. V. LUMINOSO, Mandato, commissione, spedizione (1984) 36, 110 y ss.


	 Ver Texto 




	 (110) 

	V. supra, actuación por cuenta ajena, núm. 14, legitimación. En la medida que la legitimación se pone en relación con la eficacia del negocio frente al principal, se plantea el problema de si esta existe en la representación indirecta. Al respecto, DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556-7, entienden que la caracterización de la representación como poder de legitimación «es indudablemente cierto en la representación directa (porque los efectos recaen directamente en la esfera jurídica ajena), y también en la representación indirecta si se admite que, pese a obrar el representante en su propio nombre, los efectos del negocio (p. ej., la adquisición de una cosa inmueble con dinero del representado) van también directamente para la esfera jurídica del representado, aunque el negocio se considere legalmente como si “fuera personal suyo” (art. 1717 CC)». Sin embargo, v. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 61-62, al considerar que en los casos en que no hay representación indirecta la idea de legitimación no resulta útil.


	 Ver Texto 




	 (111) 

	V. RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, vol. II (1976) 261-5, quien reseña la doctrina que postula que el poder actúa como título de legitimación del representante en su intervención en el negocio representativo, apuntando las ideas de Carnelutti, Betti, F. Romano.


	 Ver Texto 




	 (112) 

	Señala DE CASTRO, Temas de Derecho civil (1972) 107, que «el poder de representación considerado como figura abstracta; lo que parece... no admisible en nuestro Derecho, nada proclive a la admisión de figuras abstractas». V. también DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 43, para quien no hay «verdadera abstracción del poder, sino únicamente un efecto reflejo de la protección de terceros de buena fe». V. id., págs. 42-3.


	 Ver Texto 




	 (113) 

	
Esta idea fue recogida abiertamente por GONZÁLEZ ENRÍQUEZ, «La distinción entre poder y mandato en el Código civil español», R. Int. Not. (1960) 120: «El poder concedido voluntariamente se integra siempre dentro del contenido de un mandato o de otro contrato de gestión, y no cabe un negocio autónomo dirigido a conferir tal poder. Por consiguiente, la expresión poder de representación, cuando se refiere a la voluntaria, sólo puede significar aquella parte del contenido de un contrato de gestión integrada por las facultades de representación del gestor; y la expresión “apoderamiento” sólo puede entenderse como acto con independencia meramente documental en el que se inserta aquella parte del contenido del contrato de gestión relativa a tales facultades de representación». A su lado, GORDILLO, La representación aparente (1978) 70, afirma que «la representación no sólo depende genéticamente de la relación gestora, sino también teleológicamente...». En su opinión, «el apoderamiento no se limita por sí mismo, sino en razón del mandato. La finalidad de la relación gestora está llamada a fijar los límites al mandato, que a su vez lo sean también del poder» (id., pág. 72). Dentro de este esquema afirma que «el apoderamiento (y tras él, la representación) son esencialmente causales; existen y funcionan en relación de dependencia respecto al contrato-base...» (id., pág. 80). Más recientemente, el mismo autor, id., «Representación voluntaria (Derecho Civil)», EJB IV (1995) 5835, concluye que «en nuestro Ordenamiento, donde la abstracción no está admitida y donde se provee a la seguridad del tráfico mediante la protección dispensada a los terceros de buena fe, es impensable una representación desvinculada de una relación gestora que la sustente y “aislada” de ella». En términos semejante se muestra CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 89, al decir que «[e]l apoderamiento habrá de fundarse siempre en una relación subyacente, sea o no mandato. Apoderar a otro para realizar determinados actos sin que el apoderado esté encargado de la gestión de los asuntos a que estos actos se refieren, o sin que en virtud de otra relación cualquiera se desee legitimarle exteriormente para que actúe en nombre del poderdante, es algo que carece totalmente de sentido»; v. id., págs. 90-97. V. también DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 66; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 279, 289. De su parte, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 50, 51, afirma que «el Código civil establece una ligazón causal entre mandato y poder, y construye la representación como efecto típico dentro del esquema funcional del mandato...».

Desde una posición intermedia v. RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, vol. II (1976) 257-61, para quien el poder no resulta independiente, si bien su integración se produce con el negocio representativo (más que con el contrato de gestión). El poder desde un punto de vista estructural se presenta formal y exteriormente como algo autónomo y separado del negocio representativo. Sin embargo, «en el orden funcional, que es realmente más importante... no puede desligarse del negocio para el que va proyectado. El poder... no es nada en sí ni para sí; no tiene realmente objeto propio, finalidad o razón de ser autónomas, per se: es algo en función de otro negocio, y es este último el que da sentido a aquél». (id., pág. 283).

Cfr. este planteamiento con la doctrina que viene manteniendo la independencia del poder respecto del negocio representativo. La consideración del apoderamiento como negocio independiente y abstracto lleva como consecuencia la separación del poder de la relación subyacente, como así sucede, p. ej., cuando el mandato es la relación jurídica básica existente entre las partes. Sobre la doctrina española que defiende esta perspectiva, v. ROCA SASTRE/ PUIG BRUTAU, «La representación voluntaria en el negocio jurídico», Estudios de derecho privado (1948) 119-126. Tales autores señalan, id., pág. 119, que «el apoderamiento... es un negocio jurídico independiente y peculiar, que no supone para el apoderado obligación alguna, sino que le confiere un poder, en la más amplia acepción de la palabra...». También para BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 194, al señalar que «habrá ocasiones en que el apoderamiento aparezca solo y no es posible encontrar el mandato por ninguna parte, como sucede cuando el representante no es más que apoderado y no se encuentra vinculado a la ejecución de ningún tipo de encargo, sino que simplemente se halla investido de cierta potestad». V. también DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 554-5; RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, vol. II (1976) 255-7.



	 Ver Texto 




	 (114) 

	El hecho de que la ratificación comporte la eficacia directa de la gestión es la razón por la que se puede hablar de «representación sin poder». V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 554. Con toda claridad, RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, II (1976) 284, afirma que «[e]l poder no es requisito imprescindible del negocio representativo ni presupuesto necesario para que en éste los efectos de la actuación del representante se produzcan directamente en la esfera jurídica del representado, desde el momento en que se logra la misma finalidad y efecto por medio de la ratificación ulterior del dominus: ello es bien claro en nuestro ordenamiento jurídico a la vista del art. 1259 CC y de la jurisprudencia...».


	 Ver Texto 




	 (115) 

	V. supra, actividad jurídica, núm. 12.


	 Ver Texto 




	 (116) 

	
V. al respecto, ROCA SASTRE/ PUIG BRUTAU, «La representación voluntaria en el negocio jurídico», Estudios de derecho privado (1948) 114, 138. De su parte RIVERO HERNÁNDEZ, «La voluntad negocial y la representación», Homenaje a Roca Sastre, II (1976) 279, 280, resume la idea al señalar que «la función del representante, en cuanto colaborador, es la de sustituir al interesado en la actividad jurídica propia de éste, en un campo exclusivo de su autorregulación de intereses». V. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 275.

La idea de separar actos jurídicos y materiales para caracterizar la representación ya había sido apuntado en la doctrina por GARCÍA VALDECASAS, «La esencia del mandato», RDP (1944) 771-2, quien diferenciaba la representación de la sustitución por la admisión en la segunda de «actos no jurídicos —acaso puramente materiales—».



	 Ver Texto 




	 (117) 

	Así, DE CASTRO, Temas de Derecho civil (1972) 110: «el ámbito de la representación es muy amplio en Derecho español; comprende todo el campo de la autonomía de la voluntad, entendida ésta en su sentido más general; es decir, comprendiendo la celebración de negocios jurídicos, realización de actos jurídicos no negociales, ejercicio de derechos y facultades; siempre que no tengan carácter personalísimo». DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 83, dice que al lado de la representación genuinamente negocial «existe también representación cuando los actos realizados por el representante carecen del carácter de negocios jurídicos y son actos de naturaleza no negocial». El autor afirma que no cabe duda de que «el representante puede ejercitar los derechos y las facultades del representado. P. ej., formular una reclamación extrajudicial, hacer un requerimiento o una intimación. Puede un representante constituir en mora al deudor de su representado, interrumpir la prescripción de un crédito, ejercitar la facultad de elección en las obligaciones alternativas, dar por vencidas las deudas, etc. En el mismo sentido, es perfectamente claro el posible papel de la representación en el trámite de cumplimiento de las obligaciones. El representante del acreedor está legitimado para recibir el pago y el representante del deudor para hacerlo, siempre, como es lógico, que el facere en que la prestación consiste, lo permita por no ser personalísimo». Id., pág. 33: «la representación puede referirse a actos jurídicos que no tienen necesariamente carácter negocial. Puede realizarse por medio de representantes una confesión o un reconocimiento, el acto de ejercicio de un derecho (p. ej., un requerimiento, una intimación, la formulación de una pretensión, etc.) o, finalmente, el cumplimiento de obligaciones, cuando no sean estrictamente personales». Idem, pág. 39. V. también, DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 50; DE LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 18.


	 Ver Texto 




	 (118) 

	Seguimos la definición de DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 250, al denominar «“gestión representativa” a cualquier tipo de acto jurídico que el representante realice para el cumplimiento del encargo que le ha sido encomendado y, por consiguiente, para la realización del interés del representado o del principal».


	 Ver Texto 




	 (119) 

	
Sobre la idea de unir la representación legal y voluntaria bajo un único concepto, v. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 48-51, 132; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 273-274 y 309-312; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 582; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 33; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 362. Cfr. con FLUME, El negocio jurídico (1998) 922, que sintetiza los argumentos de MÜLLER-FREIENFELS para diferenciar la representación voluntaria y la legal. V. infra, gestión orgánica, núms. 33 y ss.

La ampliación del concepto de representación permite señalar que la institución se extiende a todas las disciplinas jurídicas y su estudio se sitúa, más allá de la teoría del negocio jurídico y del ámbito del Derecho privado, y cabe estudiarla a través de la Teoría general del Derecho. V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 32-33, 39.



	 Ver Texto 




	 (120) 

	V. infra, gestión orgánica, núms. 33 y ss.


	 Ver Texto 




	 (121) 

	
Sobre la relación de género a especie, según la cual la representación es un tipo de gestión, v. GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 622. Sin embargo, para este autor la especialidad viene dada por el ámbito objetivo más restringido de la representación, según el cual ésta es una gestión «que tiene un campo de aplicación definido (los negocios jurídicos)» frente a la gestión que abarca actos materiales. Para GORDILLO, «Representación voluntaria (Derecho Civil)», EJB IV (1995) 5836, «parece lo más fundado interpretar que la representación viene a constituir una modalidad del desempeño de la gestión voluntariamente concertada de los intereses ajenos». De una forma menos directa, MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», en Contratos de gestión (1995) 61, dice que no hay «una representación que no implique una cierta dosis de gestión».

Con todo, cabría además diferenciar ambas figuras si consideramos que la representación incluye las declaraciones de conocimiento o de ciencia, cuando tales actos quedan excluidos de la definición gestora en su sentido estricto. Al respecto, DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 91-92, entiende que cuando el representante lleva a cabo una notificación «el conocimiento que el representante toma debe considerarse como conocimiento o ciencia del representado. Sólo quedarán excluidos de la representación en aquellos casos en que excepcionalmente la ley exija que la notificación sea personalmente hecha o personalmente recibida». 



	 Ver Texto 




	 (122) 

	La necesidad de desarrollar una teoría y una clasificación de los tipos de gestión de negocios es algo ya recurrente en la doctrina. V. al respecto las notas de ENGISCH, La idea de concreción en el Derecho y la ciencia jurídica actuales (1968) 461-2 y la referencia al ensayo de ISELE [Geschäftsbesorgung, 1935] sobre la gestión ajena bajo el punto de vista del tipo. Al respecto Enguisch repara en que «se presenta la tarea de desarrollar una teoría de los tipos de la gestión de negocios: una clasificación de los tipos más esenciales de gestión de negocios y de las más importantes variaciones en las consecuencias jurídicas, que a cada uno se aplican».


	 Ver Texto 




	 (123) 

	V. supra, noción de relación de gestión, núm. 9.


	 Ver Texto 




	 (124) 

	
Como puede apreciarse no existe un consenso doctrinal sobre la denominación de la categoría gestora. GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos» RDP (1957) 619, entiende que «[t]ambién en el contrato de trabajo y en el arrendamiento de obra y de servicios pueden encomendarse actos de gestión al trabajador o al arrendador». CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 382, considera que «[c]on frecuencia acude la doctrina al término gestión para ubicar en uno de sus apartados ciertos negocios jurídicos denominados precisamente negocios de gestión. Se incluyen dentro de los mismos el contrato de mandato, el de servicios, el de obra, el de transporte, la mediación, la sociedad y la aparcería». Señala ALBALADEJO, Derecho civil, II (2002) 409, que se pueden diferenciar aquellos «[c]ontratos de trabajo y gestión, que se encaminan a que alguien realice una actividad o servicio en interés de otro: como el arrendamiento de servicios, el mandato, el depósito...». Estas mismas categorías de contratos por relación a su objeto que distingue los contratos de trabajo y gestión, es seguida por PUIG BRUTAU, Compendio de Derecho civil, II (1987) 283, quien incluye además del contrato de trabajo, los de arrendamiento de servicios, ejecución de obra, contrato de transporte y de corretaje. El mismo autor, id., pág. 283, cuando clasifica los contratos por un criterio económico se refiere a los contratos de prestación de servicios o de gestión, incluyendo en esa categoría los «contratos de trabajo, mandato, depósito» y separando de la misma, los contratos «de producción, fabricación o confección de obras por encargo: contrato de obra». CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 490, considera dentro de la clasificación «contratos de trabajo y gestión», las siguientes figuras: el arrendamiento de servicios, el contrato de trabajo, el de ejecución de obra, el de transporte, el de mandato, el de depósito y el de corretaje. Para BETTI, Teoría general de las obligaciones, I (1969) 107-8, «[u]na función de cooperación o intermediación gestora consistente en asumir, proponer o concluir negocios por parte de un tercero, librando a éste de la carga de tenerse que ocupar personalmente de ellos: en el mandato, en la comisión, en el contrato de agencia y también en la gestión de negocios ajenos (tal aspecto, en efecto, no debe limitarse únicamente a los contratos), en la mediación y en cierto sentido, en el depósito». En fin, CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 480-490, trata la gestión en un sentido muy amplio, donde incluye el usufructo, la herencia, la minoría de edad, la ausencia, la tutela, el albaceazgo o la herencia en favor del concebido, etc.; v. referencias allí citada.

Cfr. con GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2819, que distingue dos grandes categorías: los arrendamientos de obras y servicios, entre la que incluye el contrato de trabajo y los contratos de gestión de intereses ajenos o de colaboración.



	 Ver Texto 




	 (125) 

	La doctrina incluye a los contratos asociativos o de organización y, en particular, al de sociedad, entre los contratos de colaboración. V. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 96; GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 285-286; MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale, XXI.1 (1973) 796. VICENT CHULIÁ, Introducción al Derecho mercantil (2008) 288; RONCEROSÁNCHEZ, La representación del accionista (1996) 7. Sobre el contrato de sociedad en general v. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 469-529 y la bibliografía allí citada; del mismo autor, PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) particularmente, arts. 1665-1666.


	 Ver Texto 




	 (126) 

	V. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 301. Más que de gestión, la relación del socio con la sociedad se caracteriza como relación jurídica de cooperación; v. id., págs. 283-286.


	 Ver Texto 




	 (127) 

	V. supra, actuación en interés ajeno, núm. 6, interés común.


	 Ver Texto 




	 (128) 

	V. infra, exclusión de competencias gestoras a los socios, núm. 40.


	 Ver Texto 




	 (129) 

	Cfr. con CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 382, para quien el contrato de sociedad forma parte de los contratos de gestión.


	 Ver Texto 




	 (130) 

	V. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 628-9; id., Comentario del CC, II (1991) art. 1697, sub.II.3.


	 Ver Texto 




	 (131) 

	Incluso en los casos de la administración privativa (art. 132 CdC) o en la administración facultativa (art. 129 CdC) nos encontramos en supuestos en los que los deberes de gestión encuentran su origen en la voluntad del socio. V. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 621-3, 629.


	 Ver Texto 




	 (132) 

	V. PAZ-ARES,Comentario del CC, II, (1991) art. 1669 sub. II y IV, para la caracterización de la sociedad interna frente a la externa, así como su naturaleza y su actuación. V. también, GIRON, Derecho de Sociedades, I (1976) 49-51.


	 Ver Texto 




	 (133) 

	V. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 607; FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, «Cuentas en participación», EJB, II (1995) 1844. V. VICENT CHULIÁ, Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 226-237, e id., Introducción al Derecho mercantil (2008) 957, señalando el contrato de cuentas en participación como contrato de colaboración.


	 Ver Texto 




	 (134) 

	V. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 604-6; FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, «Cuentas en participación», EJB, II (1995) 1841-45.


	 Ver Texto 
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	PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 525.


	 Ver Texto 




	 (136) 

	
A pesar de la larga tradición de la figura, no se ha generalizado un concepto ampliamente aceptado de lo que se entiende por relación fiduciaria. FINN, Fiduciary Obligations (1977) 201, se refiere al fiduciario en un sentido amplio, entendiendo como tal a «aquel que se compromete a actuar en representación de otro». En relación a los fines e intereses que debe defender el fiduciario, FINN, «Fiduciary Law and the Modern Commercial World», Commercial Aspects of Trusts (1992) 9, señala que «una persona será un fiduciario en su relación con otra cuando y en la medida que la otra parte está legitimada a esperar que actuará en su interés o (como sucede en una partnership) en su interés común, con exclusión de sus propios intereses... La idea central consiste en servir a los intereses de otro». Otros autores como SHEPHERD, The Law of Fiduciaries (1981) 93, define la relación fiduciaria sobre la base de la transmisión de poderes de un sujeto a otro; para este autor los poderes relativos a la relación consisten en la capacidad de un persona para actuar en interés de otro. En ciertos casos, la doctrina no da una definición de relaciones fiduciarias y se centra en clasificar su tipología y establecer las reglas que las ordenan. V. en esta dirección SEALY, «Fiduciary relationships», Cam. LJ (1962) 69-81 y particularmente págs. 73-4. Para este autor, uno de los tipos de relación fiduciaria puede definirse como aquella situación en la cual una persona confía un encargo a otro; el fiduciario se encuentra en esta situación cuando se compromete a actuar por cuenta de otro o en beneficio de otro [v. id., pág. 76]. V. más ampliamente, id., «Some Principles of Fiduciary Obligations» Cam. LJ (1963) 122-24.

Además, el cuerpo doctrinal anglosajón suele ser pragmático y casuístico, tendente a evitar las definiciones. V., ia., las notas de PENNINGTON, Directors  personal Liability (1989) 2-3. De su lado, la propia doctrina reconoce la incertidumbre e imprecisión existente en relación a la definición de fiduciario y sus deberes. V. CONARD/ KNAUSS/ SIEGEL, Corporations. Cases Statutes and Analysis (1982) 472. También la casuística judicial constata la falta de definición. V. ia., LAC Minerals Ltd. v. International Corona Resources Ltd. (Can. 1989) donde el Tribunal señaló que «existen pocos conceptos legales tan frecuentemente invocados y menos conceptualmente ciertos que el de la relación fiduciaria»; apud,COOTER/ FREEDMAN, «The Fiduciary Relationship», NY Univ. LR (1991) 1045.

Sobre el sistema del Common law visto desde la perspectiva jurídica española, v. DE LOS MOZOS, Derecho civil. Método, sistemas y categorías jurídicas (1988) cap. VIII, págs. 189 y ss.



	 Ver Texto 




	 (137) 

	
Así, COOTER/ FREEDMAN, «The Fiduciary Relationship», NY Univ. LR (1991) 1046. En esta dirección, los ALI, Principles of Corporate Governance, vol. I (1994) 199, precisan que el «reconocimiento y solución de los conflictos de intereses se ha dirigido al contexto de otras relaciones jurídicas, tales como la del agente y principal (Restatement, Second, Agency, sub. 387-398), la del trustee y el beneficiario (Restatement, Second, Trusts, sub. 170-206), además de las relaciones entre socios personalistas (partners y joint venturers)». En el Derecho de sociedades, la relación fiduciaria se adscribe al administrador, a los empleados que actúan como agents, al socio de control y al socio personalista. V. CLARK, Corporate Law (1986) 223; BRUDNEY/ CLARK, «A new look» Harv. LR (1981) 998. En un círculo más amplio, se incorporan dentro de este concepto a una variedad de relaciones con características comunes: los asesores de inversiones, albaceas, tutores, síndicos, etc. V. FINN, Fiduciary Obligations (1977) 201; ANDERSON, «Conflicts of interest: efficiency, fairness and corporate structure» UCLA LR (1978) 757; FRANKEL, «Fiduciary Law», Cal. LR (1983) 795 y passim. V. en particular la reflexión de FINN, «Fiduciary Law and the Modern Commercial World», Commercial Aspects of Trusts (1992) 7 y ss., sobre la extensión de la relación a la asesoría y contratos en general, a los bancos, grandes firmas de profesionales, etc. 

En un sentido más genérico y amplio, la doctrina menos reciente daba cabida, dentro de las relaciones fiduciarias, a las relaciones de confianza en general, a través de la llamada doctrina del undue influence. Esta doctrina se aplicaría a relaciones de diversa naturaleza, entre las cuales señalamos las del médico y paciente, sacerdote y feligrés, etc., cuando una persona interesada ejerce una influencia relevante sobre otra abusando de la confianza creada y sin desvelar su interés en el negocio. V. sobre ello, SEALY, «Fiduciary relationships», Cam. LJ (1962) 78-9 y nota 55; FINN, Fiduciary obligations (1977) 79, 82 y ss. V. también referencias sobre esta posición, en SHEPHERD, The Law of Fiduciaries (1981) 93. En fin, como señala KAPLAN, «Fiduciary Responsibility in the Management of the Corporations», reproducido parcialmente en CONARD/KNAUSS/SIEGEL, Corporations. Cases Statutes and Analysis (1982) 472, además de las relaciones típicamente fiduciarias, el concepto se extiende a «un amplio grupo de otras personas aún no identificadas».
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	Sobre la noción del trust y sobre sus reglas fundamentales, v. ampliamente SCOTT/ FRATCHER, The law of trusts (1987) sub. 2-16 y passim. JAMES, English law (1989) 498-512; KEENAN, English law (2001) 5, 10 y 552; SEALY, «Fiduciary relationships», Cam. LJ (1962) 71; Id., «Some Principles of Fiduciary Obligations» Cam. LJ (1963) 120; Id., «The director as trustee», Cam. LJ (1967) 84. V. también, Además, ARROYO, «Trust y ley civil», RJC (1983) 99, 106; GARRIGUES, Negocios fiduciarios en el Derecho mercantil (1981) 23-4.
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	BRUDNEY/ CLARK, «A new look» Harv. LR (1981) 1001. El conjunto de países que siguen los principios del common law gozan, en el ámbito del derecho de sociedades, de una amplia tradición jurisprudencial basada en reglas derivadas de los deberes fiduciarios cuyas raíces se remontan a los inicios de la moderna sociedad. Entre los casos de mayor antigüedad se suele citar la sentencia inglesa Keech v. Sanford 25 Eng. Repág. 223 (1726). V. GOWER, Principles of Modern Company Law (1997) 598. 
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	Según KAPLAN, «Fiduciary Responsibility in the Management of the Corporations», reproducido parcialmente en CONARD/ KNAUSS/ SIEGEL, Corporations. Cases Statutes and Analysis (1982) 472, «[e]l concepto de “fiduciario” puede servir como una ficción legal útil para desarrollar nuevas o expansivas obligaciones analógicas que parten del concepto original de trustee».
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	 (141) 

	SOLOMON/ SCHWARTZ/ BAUMAN/ WEISS, Corporations. Law and Policy (1998) 658. Sin embargo, según HENN/ALEXANDER, Laws and corporations (1983) 626, a pesar de que la analogía puede ser útil, los principios que se derivan de las relaciones fiduciarias «no puede aplicarse siempre de forma estricta al administrador... pues no siempre queda sujeto a las estrictas reglas que se aplican a fiduciarios como trustees o agentes».
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	Señala FRENCH/ MAYSON/ RYAN, Company law (2007) 447 que un fiduciario es alguien que actúa por cuenta de otro en una relación de confianza, protegida por los principios de equity imponiendo al fiduciario un deber de lealtad.


	 Ver Texto 




	 (143) 

	V. infra, en este mismo epígrafe, y Derecho norteamericano, núm. 109.
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	 (144) 

	La definición procede del ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 1. Idem, REYNOLDS, Bownstead on Agency (1985) sub. 1. El mismo autor (id. sub. 1-003) señala que la expresión agency se refiere a aquella situación según la cual una persona, el agente, puede afectar directamente las relaciones jurídicas de otra, el principal, en relación a otras personas, llamadas terceros, a través de actos realizados por el agente actuando por cuenta del principal, de forma que una vez ejecutados se entienden, en determinados aspectos, como actos del principal. Para una breve definición de la relación de agencia, con remisión al Restatement y sus comentarios, v. CARY/ EISENBERG, Corporations. Cases and Materials (1995). 2. Para HAMILTON, Corporations (1998) 1098, «agency es básicamente una relación consensual en la cual una persona acuerda actuar en beneficio de otro». Sobre algunas particularidades relativas al concepto de agency entre la doctrina británica americana, v. MARTÍNEZ SANZ, La indemnización por clientela en los contratos de agencia y concesión (1998) 43-4. Señala GIRÓN, Introducción al Derecho mercantil inglés (1950) 65-6, que la expresión inglesa agency no tiene equivalente en el Derecho continental, si bien en este ámbito presentan similitudes las instituciones, el mandato y el arrendamiento de servicios.
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	V. ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 4, relativo a las siguientes situaciones: disclosed principal, partially disclosed principal y undisclosed principal. Esta última figura hace referencia a aquellas situaciones en las cuales el tercero no tiene conocimiento de que el agente está actuando por cuenta del principal. V. también, REYNOLDS, Bownstead on Agency (1985) sub. 1-007 y 1-035.
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	REYNOLDS, Bownstead on Agency (1985) sub. 1-004; ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 12. Sobre los particulares poderes para la realización de determinados actos y negocios jurídicos (contratar, comprar o vender, prestar y tomar prestado, recepción de pagos, dirigir negocios, etc.) v. id., sub. 50-76. 
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	 (147) 

	ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 13 y comment (a). Se entiende que el agente es un fiduciario por el hecho de obligarse a actuar en beneficio de otro; esta condición trae como consecuencia que el agente queda obligado a los deberes fiduciarios para con el principal. REYNOLDS, Bownstead on Agency (1985) sub. 1-013, señala que en la medida que el agente dispone de especiales poderes para modificar la posición jurídica de otro, el ordenamiento le impone especiales deberes de naturaleza fiduciaria.


	 Ver Texto 
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	ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 14. El agente queda sujeto al deber de no actuar en contra de las instrucciones del principal y éste tiene poder para revocar los poderes concedidos, aun cuando ello signifique la resolución del contrato; v. id., comment (a).
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	 (149) 

	
Así lo pone de manifiesto GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III-1.º (1963) 536, nota 7, quien señala que «Agente (“Agent”) es la persona a quien otra encarga la realización de toda clase de negocios, sea en su propio nombre, sea en nombre de la persona que confirió el encargo. Esta imprecisión se debe a que en la doctrina angloamericana no se separan claramente la representación y el mandato y la representación directa e indirecta». 

Para quienes participan de un concepto amplio de representación, como PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, II.2 (1982) 402-403, «Es útil comparar el concepto angloamericano de agency con el de mandato. Las palabras agent y agency derivan de las palabras latinas ago, agerns, agentis, y significan que alguien hace o realiza alguna cosa, como nuestras palabras agentes y agencia. En sentido jurídico significa que una persona es utilizada por otra como medio de lograr un propósito de esta última. Agency significa la relación que existe entre dos personas, una de las cuales consiente ser representada por la otra o para o que ésta realice alguna gestión por cuenta de la primera... Seguramente el concepto de agency está más próximo al contrato de mandato del Código español, en el sentido de que ambos pueden ser gratuitos o retribuidos, representativos o sin representación directa. en el sistema angloamericano el mandante o principal puede ser disclosed o undisclosed, ostensiblemente representado o no. [E]n todos los casos la acción del agent deje jurídicamente conectados los intereses del principal o mandante y del tercero que ha contratado con el mandatario; es decir, no existe o no se produce la diferencia que deriva claramente del art. 1717 de nuestro Código, sino que incluso cuando el agent no manifiesta que actúa por cuenta ajena (undisclosed principal: principal no manifiesto, no representado directamente), resulta que el contrato celebrado con el tercero proporciona acciones directamente contra éste y contra el mandante».

De otro lado, tampoco existe simetría entre el denominado contrato de agencia y la agency relationship. Sobre ello v. MARTÍNEZ SANZ, La indemnización por clientela en los contratos de agencia y concesión (1998) 43: «“agente”/“agencia” y “agent”/“agency” son términos que hacen referencia a realidades muy distintas en Derecho continental y Derecho anglosajón». Id., pág. 44, para el que la «noción de “agency” guardaría semejanzas con la representación en sentido amplio más que con el contrato de agencia continental —donde, por otra parte, ni siquiera existe representación en sentido jurídico (v. art. 6 LCA)—»; Id., págs. 44-45: «El agente de comercio, tal y como se conoce en el resto de los Estados miembros, equivaldría, de forma más concreta, al broker, sales representative, o independent contractor, categorías que pueden o no entrar en la noción de agency, tal y como se ha descrito... lo cual, sin embargo, no ha sido óbice para que la normativa británica de adaptación de la Directiva 86/653 haya optado por la denominación commercial agent... En consecuencia, el common law of agency británico es una realidad que bien poco tiene que ver —salvo en la coincidencia etimológica— con el concepto de agente tal y como se desprende de la Directiva 86/563/CEE». Id., nota 46: «Con todo, no han faltado tampoco autores que han querido poner de relieve las conexiones entre agency y contrato de agencia. Cfr. así, ZANELLI, E., Studi sull agenzia nel sistema delle imprese ausilarie, Milano, 1970, en particular págs. 86 y ss. Para este autor, cabría aislar una “zona scoperta”, que vendría constituida por la representación “impropia”, “en sentido lato” o “económica” —en la que puede encuadrarse la agencia— que, a su vez, se correspondería grosso modo, con la agency de Derecho anglosajón (pág. 91)».

La configuración de los dos institutos presenta notables diferencias. Entre ellas, que en nuestra regulación el agente ha de ser un empresario, mientras que el agent puede mantener una relación laboral; el primero ha de mantener una relación continuada que en el caso del segundo puede ser esporádica; en cuanto el objeto de la relación, en nuestro Derecho se restringe a operaciones de comercio, cuando tal limitación no existe en el ámbito del common law, etc.

Nuestro Código civil, art. 1888 CC, también hace uso de la expresión agencia cuando se refiere a la «agencia o administración de los negocios de otro»; sobre su significado v. SÁNCHEZ JORDÁN, La gestión de negocios ajenos (2000) 67 y ss.
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	ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 14, comment (b). CLARK, Corporate Law (1986) 152: «[p]uesto que los accionistas no disponen de un control sobre las acciones del administrador, queda ausente una característica básica de la relación de agencia».


	 Ver Texto 




	 (151) 

	ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 14, comment (c).


	 Ver Texto 




	 (152) 

	El modelo legal que estructura el poder de decisión distingue entre el órgano de administración cuyos administradores dirigen los negocios de la sociedad; los ejecutivos que actúan como agentes del órgano de administración y ejecutan los acuerdos tomados por ese órgano; y los accionistas que eligen a los miembros del órgano de administración y deciden sobre los cambios más relevantes de la sociedad. De este modelo resulta destacable la posición de los ejecutivos, quienes son agentes no de los accionistas sino del órgano de administración, mientras que los administradores no son agentes de los accionistas, sino una institución independientes. En este sentido, los administradores tienen un ámbito competencial propio que los accionistas no pueden invadir, mientras que el principal puede normalmente dar instrucciones al agente. Cfr. ALI, Restatement of Agency, 2d., vol. I (1958) sub. 385 (1) . Además de este argumento, en los Estados Unidos existe una segunda diferencia entre agencia y relación de administración, que consiste en que los administradores normalmente sólo pueden ser cesados de sus cargos por justa causa, mientras que el principal puede sustituir al agente en cualquier momento. Esta particular diferencia entre el derecho americano y el inglés ya fue puesto de manifiesto por GOWER, «Some contrast», Harv. LR (1956) 1369 [1389]. EISENBERG, The Structure of the Corporation (1976) 2-3.
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	El ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 14 B, dispone que quien [como trustee] tenga un título de propiedad que acuerda poseerlo en beneficio de otro queda sujeto a las reglas de la agencia, siempre y cuando se sujete a actuar bajo el control de otro. Por contra, el trustee que no es agente no dispone de poderes para obligar al beneficiario a través de un contrato (v. Restatement of Trust, sub. 274-279). Los agentes y los trustees tienen la característica común de que ambos son fiduciarios y por lo tanto quedan igualmente sujetos a los deberes fiduciarios. V. REYNOLDS, Bownstead on Agency (1985) sub. 1-026; ALI, Restatement of Trusts (1959) sub. 8;.
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	V. entre la doctrina inglesa, GOWER, Principles of Modern Company Law (1997) 599 y DAVIES, Introduction to Company Law (2002) 159 y 115, quienes defienden que los administradores son agents de la sociedad. BOYLE & BIRDS, Company Law (2007) 607, señala que el administrador es ciertamente un agente de la sociedad, pero algo mucho más que eso.
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	 (155) 

	El ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 14 C, establece de forma clara: «Ni el órgano de administración ni un administrador es agente de la sociedad o de sus socios». La explicación reside en que la junta general no tiene poder alguno para controlar el ejercicio de los poderes propios de los administradores. La junta puede, no obstante, nombrar o cesar a los administradores, aun cuando no tiene poderes para dirigir su actuación. Además las acciones derivadas de su incumplimiento son acciones sociales, no individuales; id., comment (a). La ausencia de un control directo,( )presente en otras relaciones gestoras, ha servido de base para defender la inaplicación de la teoría de la agencia, de las normas relativas a la relación de agencia. V. ALI, Principles of Corporate Governance, vol. I (1994) 199, al señalar que en tanto que «los administradores tienen el control último sobre la sociedad (únicamente sujetos a la aprobación por los socios en determinadas circunstancias), no se encuentran la tradicional relación de agente y principal (Restatement, Second, Agency sub. 13.)». V. CLARK, «Agency costs versus fiduciary duties», Principals and Agents: The Structure of Business (1991) 56-9, quien pone de manifiesto que los administradores no son agentes de los accionistas y que el concepto jurídico de agencia implica «una relación en la que el principal retiene el poder de controlar y dirigir la actividad del agente», lo que no sucede en el ámbito de la administración de sociedades. V. también, id., «Contracts, elites, and traditions in the making of corporate law», Colum. LR (1989) 1703-1747; HENN/ ALEXANDER, Laws and corporations (1983) 562-563 («Aunque los administradores son elegidos y cesados por los socios, los administradores no son agentes de los socios»); BRUDNEY, «Corporate governance, agency cost, and the rhetoric of contract» Colum. LR (1985) 1403; CLARK, «Contracts, elites, and traditions in the making of corporate law», en Contractual Freedom in Corporate Law (número monográfico), Col. LR (1989) 89-7, 1703-1747. Según el ABA, Model Business Corporation Act Ann. (1994) sub. 8-01, 8-7, la teoría de la agencia «ha sido generalmente rechazada».
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	ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 14 C, comment (b). Seguimos aquí el argumento de EISENBERG, «The structure of Corporation Law», Colum. LR (1989) 1471 nota 46, según el cual debido a su relativa autonomía, determinados directivos no pueden considerarse agentes en el sentido jurídico clásico. Sin embargo, quienes encabezan la dirección son agentes en el sentido económico, pues están bajo la obligación moral y jurídica de dirigir la sociedad en interés de los accionistas. Tales obligaciones se imponen porque los accionistas son los propietarios de la sociedad; porque la propiedad es un elemento crítico [esencial] en la legitimidad societaria; y porque los intereses de los accionistas en que la sociedad maximice los beneficios, bajo la presión del órgano de administración, es ampliamente coincidente con los de los intereses sociales.
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	ALI, Restatement of Agency (1958) sub. 14 C, comment (a); ALI, Principles of Corporate Governance, vol. I (1994) 199. HENN/ALEXANDER, Laws and corporations (1983) 563.
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	SEALY, «The director as trustee», Cam. LJ (1967) 86; GOWER, Principles of Modern Company Law (1997) 598. Señala BOYLE & BIRDS, Company Law (2007) 607, que el cargo de administrador es sui generis, a pesar de su analogía con la agencia, el trust y la relación de empleo.
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	En opinión de SOLOMON/ SCHWARTZ/ BAUMAN/ WEISS, Corporations. Law and Policy (1998) 658, «El deber fiduciario es tal vez el concepto más importante del Derecho de sociedades Anglo-Americano».


	 Ver Texto 




	 (160) 

	La jurisprudencia suele tomar la idea del administrador como fiduciario como un punto de partida. En la sentencia SEC v. Chernery Corp. (1943), recogida por diversos comentaristas, el Juez Frankfurte señala: «Decir que una persona es un fiduciario sólo inicia el análisis; da una dirección para una mayor investigación. ¿Para quién es fiduciario ¿Qué obligaciones tiene como fiduciario », expresión recogida, ia., en CONARD/ KNAUSS/ SIEGEL, Corporations. Cases Statutes and Analysis (1982) 472; en HENN/ ALEXANDER, Laws and corporations (1983) 626-627; EASTERBROOK/ FISCHEL, The economic structure of corporate law (1991) 90.
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	V. no obstante, HENN/ ALEXANDER, Laws and corporations (1983) 563, 565, passim; COOTER/ FREEDMAN, «The Fiduciary Relationship; its economic character and legal consequences», NY Univ. LR (1991) 1045, quienes defienden el uso del término fiduciario y relación fiduciaria.
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	HENN/ ALEXANDER, Laws and corporations (1983) 613.
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	V. infra, Derecho norteamericano, núm. 109.
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	V. infra, Derecho inglés, núm. 110.
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	Sobre los negocios típicos y los negocios atípicos v., DE CASTRO, El negocio jurídico (1991) 202-203; en particular, sobre los negocios atípicos, v. id., págs. 205-216; sobre la clasificación de negocios atípicos, id., págs. 206-207; sobre la tipicidad social, id., pág. 207; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, I (2007) 487-94; DÍEZ-PICAZO,Comentario del CC, art. 1255; GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 101-2; JORDANO BAREA, J.B., «Los contratos atípicos», RGLJ (1953-2) 58-62; PUIG BRUTAU, Fundamentos, II.1.º, 3.ª ed., págs. 412-413. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.1.º (1994) 518-9». V. también, BETTI, Teoría general de las obligaciones, I (1969) 67-72 (distingue entre tipicidad legislativa y tipicidad social y postula la terminología de negocios compuestos o híbridos); COSTANZA, M., Il contratto atípico, Milán, Giuffrè (1991) 1-31; Id., «Il contratto atípico», en Tipicità e atipicità nei contratti, en Quaderni di Giurisprudenza Commerciale, núm. 53 (1983) 39-46; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 114-119; MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale, XXI.1 (1973) 683-689, sobre el contrato nominado o típico; id., págs. 690-1, sobre la noción de contrato atípico, sui generis o mixto; sobre la dificultad que ofrece ordenar los contratos atípicos (innominados), v. id. pág. 700; a favor de la expresión negocio mixto, en sentido estricto; id. págs. 701-2. V. LARENZ, Derecho de obligaciones, II (1959) 9-10, sobre el contrato atípico. En particular, v. las reflexiones relativas a la atipicidad gestora en ECHEBARRÍA SÁENZ, El contrato de franquicia (1995) 107, nota 7; PÉREZ MORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 112.
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	Las instituciones gestoras del Derecho de familia no son objeto de estudio en este trabajo. V. infra, ámbito de aplicación y reconocimiento del deber, planteamiento, núm. 92; modelos de regulación, núm. 132; supuestos de contratación en la gestión legal y voluntaria, núm. 164.
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	Lo relevante de ambas categorías reside en que sus figuras se unen en la causa gestora, sitio donde a su vez reside el origen de la exigencia del deber de lealtad.
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	V. infra, gestión voluntaria, núms. 26 a 32.
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	V. infra, gestión orgánica, núms. 33 a 44. En este mismo grupo debe considerarse incluida la administración de las cajas de ahorro y otras entidades con personalidad jurídica y organización corporativa. Sobre la noción de sociedad de estructura corporativa, v. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 525.
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Sobre el origen histórico y evolución del contrato de gestión empresarial, v. PÉREZ MORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 67-78. El concepto de gestión empresarial se describe como un contrato «por medio del cual una empresa se compromete a administrar otra empresa, por cuenta y riesgo de esta última, a cambio de una contraprestación de naturaleza económica» [id., pág. 78]. Se caracteriza por ser un contrato atípico mixto [id., pág. 109-14] de naturaleza civil [id., pág. 155]. En la obra señalada se profundiza sobre la gestión hotelera como modelo de contrato de gestión de intereses ajenos. Al respecto, la autora destaca que «no existen dudas de que el mismo debe ser ubicado dentro de la categoría de los contratos de gestión de intereses ajenos, ya que bajo el mismo subyace una actividad de colaboración entre las partes intervinientes en él con base a la cual el titular de la empresa gestionada pretende mejorar la actividad que constituye su objeto, mientras que la empresa gestora asume la obligación de llevar a cabo todas las actuaciones que sean necesarias para alcanzar aquel objetivo» (id., págs. 155-6).

Una de las formas comunes de gestión empresarial consiste en el contrato de agencia. Sin embargo, en este caso, el objeto de la gestión no consiste en la propia empresa en sí misma considerada. sino en determinados asuntos o intereses de la misma. V. infra, agencia, núm. 30.
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	V. infra, reconocimiento del deber de fidelidad en la relación gestora, núm. 71; deber de lealtad de las empresas de servicios de inversión, núm. 94. Sobre las empresas de servicios de inversión, v. el Título V de la LMV. Sobre el concepto y tipología de empresas de servicios de inversión, así como de otras entidades que pueden realizar tales servicios, v. arts. 62 a 65 bis LMV. V. también CORTÉS, en Lecciones de Derecho mercantil (2008) 744-6; id., Lecciones de contratos y mercados financieros (2004) 211-5.
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	V. art. 63.1 LMV, exceptuando las actividades de asesoramiento y de actuación por cuenta propia. Sobre los agentes de empresas de servicios de inversión, v. art. 65 bis, y, en particular, su párrafo tercero, al indicar que los «agentes actuarán por cuenta y bajo responsabilidad plena e incondicional de las empresas de servicios de inversión que los hubieran contratado». V. infra, deber de lealtad de las empresas de servicios de inversión, núm. 94.
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	V. arts. 66 a 76 bis para el régimen de autorización, denegación y revocación de la autorización. Sobre la supervisión e inspección, v. arts. 84 a 94 LMV.
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	Sobre el concepto, naturaleza y función del mandato v., LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentario del CC, II (1991) 1523-1526; LEÓN ALONSO, Comentarios al Código civil y Comp. forales, XXI-2 (1986) 2-46, y bibliografía allí citada. DE LA CÁMARA ÁLVAREZ, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 11-244; id., «La revocación del mandato y del poder», AAMN (1948) 555; GARCÍA VALDECASAS, «La esencia del mandato», RDP (1944) 769-776; LÓPEZ Y LÓPEZ, «La gestión típica derivada del mandato», Contratos de gestión (1995) 67-85; Id., «Mandato (Derecho Civil)», EJB, III (1995) 4160-4161. Una síntesis de la doctrina jurisprudencial sobre los principales problemas que plantea el mandato puede verse en MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 17-20.
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La definición no coincide en su expresión con el concepto legal establecido en el art. 1709 CC según la cual «por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algún servicio o hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra». Sin embargo, la mayoría de la doctrina al interpretar el propio régimen jurídico que el Código establece para el mandato deduce las notas anteriormente señaladas. Sin embargo, otros autores se refieren al contrato de mandato en términos más amplios o genéricos, sin atender a la especificidad objetiva del elemento jurídico. Al respecto, GARCÍA VALDECASAS, «La esencia del mandato», RDP (1944) 770 y 775, señala que el mandatario sustituye al mandante «en el ejercicio de una determinada actividad»; v. también, CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 448, que se refiere a «la gestión de algún asunto» del mandante. 

El Derecho comparado continental ofrece dos modelos. De un lado, se encuentran aquellos ordenamientos en los que claramente se sigue la definición señalada. Entre estos destacan el italiano, cuyo art. 1703 CC establece que «el mandato es un contrato por el cual una parte se obliga a realizar uno o varios actos jurídicos por cuenta de otro». Sobre ello v. GALGANO, El negocio jurídico (1992) 376-377; MINERVINI, El mandato. La comisión. El contrato de comisión de transporte, 1959) 86-7 (la causa del contrato de mandato consiste en «la realización de actos jurídicos por cuenta de la contraparte, bien a cambio de una retribución, bien por mera liberalidad»); LUMINOSO, «Mandato, commissione, spedizione», Trattato di Diritto civile e commerciale (1984) 117 y ss. De un tenor semejante es el art. 1157 CC portugués, según el cual «el mandato es un contrato por el que una de las dos partes se obliga a realizar uno o más actos jurídicos por cuenta de otra». Por su parte, el art. 1984 CC francés establece que el mandato «es el acto por el cual una persona confiere a otra un poder para hacer algo con destino al mandante y en su nombre», si bien la doctrina participa de que el mandato tiene por objeto la realización de actos jurídicos, con exclusión de los actos materiales. V. al respecto, PLANIOL/ RIPERT, Traité pratique de droit civil français, XI, Contrats civils (1954) núm. 1427, al definir el mandato como «el contrato por el cual una persona, llamada mandante, da a otra, llamada mandatario, el poder de realizar por su cuenta y en su nombre, uno o varios actos jurídicos». Es más, «sólo existe mandato cuando la misión del mandatario comporta la realización de actos jurídicos». V. también, PÉTEL, Les obligations du mandataire (1988) núm. 172.

De otro, se encuentran aquellos ordenamientos, como el alemán que se sienta sobre notas de la gratuidad del contrato y la inclusión de los actos materiales en el objeto de la prestación. Así se refleja en el art. 662 BGB, al señalar que «por la aceptación de un mandato el mandatario se obliga gratuitamente a gestionar un asunto para el mandante que éste le ha confiado». LARENZ, Derecho de obligaciones, II (1959) 346 y ss., señala en el mandato «el mandatario se obliga frente al mandante a la gestión de un determinado asunto o a la salvaguardia de ciertos asuntos del mandante»; ENNECCERUS, Tratado. Derecho de obligaciones, II.1.º (1966) 588, subraya la nota de la gratuidad para distinguir «el mandato del contrato de servicios y del contrato de obra»; añade, id., pág. 589, que «[p]ueden ser objeto del mandato cualquiera negocios de naturaleza de hecho o de derecho». Sin embargo, a través de la regulación del mandato se establece la gestión de negocios (jurídicos). La gestión de negocios se canaliza a través de una especialidad de las relaciones de servicios o de obras. Así el art. 675 BGB señala que «A un contrato de servicios o a un contrato de obra que tenga por objeto una gestión de negocios se aplican los arts. 663, 665 a 670, 672 a 674 mutatis mutandis, y si el obligado tiene derecho de denuncia sin observación del pazo, también las disposiciones del art. 671.2».
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Como señala LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 32: la expresión relativa al objeto del mandato comprendida en el art. 1709 CC [«prestar algún servicio o hacer alguna cosa»], por su amplitud, «ha sido unánimemente criticada por doctrina y jurisprudencia —tanto en lo que se refiere a nuestro Derecho como al Derecho comparado— que, con referencia, unas veces, al arrendamiento de servicios y, otras, a la mera gestión de negocios ajenos, han tratado de ir delimitando la base objetiva más específica y típica del contrato de mandato». De ahí que nuestra doctrina delimite el objeto del mandato sobre la base de la relevancia jurídica de los actos del mandante. Así, ALBALADEJO, Derecho civil, II (2002) 778, 781-2 (el mandatario se obliga a realizar algún acto jurídico por cuenta del mandante; la regulación del mandato es siempre relativa a actos o negocios jurídicos); LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 226 (su actuación puede consistir en la realización de negocios jurídicos o de actos con trascendencia jurídica en la esfera del mandante); DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, II (2003) 420 (el legislador se refiere siempre a actos o negocios jurídicos a realizar por el mandatario, de ahí que la prestación del mandatario consiste en una actividad jurídicamente relevante); idem, LÓPEZ Y LÓPEZ, «Mandato (Derecho Civil)», EJB, III (1995) 4160; id., LÓPEZ Y LÓPEZ, «La gestión típica derivada del mandato», Contratos de gestión (1995) 69; idem, LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 32-33; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 171-2 (el mandato ha de consistir en una actividad jurídica y no meramente material); HERNÁNDEZ MORENO, «Mandato, poder y representación: una nueva lectura del art. 1716 del Código civil», RJC (1980) 382, nota 19 y 416, nota 94 (actividad jurídica del mandato); PALA BERDEJO, «Naturaleza jurídica de la comisión», RDP (1951) 906 (el mandatario realiza «una serie de prestaciones volitivas»).

En una posición intermedia DE LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 14 y ss., entiende que «el núcleo del mandato estriba en la realización de actos jurídicos...» lo que no significa que el mandatario no pueda extender su actividad a «la realización de actos de carácter material, que en sí mismos, no son actos jurídicos latu sensu».

En contra de lo aquí manifestado, para GARCÍA VALDECASAS, «La esencia del mandato», RDP (1944) 773, el ámbito objetivo del mandato es más amplio; según este autor, «el objeto del mandato no tiene que consistir en negocios y ni siquiera en negocios de orden económico. Pueden serlo los actos más diversos, tales como el cuidado y vigilancia de una persona a nuestra patria potestad, la inspección o dirección de unos trabajos, las gestiones preliminares a la celebración de un negocio jurídico, la asistencia a una junta de accionista, la prestación de buenos oficios para arreglar las desavenencias pendientes con otra persona, la averiguación de noticias delicadas o que deben mantenerse en secreto, etc. Pero, sin duda, el sector de las actividades humanas en que el mandato juega su papel más importante es el de la gestión de negocios». V. en CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 110-111, las referencias sobre la doctrina española que admite los actos materiales como objeto del mandato.
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Según el art. 1709 CC, el mandatario se obliga «por cuenta y encargo» de otra persona, razón por la cual se puede afirmar que el mandato se caracteriza por la nota de la sustitución. Señala LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 225-6, que el mandato es «un fenómeno o mecanismo de cooperación entre dos personas», cooperación que se caracteriza «en que quien la ejercita quedará al margen de su resultado, pues actúa por cuenta y encargo de otro. La ajenidad del interés gestionado es esencial e inmanente del mandato, no eliminable y nota típica y diferenciadora de este contrato y de toda su disciplina jurídica». En un orden de ideas semejante, v. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, II (2003) 421 («El mandatario obra por «cuenta o encargo» del mandante, lo que significa que el resultado final de su actividad incidirá en la esfera jurídica de este último»); LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 35 (la gestión presenta «entera eficacia en la persona que lo encomendó»); LÓPEZ Y LÓPEZ, «Mandato (Derecho Civil)», EJB, III (1995) 4160 (la actividad del mandatario se realiza por cuenta del mandante); Idem, ALBALADEJO, Derecho civil, II (2002) 778; LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 35; id., pág. 27 («la voluntad del sustituto actúa con la misma eficacia con que lo haría la del propio sustituido, ya que, por una verdadera ficción, se entiende que ambas constituyen una sola y única voluntad»); BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 168 y 170 («a través del mandato, el mandatario ocupa el lugar o “sustituye” al mandante en la ejecución del encargo recibido»; la idea de sustitución consiste «en que el mandatario... actúe “por cuenta” del mandante»).

La idea de sustitución como causa o finalidad del contrato de mandato fue planteada por GARCÍA VALDECASAS, «La esencia del mandato», RDP (1944) 769 y ss. Para este autor, la sustitución «es la causa específica del contenido del mandato; es la idea rectora que inspira la regulación legal de la relación de mandato... [L]a sustitución del mandante por el mandatario constituye la causa del contrato, el fin práctico que el Derecho toma en consideración para sancionar y regular adecuadamente la relación de mandato»; id., pág. 770. Cfr. con las objeciones que plantea CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 121-123.
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La primera de las notas, relativa a la prestación de servicio o hacer alguna cosa, es obligación común del mandato y del arrendatario en el contrato de arrendamiento de servicios o de obra. Así se refleja de los arts. 1709 CC («se obliga una persona a prestar algún servicio») y 1544 CC («una de las partes se obliga... a prestar a la otra un servicio»). V. CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 449. Sobre la prestación de servicios del mandato, v. MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», en Contratos de gestión (1995) 61; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 228.

La segunda nota, relativa al objeto de la prestación, es la que sirve de distinción, siendo el criterio doctrinal para separar entre mandato y arrendamiento de servicio. V. ALBALADEJO, Derecho civil, II (2002) 381-3 (el criterio distintivo se encuentra en que «el mandatario puede obligarse a realizar cualquier clase de actos jurídicos...»); CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 449-51 (cooperación jurídicamente relevante frente a los actos materiales); LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 32, 36, 37 (actos materiales frente a actos de naturaleza jurídica del negocio gestorio); LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 229; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 172, 175 y nota 45 (señala diferentes sentencias en el sentido indicado: el criterio distintivo entre mandato y arrendamiento de servicios consiste en la naturaleza jurídica de la actividad); CAPILLA, «Arrendamiento de servicios», EJB I (1995) 575 (el mandato como especie del contrato de servicios: «Con el contrato de mandato retribuido [el contrato de servicios] mantiene una relación de género a especie, calificado por la naturaleza de los servicios comprometidos, que consisten en la actividad de gestión de negocios del mandante, el cual es sustituido por el mandatario en su realización»). La doctrina ha rechazado otros criterios distintivos, como la gratuidad, la representación directa o la independencia, que no se encuentran en el arrendamiento de servicios y forman parte del régimen del mandato. V. sobre ello, ALBALADEJO, Derecho civil, II (2002) 782; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, II (2003) 420; PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, II.2.ª (1982) 402. Para la doctrina que defiende la sustitución como elemento causal del mandato, así, GARCÍA VALDECASAS, «La esencia del mandato», RDP (1944) 770 y 774, es la sustitución el elemento distintivo del arrendamiento de servicios y de obras. 

Respecto de otras figuras afines en las cuales descansan notas comunes con el mandato, v. LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 38 y ss. Entre otras, señala la relación entre mandato y contrato de trabajo, [id., págs. 38-39] cuyo elemento distintivo consiste en «la dependencia o subordinación en que se encuentra la persona que trabaja por cuenta de quien le comete el servicio... [que] lo que verdaderamente están implicando es la imposibilidad de fungibilidad en la gestión o de sustitución del obligado a realizar la activad gestora en que el servicio consista»]. Sobre el mandato y albaceazgo, v. id., págs. 41-44.
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Ni tan solo la doctrina que se sirve de un concepto amplio de gestión, reconoce la existencia de gestión en el marco del arrendamiento de servicios. Este criterio ha sido puesto de manifiesto por CUADRADO, «La gestión en el CC», AAMN (1993) 450-451, al señalar que el mandatario «tiene el encargo de gestionar intereses del mandante, en el que cabe —aunque no se dé siempre— la gestión representativa, circunstancia que no existe en el arrendamiento de servicios. El mandatario realiza la gestión de los intereses del mandante frente a terceros... en tanto que en el arrendamiento de servicios quien gestiona es el dominus valiéndose del prestador de servicios para el asunto de que se trate».

Desde otra perspectiva distinta, PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, II.2.º (1982) 396, entiende que «ni en el contrato de prestación de servicios ni en el de ejecución de obra existe el encargo de obrar con eficacia jurídica frente a terceros, sino la exclusiva previsión de unas prestaciones entre los contratantes».
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	Sobre la doctrina que separa entre representación y mandato y sobre la autonomía del poder frente al mandato u otras relaciones gestoras, v. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 278-279; id., Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 227; DE LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 39-74; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 35-38; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 49; GORDILLO, La representación aparente (1978) 61-4, 184, 191. Con independencia de la idea del apoderamiento como negocio abstracto, v. LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 30.
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Esta línea argumental se basa en la idea que el mandato está orientado hacia una relación con terceras personas. Así, PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, II.2.º (1982) 395: «Por el contrato de mandato alguien actúa por cuenta de otro frente a terceros, con independencia de que lo haga en nombre propio o en el de su mandante, y de que lo haga de manera gratuita o a cambio de una remuneración». Se trata de «gestionar los intereses de otro frente a terceros». Id., pág. 396: «En los casos del mandato aparece una relación triangular porque una persona gestiona intereses de otra mediante negociación con terceros». HERNÁNDEZMORENO, «Mandato, poder y representación: una nueva lectura del art. 1716 del Código civil», RJC (1980) 382, nota 19 (el mandato consiste en una gestión frente a terceros). CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 119 (en el mandato aparece una relación de estructura triangular al gestionarse negocios frente a terceros). V. también, LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 33.

Tradicionalmente la doctrina identifica el mandato sin representación con la representación indirecta; así, GALGANO, El negocio jurídico (1992) 377: «es posible que un sujeto confiera a otro un mandato sin poder, en virtud del modelo del mandato sin representación... Del mandato sin representación se suele hablar también como de representación indirecta, aludiendo al hecho de que, indirectamente, se alcanza (mediante el doble contrato del tercero con el mandatario y del mandatario con el mandante) un resultado análogo al de la representación». Sobre la representación indirecta. Cfr. esta posición con la de DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 67, cuando señala que cabe un mandato sin representación cuando «la gestión encomendada por el mandante no exige relación con terceras personas».
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La representación sin mandato puede encontrar su origen en un contrato de trabajo, de sociedad personalista, de arrendamiento de servicios, etc. V. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 65, 67; HERNÁNDEZ MORENO, «Mandato, poder y representación: una nueva lectura del art. 1716 del Código civil», RJC (1980) 414; GONZÁLEZ ENRÍQUEZ, «La distinción entre poder y mandato en el Código civil español», R. Int. Not. (1960) 125-128; LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 292.

Cfr. con la formulación que entiende que aunque cabe el mandato sin representación, no puede darse la representación sin mandato. V. GORDILLO, La representación aparente (1978) 61, 63; id., «Representación voluntaria (Derecho Civil)», EJB IV (1995) 5836.
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V. GONZÁLEZ ENRÍQUEZ, «La distinción entre poder y mandato en el Código civil español», R. Int. Not. (1960) 104, quien señala que «el poder de representación en nuestro ordenamiento forma parte de la autorización para injerirse en la esfera jurídica del mandante que es inherente a todo mandato, y, es más, se confunde con ella, sin que sea necesario ningún otro requisito para que el mandatario actúe eficazmente respecto de los terceros en nombre del mandante. Y de igual manera..., puede el mandante excluir del contenido del mandato la posibilidad de intervención del mandatario en nombre de aquél, obligándole a que actúe en nombre propio». Id., pág. 120: «El mandato, o cualquier otro contrato que tenga por finalidad la gestión de negocios ajenos, por sí solos, y si en ellos no se expresa lo contrario, autorizan al mandatario o gestor para actuar eficazmente en nombre del mandante o, en general, del dominus negotii». Cfr. la línea argumental de este autor con la de De LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 41-56.

Entre los autores recientes, HERNÁNDEZ MORENO, «Mandato, poder y representación: una nueva lectura del art. 1716 CC», RJC (1980) 373, ha defendido claramente que el mandato es siempre representativo; así, id., págs. 396-397: «todo mandato confiere, por sí solo, de la facultad de representar al mandante»; v. más ampliamente, id., pág. 416. LÓPEZ Y LÓPEZ, «La gestión típica derivada del mandato», Contratos de gestión (1995) 67, passim, ha profundizado en esta línea argumental. El autor señala que la sustitución del mandante en la actividad jurídica «carece de sentido como no sea para conectar la esfera jurídica del mandante con terceros, no para conectar la esfera jurídica del mandante y mandatario. Es este caso, una mera imposibilidad lógica veta el hablar de sustitución». V. ibi, en la misma página, las observaciones que hace el autor respecto de las enmiendas sobre el argumento sobre la base de la autocontratación. El mismo autor señala que «la representación es el esquema funcional típico de la conexión entre esferas jurídicas ajenas (FERRARI). Siendo así... la conclusión se impone: el mandato es siempre representativo. Dicho con palabras que evocan las añejas discusiones sobre la conceptualización de un contrato de mandato, su “esencia” es la representación» (id., pág. 69). Id., págs. 83-84: «el mandato indica por sí mismo la ajenidad. Nadie expresa su cualidad de mandatario si no es para indicar el cuidado del interés ajeno. La conclusión evidente es que si la ajenidad conecta el patrimonio del tercero con el del mandante, y si la existencia del mandato es expresión de la ajenidad, es la existencia del mandato la que provoca tal conexión; luego todo mandato es representativo... Ostentar la cualidad de mandatario y no la de representante es un imposible lógico y legal, que demuestra, una vez más, el carácter tendencial y naturalmente representativo del mandato en la tipicidad legal del Código civil».

Al respecto, LACRUZ, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 275, da testimonio de la tendencia actual según la cual las modernas aportaciones «relacionan íntimamente el negocio gestorio o relación originante (que está en la base de la representación (sea el mandato u otro contrato) con esta misma hasta el punto de poner el acento más en el interés gestionado (del dominus) que en la forma de actuación (alieno nomine), y de considerar a la representación no tanto como categoría autónoma, sino como el esquema funcional típico del supuesto de hecho del mandato (FERRARI): el mecanismo a través del cual funciona y actúa éste, cuyo contenido no se agota en la relación contractual mandante-mandatario, sino que alcanza también al tercero con quien ha negociado el mandatario y representante».
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	Es más, el mandato no sólo es la relación gestora típica, sino que «es también la fuente normal de la representación»; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 63.
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La doctrina española planteó con cierta amplitud la relación entre ambas figuras; v. sobre ello el ensayo de De LA CÁMARA, «Revocación del mandato y poder», AAMN (1948) 555, especialmente las págs. 560 a 596, donde se postula un concepto de gestión en sentido amplio como referente del mandato; el autor ha revisado este punto de vista allí manifestado en el trabajo posterior «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 11-244, especialmente, págs. 14 a 19. En su primer trabajo, el autor avanzó por el camino de considerar el mandato como contrato de gestión siguiendo la orientación de los anotadores españoles de ENNECCERUS,  PÉREZ GONZÁLEZ y ALGER (v. id., págs. 570 y ss.). El argumento se recoge también en GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos» RDP (1957) 619 y passim, para quien la gestión constituye en el mandato y en la gestión de negocios sin mandato, «el contenido propio y peculiar de la institución»; este mismo autor había hecho referencia a este aspecto en un trabajo anterior [«La esencia del mandato», RDP (1944) 772, 774], sin llegar a profundizar en ello. En esa misma línea sigue GONZÁLEZ ENRÍQUEZ, «La distinción entre poder y mandato en el Código civil español», R. Int. Not. (1960) 94, al decir que entre los criterios para captar la esencia del mandato, «[e]l más exacto parece ser el que la centra en la idea de gestión de negocios ajenos. No obstante, hay que hacer resaltar que esta característica no evita el que nos encontremos de lleno dentro de la esencia del contrato de servicios (retribuidos o no). Se trataría de un contrato de este tipo en que el servicio consistiría en gestionar los negocios del mandante». DE LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 14 y ss., al repensar sus planteamientos anteriores matiza o restringe el concepto de gestión de negocios al que se acomoda el mandato: «[s]in duda el núcleo del mandato estriba en la realización de actos jurídicos (no sólo contratos) por cuenta del mandante (con o sin poder de representación), pero este dato no significa que el mandatario no gestione los negocios del principal... porque también cabe que el contenido del mandato aunque deba siempre comprender lo que pueda ser objeto de actividad representativa en sentido propio, se extienda a la realización de actos de carácter material, que en sí mismos, no son actos jurídicos latu sensu».

La doctrina más reciente sigue manteniendo el postulado de la especialidad en la relación entre gestión y mandato. V. BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 175; SALVADOR CODERCH, «Art. 1588 CC», Comentario del CC, II (1991) 1182; CABANILLAS, «Contrato de obra», EJB I (1995) 1597; CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 448; MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 22, 49, 60-2; LEÓN ALONSO, Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 7, 35; PAZ-ARES, «La indemnización por clientela en el contrato de concesión», La Ley (1997) 1820; PÉREZ MORIONES, El contrato de gestión hotelera (1998) 179; GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2821. V. también, LUMINOSO, «Mandato, commissione, spedizione», Trattato di dir. civ. e comm. (1984) 41, 44 y passim; LARENZ, Derecho de obligaciones, II (1959) 342, 341-346.
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	V. ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, El mandato y la comisión mercantil (1997) 45-90; ALONSO ESPINOSA, «Algunas cuestiones sobre el contrato de comisión mercantil», Contratos de gestión (1995) 137-155; BROSETA PONT/ MARTÍNEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil, II (2009) 110-9; GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2816-2868; GARRIDO, Las instrucciones en el contrato de comisión, 1995; GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 451; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, II (1983) 101-120; OTEROLASTRES, «La autoentrada del comisionista», en Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Otero (1981) 255-279; id., «La autoentrada de los Agentes de Cambio y Bolsa», RDBB (1981) 103-126; Ibid., en Estudios Polo (1981) 783-810; PALA BERDEJO, «Naturaleza jurídica de la comisión», RDP (1951) 905-920; PEINADO GRACIA, El contrato de comisión: cooperación y conflicto [La comisión de garantía], 1996; NIETO CAROL, «El contrato de comisión bursátil», Instituciones del Mercado Financiero, VIII (1999) 4981-5020; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, II (2009) 205-15; URÍA/MENÉNDEZ/ALONSOSOTO, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho mercantil, II (2007) 163-72; VICENT CHULIÁ, Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 294-312; Id., «Comisión mercantil», EJB I (1995) 1134-1139. V. también, MINERVINI, El mandato. La comisión. El contrato de comisión de transporte (1959) 447-471; LUMINOSO, Mandato, commissione, spedizione (1984) 597-625; MONTALENTI, «Il Contratto di Commissione», Tratato di Diritto Commerciale e di Diritto publico dell Economia. Contratti commerciali, t. XVI (1991) 663 y ss.; SCHMIDT, Derecho comercial (1997) 885-950; RIPERT/ROBLOT, Traité de Droit commercial, t. II, París, LJDJ (1994) 721-41.
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	La consideración de la comisión como mandato mercantil parte de la literalidad del precepto contenido en el art. 244 CdC que establece el concepto legal de comisión, indicando que «se reputará comisión mercantil al mandato...». Así ya lo entendió la doctrina mercantil en nuestro derecho histórico; v., en este sentido, el art. 117 del CdC 1829 y los comentarios sobre ambas cuestiones en GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 452-455, 459. Esta visión encaja con el significado actual del concepto de comisión derivado de la noción legal del CdC de 1885, como así lo manifiesta el maestro Garrigues; v. id., pág. 460; id., Curso de Derecho mercantil, II (1983) 103; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALEROGUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, II (2009) 206-7; ANGULO, Derecho mercantil, II (2009) 269-70; BROSETA PONT/ MARTÍNEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil, II (2009) 111; ALONSO ESPINOSA, «Algunas cuestiones sobre el contrato de comisión mercantil», Contratos de gestión (1995) 140; GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2822, 2824, 2228, 2231; GARRIDO, Las instrucciones en el contrato de comisión (1995) 56; VICENT CHULIÁ, Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 296. Sobre las condiciones o requisitos de mercantilidad y su crítica, v. GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2832-2844.
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Sobre el actuar por cuenta de otro y la gestión de intereses ajenos, v. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 453-454 (el obrar por cuenta ajena es una nota esencial del mandato de comercio); id., pág. 460 (la comisión consiste en un contrato de gestión de los intereses de otro); GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2820, 2831 (la comisión pertenece a los denominados negocios de gestión); id., 1825 («el comisionista actúa siempre “por cuenta ajena”»); id., pág. 2830 (el obrar por cuenta ajena es «la nota esencial del mandato de comercio»). 

En relación a la prestación de carácter jurídico que realiza el comisionista, v. BROSETA PONT/ MARTÍNEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil, II (2009) 111; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, II (2009) 206 (un trabajo cualificado como acto o contrato mercantil y no cualquier tipo de actividad); ANGULO, en JIMÉNEZ SÁNCHEZ, Derecho mercantil, II (2009) 269-70 (un negocio jurídico con carácter de acto de comercio); ALONSO ESPINOSA, «Algunas cuestiones sobre el contrato de comisión mercantil», Contratos de gestión (1995) 140 (hacer jurídico y no meramente instrumental); GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2830 («actos jurídicos por cuenta o encargo del Mandante»).
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Al respecto v. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 460 (comisionista y mandatario pueden obrar en nombre propio o ajeno); BROSETA PONT/ MARTÍNEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil, II (2009) 111; ANGULO, Derecho mercantil II (2009) 271 (el comisionista realiza el negocio jurídico de ejecución por cuenta del comitente, por el sistema de representación directa o indirecta, en ambos casos existe representación); VICENT CHULIÁ, Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 297 («tanto en la actuación en nombre propio como en nombre del comitente constituye actuación representativa...»). Cfr. con GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2827, para quien «la Representación queda fuera del contenido obligacional del Mandato»; v. ibi, más ampliamente.

Que exista o no actuación representativa tiene su relevancia en el plano de los efectos. Al respecto el Código de Comercio en su art. 246 señala que el comisionista que contrate en nombre propio «quedará obligado de un modo directo, como si el negocio fuera suyo, con las personas con quienes contratare, las cuales no tendrán acción contra el comitente, ni éste contra aquéllas». Como señala GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 460, nota 16, «[n]uestro Código de c. se mantiene aquí fiel a los principios rigurosos de la representación indirecta, cortando el enlace jurídico entre el comitente y el tercero que contrata con el comisionista». V. las sentencias reseñadas por MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 20-21 y por SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, II (2009) 207-8.
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En general sobre el factor mercantil v., GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, I.3.º (1949) 1417-1428; ROJO, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 256-67; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 141-7. BELTRÁN, «Factor», EJB II (1995) 3043-3046; BONET SÁNCHEZ, «Repaso de la disciplina del poder mercantil no orgánico: Comentario acerca de la Resolución de 14 de marzo de 1996, de la Dirección General de los Registros y del Notariado», CDCom 20 (1996) 395-436; BOIX RASPALL, «Gerente», NEJS, X (1960) 593-599; MENÉNDEZ, «Auxiliares del empresario», RDM 72 (1959) 269; OLIVENCIA RUIZ, «La confusión de patrimonios y el art. 285 del Código de Comercio», Estudios Uría (1978) 499-524; SÁNCHEZ RUIZ, «Apoderamiento general en favor de un Consejero», RdS 9 (1997) 347-356.

Sobre la relación laboral que fundamenta el vínculo entre el auxiliar y el empresario, v., MENÉNDEZ, «Auxiliares del empresario», RDM (1959) 273, 278, 280; ROJO, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 256; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 142; BOIX RASPALL, «Gerente», NEJS, X (1960) 599. Cfr. con la visión de la doctrina tradicional en GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, I.3.º (1949) 1420, al indicar que «[h]ay un mandato o comisión (v. art. 244: equiparación de mandato y comisión) que rige las relaciones internas entre el principal y el factor. Pero hay, además, un poder que autoriza al factor para obligar al comerciante frente a terceros». V. también MENÉNDEZ, «Auxiliares del empresario», RDM (1959) 271, especialmente nota 3, sobre la doctrina tradicional que ha dado respuesta a la relación entre el auxiliar con poder de representación y el empresario a través del mandato, del arrendamiento de servicios o de un contrato mixto de los anteriores.
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	V. GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, I.3.º (1949) 1419 (la «cualidad esencial del factor, [es] el ser un representante del comerciante»); id., págs. 1424-1425 (los actos jurídicos realizados por el factor «en la esfera del giro o tráfico del establecimiento los reputa la ley realizados por cuenta del principal»); ROJO, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 256-61; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 142-6. V. también arts. 281 y 283 CdC.
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	V. supra, actuación material y actuación jurídica, núm. 8.
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	V. supra, actuación por cuenta propia y por cuenta ajena, núm. 7.
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	En general, sobre la figura v. BOTANA AGRA, «El contrato de agencia en el Derecho español», DN 30 (1993) 1 y ss.; DOMÍNGUEZ GARCÍA, «Contratos de distribución», Contratos internacionales (1997) 1275; FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, «Contrato de agencia», EJB I (1995) 1569-1572; LLOBREGAT HURTADO, El contrato de agencia mercantil, 1994; MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil, 1998. Sobre el régimen de la agencia anterior a la vigente ley v. GARRIGUES, J., «Los agentes comerciales», RDM 83 (1962) 7 y ss.; GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 531-578; SÁNCHEZ CALERO, F., Normativa del contrato de agencia mercantil, Madrid, I Congreso Nacional de Agentes Comerciales de España, 1985; VALENZUELA GARACH, E., El agente comercial; id., «El agente comercial: algunos apuntes sobre la delimitación y la disciplina jurídica de su actividad mercantil», La Ley, 277 (1989) 1 y ss.; VICENT CHULIÁ, Compendio crítico de Derecho mercantil, II (1990) 312-318. Para algunas cuestiones específicas del contrato, v. FLAQUER, La protección jurídica del agente comercial, 1999; LARA GONZÁLEZ, Las causas de extinción del contrato de agencia, 1998; MONTEAGUDO, La remuneración del agente, 1997; PALAU, «Las obligaciones del agente», RDM 230 (1998) 1505-1561; VALENZUELA GARACH, «Notas sobre la extinción del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27 de mayo», Estudios Broseta, III (1995) 3805-3827; VERGEZ SÁNCHEZ, M., «Reflexiones en torno al contenido y características de la prestación del agente», Estudios Menéndez, III (1996) 3053-3074. Sobre el concepto de agente comercial que establece la Directiva 86/653 de 18 de diciembre de 1986, v. MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil (1998) 218-222.
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V. la Exposición de Motivos [par. 1.1] y el art. 1 LCA. Cfr. con VICENT CHULIÁ, «Comisión mercantil», EJB I (1995) 1134, quien considera «impropia» la consideración de la agencia como contrato de colaboración por la exposición de motivos de la Ley 12/1992.

La doctrina que ha estudiado el contrato de agencia a menudo sigue la idea de la colaboración. V. MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil (1998) 417, 435-6 («La actuación del agente por cuenta o en interés del principal (art. 1 LCA) constituye el núcleo esencial del contenido tipológico de la agencia como contrato de colaboración»); DOMÍNGUEZ GARCÍA, «Los contratos de distribución: agencia mercantil y concesión comercial», Contratos internacionales (1997) 1286 (contrato de colaboración recíproca entre empresas); MONTÉS PENADÉS, «Perfiles jurídicos de la relación de gestión», Contratos de gestión (1995) 21; LLOBREGAT HURTADO, El contrato de agencia mercantil (1994) 47, 57-58. Para aquella tendencia que estudia la agencia en el marco de la distribución comercial, v. MARTÍNEZ SANZ, La indemnización por clientela en los contratos de agencia y concesión (1998) 28 y ss.
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	Sobre la distinción entre la agencia de promoción y la agencia de contratación, v. MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil (1998) 414, 415, nota 774 (la distinción entre las dos especies constituye un elemento distintivo de la comisión); sobre la agencia de promoción, v. id., págs. 520-522; sobre la agencia de contratación, v., id., págs. 523-531. V. también, LLOBREGAT HURTADO, El contrato de agencia mercantil (1994) 54-56; PALAU, «Las obligaciones del agente», RDM (1998) 1518-1529; VERGEZ SÁNCHEZ, «Reflexiones en torno al contenido y características de la prestación del agente», Estudios Menéndez, III (1996) 3061-3066; DOMÍNGUEZ GARCÍA, «Los contratos de distribución: agencia mercantil y concesión comercial», Contratos internacionales (1997) 1297-1298. De su parte, MARTÍNEZ SANZ, La indemnización por clientela en los contratos de agencia y concesión (1998) 59 y 109, señala que más allá de su objeto inmediato —la simple promoción y, en su caso, conclusión de actos u operaciones de comercio por cuenta ajena—, «la actuación del agente se encuentra encaminada a la creación y mantenimiento de una clientela permanente» y a «instaurar relaciones comerciales duraderas (objeto último del contrato)».
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Sólo si usamos el término gestión en un sentido amplio que equipare los contratos de colaboración con los contratos de gestión, se puede decir que la relación de agencia puede considerarse como relación gestora, en la medida que la actividad de gestión del agente se dirige a la gestión de intereses económicos del principal. En la dirección de que la agencia pertenece, junto a la concesión, a la categoría de los contratos de gestión de negocios ajenos, v. PAZ-ARES, «La indemnización por clientela en el contrato de concesión», La Ley (1997) 1820, quien señala que el deber de promoción constituye el núcleo esencial de los contratos de agencia y de concesión, «precisamente aquello que permite encuadrarlos conjuntamente entre los contratos de gestión de negocios ajenos, cuya matriz o modelo es el contrato de mandato». V. también PALAU, «Las obligaciones del agente», RDM (1998) 1508, para quien «[e]l contrato de agencia ha de calificarse de contrato de gestión de intereses ajenos. Esta es una cuestión unánimemente aceptada, incluso cuando a efectos sistemáticos su estudio se realice entre los contratos de colaboración o de distribución en sentido amplio. Además las obligaciones enumeradas legalmente son reflejo de la consideración del contrato de agencia como contrato de gestión de intereses ajenos».

Con todo, es cierto que aun el caso de la agencia de promoción, el agente dispone de ciertas facultades representativas que le permiten realizar determinados actos jurídicos por cuenta del principal, tal como lo establecen los arts. 8 LCA, sobre reconocimiento y depósito de los bienes vendidos, y 9.2 d) LCA, sobre la obligación de recepción de reclamaciones de los terceros en nombre del empresario. V. al respecto MERCADAL VIDAL, El contrato de agencia mercantil (1998) 418 (en un sentido limitado, el agente de promoción representa al principal y actúa en su nombre, «cuenta con un haz de facultades representativas inderogables predicable de cualquier agente, sin distinción de categorías»); FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, «Contrato de agencia», EJB I (1995) 1569; BOTANA AGRA, «El contrato de agencia en el Derecho español», DN (1993) 3. V. también, GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, III.1.º (1963) 538 (las facetas de promoción y de conclusión «tienen de común el elemento de la representación, ya que el nombre del mandante no permanece nunca oculto»). En todo caso, como señala VERGEZ SÁNCHEZ, «Reflexiones en torno al contenido y características de la prestación del agente», Estudios Menéndez, III (1996) 3057, el agente no tiene reconocido «un poder de decisión» sobre la actividad propia de otra persona, «ni siquiera cuando tenga atribuida la representación del empresario»; v. id., nota 19, sobre la doctrina italiana distintiva del mandato y la agencia.
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	Sobre la figura, v. PASCUAU LIAÑO, La gestión de negocios ajenos, 1986; SÁNCHEZ JORDÁN, La gestión de negocios ajenos, 2000; TRAVIESAS, «La gestión de negocios», RDP (1919) 129-142; GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos» RDP (1957) 619-626; LACRUZ, «La gestión de negocios sin mandato», RCDI (1975) 245-270; DÍEZ-PICAZO, «Arts. 1888-1891 CC», Comentario del CC (1993) 1943-1949; CAÑIZARES LASO, «Tipología de la gestión de negocios ajenos sin mandato (Estudio comparado de los derechos alemán y español), ADC (1995) 695-749; VILA RIBAS,, «Gestión de negocios ajenos (Derecho Civil)», EJB II (1995) 3244-3246. V. también, DE SEMO, La gestión de negocios ajenos en la teoría y en la práctica, 1961.
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	V. TRAVIESAS, «La gestión de negocios», RDP (1919) 129; LACRUZ, «La gestión de negocios sin mandato», RCDI (1975) 245, 248; LACRUZ, «La gestión de negocios sin mandato», RCDI (1975) 245, 249 («actuación en interés y por cuenta de un tercero sin haber recibido mandato suyo»); DÍEZ-PICAZO, «Arts. 1888 CC», Comentario del CC (1993) 1944 (no «ha de existir ninguna otra relación jurídica que imponga el deber de actuación»); LEÓN ALONSO, «Art. 1709 CC», Comentarios al Código civil y Comp. forales (1986) 39; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 196; SÁNCHEZ JORDÁN, La gestión de negocios ajenos (2000) 39 y ss. y 86-107; DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 176-81. V. también, DE SEMO, La gestión de negocios ajenos en la teoría y en la práctica (1961) 29, 48, 74-77; CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 401 (en relación a la referencia relativa a la gestión de negocios en Derecho Internacional privado, comprendida en el art. 10.9-II CC).


	 Ver Texto 
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	V. TRAVIESAS, «La gestión de negocios», RDP (1919) 130 («El negocio a que se refiere el art. 1888 del CC es un negocio cualquiera jurídico o no jurídico, económico o no económico»); LACRUZ, «La gestión de negocios sin mandato», RCDI 507 (1975) 248 (la palabra negocios que aparece en el art. 1888 CC «ha de entenderse aquí, conforme a la tradición y la doctrina, en su más amplio sentido, de modo que la gestión lo mismo puede consistir en un acto jurídico (contrato celebrado por el gestor con un contratista para la reparación del inmueble de un ausente, el pago de una deuda de otro) como uno material (reparación del inmueble que ejecuta el propio gestor)». DÍEZ-PICAZO, «Arts. 1888 CC», Comentario del CC (1993) 1944 (la gestión de negocios comprende actos jurídicos, materiales, de carácter económico o simplemente personal); VILA RIBAS,, «Gestión de negocios ajenos (Derecho Civil)», EJB II (1995) 3245; CAÑIZARES LASO, «Tipología de la gestión de negocios ajenos sin mandato», ADC (1995) 715; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 195; CUADRADO, «La gestión en el CC» AAMN (1993) 453; CRESPO ALLUE, La revocación del mandato (1984) 126-127. V. GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 620-621, quien reseña distintas posiciones, en la doctrina comparada, sobre el objeto de la prestación gestora. V. DE SEMO, La gestión de negocios ajenos en la teoría y en la práctica (1961) 30, 36-39, 98 («el negocio debe tener, ante todo, carácter patrimonial») y 103-106.
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	En un sentido amplio, por las afinidades que ambas figuras presentan, puede estudiarse la gestión sin mandato dentro de las relaciones gestoras. V. DÍEZ-PICAZO,Fundamentos, II (2008) 179.
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Tal como señala DÍEZ-PICAZO, «Arts. 1888 CC», Comentario del CC (1993) 1944, «el vocablo “gestión” hay que entenderlo en un sentido amplio como manejo, administración, disposición o posesión. Efectivamente, el sentido es amplio y ha de entenderse como actividades realizadas en cuidado y satisfacción de los intereses de otra persona...».

Esta diferencia objetiva entre gestión jurídica y gestión jurídico-material se aprecia en la distinción entre el mandato y la gestión ajena. PASCUAU LIAÑO, La gestión de negocios ajenos (1986) 343-344, señala que «[l]a “gestión” que integra el contenido de la negotiorum gestio es un concepto genérico de alcance más extenso que la gestión propia del mandato. Si la gestión que haya de llevar el mandatario deberá, necesariamente, consistir en el desempeño de una actividad jurídica, no ocurre así con la del negotiorum gestor, que podrá tener un contenido material, como unánimemente admite hoy toda la doctrina. En este sentido puede decirse que la gestión será el género, y el mandato la especie, y que abarca situaciones cuya analogía con el mandato no es defendible». Para este autor (id., 345) «la gestión adquiere autonomía propia como categoría superior a la del mandato, lo que posibilitará, precisamente, la construcción de una teoría general de la administración o gestión de bienes ajenos que, como decía NÚÑEZ- LAGOS a modo de reto «espera todavía un jurista que acometa su organización en principios generales».

GARCÍA VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos» RDP (1957) 619, señala que el ámbito de la gestión no sólo abarca el mandato o el cuasi contrato de gestión de negocios, sino que se extiende a la gestión de albaceas, administradores de herencias, en parte en las instituciones de la patria potestad, la autoridad marital y la tutela, en los órganos directivos de las personas jurídicas (corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades).
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	V. BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 266; DE ÁNGEL, La doctrina del «levantamiento del velo» de la persona jurídica en la jurisprudencia (1995) 203-13 (levantamiento del velo y actos fiduciarios). DE CASTRO, El negocio jurídico (1991) 379-442; DE LOS MOZOS, El negocio fiduciario, 1986; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 441 y ss.; PUIG BRUTAU, «La relación fiduciaria», RDP 45 (1961) 1009-1020; DÍEZ-PICAZO, «Operaciones y servicios fiduciarios», Dictámenes jurídicos (1987) 25-65; JORDANO BAREA, El negocio fiduciario, 1959; PANTALEÓN, «Negocio jurídico», EJB III (1995) 4407-4409; FUENTESECA, El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 1997; PUIG BRUTAU, «La relación fiduciaria», RDP (1961) 1009-1020. Sobre el negocio fiduciario, v. LACRUZ/ DELGADO, Elementos de Derecho civil, I.3.º (1999) 205-7. Sobre los negocios fiduciarios en el Derecho mercantil v., GARRIGUES, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981), particularmente págs. 45-87. Sobre la distinción entre propiedad fiduciaria y negocio o contrato fiduciario, v., GALGANO, El negocio jurídico (1992) 441-442; en relación a la diferenciación entre fiducia, negocio indirecto y negocio simulado, v. id., 449-452; BADENAS, Apoderamiento y representación voluntaria (1998) 268-271. Sobre el negocio indirecto, v. DE CASTRO, El negocio jurídico (1991) 443 y ss.; RUBINO, El negocio indirecto (1953) 97 y ss.
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	PANTALEÓN, «Negocio fiduciario», EJB, III (1995) 4407. 
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	PANTALEÓN, «Negocio fiduciario», EJB, III (1995) 4407. A través del contrato fiduciario se persigue un fin distinto de la causa del contrato elegido. V. GALGANO, El negocio jurídico (1992) 445; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 517; PANTALEÓN, «Negocio jurídico», EJB III (1995) 4407.
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	PUIG BRUTAU, Compendio de Derecho civil, II (1987) 300; LARENZ, Derecho civil. Parte general (1978) 764.
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	PUIG BRUTAU, Compendio de Derecho civil, II (1987) 300; PANTALEÓN, «Negocio jurídico», EJB III (1995) 4408.
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Este es también el lugar donde la fiducia y la actuación del comisionista en nombre propio presentan similitudes que se observan tanto en la dimensión externa (v. art. 246 CdC) como en la relación interna en tanto que las facultades del comisionista están orientadas a satisfacer el interés del comitente. Sin embargo, la comisión no puede considerarse una fiducia, al menos por tres razones. Primera, la transmisión de una cosa o derecho al fiduciario es un elemento esencial del negocio fiduciario, ausente en la comisión. Segunda, la comisión está integrada por un negocio regulado por la ley, mientras que el negocio fiduciario integra dos negocios distintos (real y obligatorio). Y tercera, la comisión no suele darse con fines de administración. V. GARRIGUES, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 52-53. Con todo, la comisión como forma de representación indirecta, encaja dentro de las relaciones fiduciarias, de las que es su prototipo en el ámbito del Derecho mercantil (id., pág. 53).

Entre las relaciones afines, la relación fiduciaria se diferencia también del trust. Las disparidades se observan fundamentalmente en la tutela legal del fiduciante a través del trust, cuando en la fiducia éste sólo encuentra la protección que le conceden los principios generales. Al respecto, GARRIGUES, Negocios fiduciarios en Derecho mercantil (1981) 98-99, subraya que la fiducia legal se aleja del negocio fiduciario en la medida que «los derechos y obligaciones del transmitente (Setlor), del accipiens (trustee) y del beneficiario (cestui que trust) están regulados por ley... No hay negocio fiduciario allí donde el abuso de la ajena confianza esté previsto y sancionado por la ley... Cuando la confianza no descansa en la buena fe de otro, sino en la tutela de la ley, la fiducia deja de ser fiducia en sentido técnico». De otro lado, el trust participa de un desdoblamiento del derecho de propiedad originario en dos nuevos derechos de propiedad sobre un mismo objeto, lo cual no resulta admisible en el Ordenamiento español. En esa dirección v. ARROYO, «Trust y ley civil», RJC (1983) 106-7 («la distinción entre propiedad bonitaria, sustancial o material y propiedad formal, legal o de derecho estricto, mal armoniza con la visión unitaria de la propiedad»); DÍEZ-PICAZO, «Operaciones y servicios fiduciarios», Dictámenes jurídicos (1987) 41 («las partes de un contrato no pueden crear nuevos tipos de propiedad y mucho menos dotarles de eficacia respecto de terceros... La distinción entre una propiedad sustancial y una propiedad formal con unos perfiles tan nítidos como los que asume el Derecho anglosajón no parece posible en el Derecho español, donde la propiedad es un instituto unitario». Al respecto, PUIG BRUTAU, «La relación fiduciaria», RDP (1961) 1013, señala que «nuestra propiedad fiduciaria no tiene prácticamente nada que ver con la sometida a administración en concepto de trust»; v. ibi, más ampliamente.
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	La fiducia cum amico se basa en una relación interna con finalidad gestora típica en la que «el principal o mandante inviste a su representante con la cualidad de propietario o titular del derecho, a fin de que pueda consumir, en su propio nombre, una actividad de gestión por cuenta ajena o en interés de aquél». V. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 279-80. En este caso se superponen las relaciones de fiducia y representación indirecta. «La fiducia es el mecanismo instrumental utilizado para hacer innecesaria la representación abierta porque, por las razones que sea, interesa que el carácter representativo de la actuación quede oculto». Sobre la distinción entre la fiducia de gestión y la fiducia de garantía v. ARROYO, «Trust y ley civil», RJC (1983) 103-4.
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	La concesión de un poder de representación para utilizarlo en su propio interés tal como sucede cuando se faculta al acreedor para enajenar bienes del deudor y cobrarse su crédito no pertenece en rigor a la representación. V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 556. Ello no impide que la actuación en nombre de otro y por cuenta propia sea un fenómeno reconducible a la sustitución. V. LUMINOSO, «Mandato, commissione, spedizione», Trattato di dir. civ. e comm. (1984) 10 y 36.
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No muy lejos de esta idea está la que manifiesta que la administración puede entenderse como una relación mixta o compleja caracterizada por su doble naturaleza orgánica y gestora. Al respecto, la doctrina ha subrayado la doble relevancia orgánica, regulada por la ley, y la gestora, ordenada a través del mandato. V. GIRÓN, Derecho de Sociedades Anónimas (1952) 339: el negocio jurídico unitario bilateral de designación «no viene tipificado con un concepto de derecho positivo que aísle un sector especial de disposiciones, y, por tanto, como en las figuras mixtas, habrá que combinar cuidadosamente las disposiciones que son contenido del cargo en la Ley, y que constituyen lo esencial, con las provinentes del mandato gratuito o retribuido, ya que, en nuestro derecho, es la índole de la prestación —y no la gratuidad— el elemento relevante para la caracterización del mandato frente al arrendamiento de servicios; en la sociedad, esa prestación está perfectamente caracterizada: la gestión social». Sin embargo, el autor considera que todo ello se incardina en una posición orgánica y rechaza la naturaleza de mandato; así, id., pág. 358: con el texto del art. 79 LSA 1951 «queda constada la posición orgánica —y no de mandatarios— de los administradores, ya que, desde la terminología utilizada (cargo) hasta la indicación de titulares de la acción de responsabilidad, son confirmación de ello». Sigue la posición de GIRÓN,  IGLESIAS, Administración y delegación de facultades (1971) 112, al referirse al negocio jurídico complejo integrado por «elementos peculiares de la relación orgánica y otros propios del mandato...». V. también id., pág. 407, al subrayar que «nuestra Ley de sociedades anónimas no parece haber pretendido, o al menos no ha logrado, tipificar separadamente una figura negocial que pudiera aislarse de las que le resultan afines o de las que intervienen en la estructura mixta que la realidad ofrece».

Defiende la relación sui generis, VICENT, Compendio crítico de Derecho mercantil, I (1991) 622, para quien «la relación jurídica entre administrador y sociedad, o «contrato de administración», es una relación peculiar cuyo régimen debe construirse a partir de la interpretación de la propia normativa de la LSA».

Para una breve sinopsis de las teorías que han desarrollado la posición y fuente de los poderes de los administradores en los EUA, v. ABA, Model Business Corporation Act Ann. (1994) sub. 8.01, 8-7: la primera coincide con la teoría de la agencia, según la cual todo poder reside en los socios, quienes han delegado determinados poderes a los administradores como sus agentes; en segundo lugar, la teoría de la concesión explica las facultades de los administradores como derivación del Estado quien autoriza al administrador a realizar determinadas funciones; en tercer lugar, la teoría del guardián platónico se basa en que el órgano de administración está formado por un grupo de capataces o superintendentes creado por ley (statutory enactment); finalmente, la cuarta teoría es la que se denomina sui generis, que entiende que los administradores no son agentes sino fiduciarios cuyos deberes se dirigen a la sociedad, sin embargo su relación es sui generis pues el administrador no puede considerarse un trustee. Además se señala que «probablemente la mayoría de los comentaristas hoy estaría de acuerdo que la cuarta teoría [del carácter sui generis, según la cual los administradores son fiduciarios de la sociedad, pero no trustees] describe con mayor precisión el moderno rol de los administradores». V. HENN/ ALEXANDER, Laws and corporations (1983) 611, nota 3: «Los administradores aunque no son agentes ni trustees, son fiduciarios».
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	V. VALDECASAS, «La gestión de negocios ajenos», RDP (1957) 619. Para otros, desde un concepto más reducido de gestión del que aquí hacemos referencia, la relación gestora del administrador sólo nace cuando el administrador ocupe una posición de carácter ejecutivo (administrador único, consejero delegado, cargo dentro del consejo). V. SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 69-71; idem id., «Efectos del nombramiento y aceptación de los administradores en la L.S.A.», Estudios Broseta (1995) 3402 (la relación contractual gestora se sobrepone a la relación orgánica).
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	Señala GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 303, la «insuficiencia del concepto de representación para caracterizar, cumplidamente, la normativa de organización para la actividad de los que obran por las personas jurídicas»; id., Derecho de Sociedades, I (1976) 303-304; id., Derecho de Sociedades Anónimas (1952) 267 (el concepto de representación es insuficiente para caracterizar «la normativa de organización para la actividad de los que obran por las personas jurídicas», hecho por el cual se construye y formula el concepto de órgano). En un sentido semejante, ESTEBAN VELASCO, «La administración de la Sociedad de responsabilidad limitada», Tratando de la Sociedad Limitada (1997) 695, entiende que «el órgano no es más que un recurso técnico para expresar [la] atribución y eficacia de los actos de las personas físicas que desempeñan determinadas posiciones o cargos a la entidad, acuñado por la insuficiencia de la tradicional técnica de la representación negocial para cubrir el conjunto de órganos o elementos de una organización...». Este hecho resulta independiente de que en la personas jurídicas exista «una auténtica representación», aunque no encaje entre las especies de representación legal o voluntaria; DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 72. V. DE LA CÁMARA, «La administración de la Sociedad Anónima», RJN (1992) 80-84, sobre las ideas de representación legal, voluntaria y orgánica. V. más argumentos en POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 144. MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale (1973) 270.
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	DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 72.
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	V. DÍEZ-PICAZO,La representación en el Derecho privado (1979) 72. Sobre el debate relativo a la representación de la persona jurídica, v., más ampliamente, id., págs. 70-74.
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	Como afirma SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 104-5, «aparte de que en determinados casos [el administrador] no es el titular de ese poder de representación, sino el órgano colegiado, como sucede en el caso del Consejo de administración, puede darse el supuesto de que ni siquiera este órgano tenga tal poder, porque así lo establezcan los estatutos (v. art. 124.2 RRM)». Id., pág. 120: «no todos los “administradores” son representantes orgánicos de la sociedad, de forma que pueden existir administradores que teniendo necesariamente facultades de gestionar a la sociedad, carecen de poder de representación de la misma».
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	El Código de Comercio desconocía la administración colegiada y calificaba a los administradores como mandatarios amovibles obligados a observar las reglas del mandato (v. arts. 122.3 y 156 CdC, en su versión anterior a su modificación por la Ley 19/1989). V. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 475; id., Instituciones de Derecho Mercantil (1951) 136-137; GARRIGUES/ URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 26. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 627, señala que la «doctrina más antigua venía entendiendo que los administradores desempeñan su función en virtud de un mandato conferido por el resto de los consocios que se solapa o superpone al contrato de sociedad y, por tanto, construía el supuesto legal del art. 129 del código como un mandato tácito y recíproco de unos socios a otros».
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	Mientras que el principal puede realizar actos por su cuenta sin mandatario alguno, esa capacidad no puede predicarse de la persona jurídica. Al respecto, GARRIGUES/ URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 26, señalan que «la doctrina del mandato hace tiempo que está en descrédito. La imposibilidad de que una sociedad anónima llegue a funcionar sin administradores es por sí suficiente para excluir la idea del mandato, ya que no se puede concebir la existencia de un mandato allí donde no hay la posibilidad de la no existencia del mandato». V. SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 118.
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	La atribución de las facultades de administración emana directamente de la ley, no derivan del mandato de la Junta general ni de un sujeto dotado por voluntad propia. V. GARRIGUES/ URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 27; ESTEBAN VELASCO, «Algunas reflexiones sobre la estructura orgánica de la sociedad de responsabilidad limitada en la nueva Ley», Derecho de sociedades de responsabilidad limitada, I (1996) 568.


	 Ver Texto 




	 (220) 

	Sobre el aspecto societario como distintivo del mandato, v. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 439; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 484.
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En otros términos, la doctrina se ha preocupado de distinguir entre la existencia de una única voluntad en la representación orgánica y la concurrencia de dos voluntades en la representación voluntaria. Sobre ello, v. GIRÓN, Derecho de Sociedades Anónimas (1952) 268 («la representación supone dos sujetos, y, en consecuencia, el juego de dos voluntades; en las personas jurídicas no hay más que una voluntad para cuya expresión se construye el órgano dentro de la esfera de su competencia legal...»); idem, id., Derecho de Sociedades, I (1976) 303; SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 117 (a diferencia de lo «que sucede con el simple representante, no hay una doble voluntad, la del representante y del representado, sino que en este caso la voluntad es única»); ESTEBAN VELASCO, «La administración de la Sociedad de responsabilidad limitada», Tratando de la Sociedad Limitada (1997) 695 («en caso de la llamada actuación orgánica no existe propiamente “sustitución de voluntades” (característica de la llamada actuación representativa no orgánica), sino que la persona jurídica no tiene otra voluntad que no sea la voluntad de sus órganos. Esta voluntad es la que es imputada a la persona jurídica, considerada como autora y agente del acto practicado, superando la escisión entre quien actúa y quien recibe los efectos»); GALGANO, El negocio jurídico (1992) 408 («En conclusión, puede decirse que el concepto de representación orgánica...: ha perdido aquel carácter que convertía en “ajeno” el hecho o el acto del órgano respecto de su autor, el cual, por el contrario, puede ser llamado a responder solidariamente con el ente del que es órgano...»). V. también, SCHMIDT, Derecho comercial (1997) 477-9.

V. la RDGRN 24-11-1998, que hace distinción entre la representación orgánica y la representación voluntaria. La primera «constituye el instrumento a través del cual el ente societario manifiesta externamente la voluntad social y ejecuta los actos necesarios para el desenvolvimiento de sus actividades; es el propio ente el que actúa, siendo, por tanto, un elemento imprescindible de su estructura y conformación funcional, y sus actos directamente vinculantes para el órgano actuante, por lo que, en puridad, no puede afirmarse que exista una actuación alieno nomine, sino que es la propia sociedad la que ejecuta sus actos a través del sistema de actuación legal y estatutariamente establecido (autoeficacia)... A diferencia de ella, la representación voluntaria se dirige a posibilitar la actuación de un sujeto distinto del titular de la relación jurídica con plenos efectos para con este último (heteroeficacia)...».
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	V. al respecto, ARANGUREN, «Los órganos de la Sociedad anónima», Las sociedades de capital conforme a la nueva legislación (1990) 490, para quien los administradores con representación «ostentan respecto de la sociedad-persona jurídica una relación de mandato... Se caracteriza el mandato del administrador porque tiene por límite el objeto social...». Id., pág. 491: «Los administradores a los que no se atribuya la representación o a quienes se les revoque la conferida tendrán con la sociedad una relación fundamentalmente de arrendamiento de servicios, que podrá articularse en forma de contrato de trabajo o como prestación accesoria impuesta en determinados casos».
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	RUBIO, Curso de Derecho de sociedades anónimas (1964) 236, subraya que «junto al aspecto externo de la representación, yace aquí una relación interna contractual mixta: de mandato y arrendamiento de servicios, hoy con mayor predominio de estos últimos».
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	POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 51, postula que la relación de administración «debería integrarse a través de la disciplina, a veces contradictoria entre sí, del mandato, del arrendamiento de servicios, e incluso del contrato de trabajo, como contradictorias son las dos notas esenciales que caracterizan la relación de administración: la subordinación y la autonomía...». V. también MINERVINI, Gli amministratori di società per azioni (1956) 71, para quien el contrato de administración presenta carácter sui generis y «tiene por objeto la prestación de trabajo en sentido amplio».


	 Ver Texto 




	 (225) 

	Defienden la doble naturaleza contractual y orgánica RUBIO, Curso de Derecho de Sociedades anónimas (1964) 236; VICENT, Compendio crítico de Derecho mercantil, I (1991) 622 («doble relación: orgánica, en virtud el nombramiento, y contractual, en virtud del contrato de empleo o de administración»); POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 52, 102-5; PÉREZ CARRILLO, La administración de la sociedad anónima. Obligaciones, responsabilidades y aseguramiento (1999) 52-55; id., «El deber de diligencia de los administradores de sociedades», RdS 14 (2000) 276-7.
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Se distingue entre el portador de la posición jurídica del órgano y el órgano. El órgano se identifica como cargo de Derecho privado, esto es como conjunto de derechos, facultades y poderes jurídicos o esfera de competencia del administrador. V. GIRÓN, Derecho de Sociedades Anónimas (1952) 267. En este enfoque, la relación jurídica del administrador con la sociedad debe «referirse al acto o negocio jurídico por virtud del cual se designan a los ocupantes de los cargos; respecto de ellos entiendo artificioso e innecesario aislar dos figuras jurídicas distintas; hay un negocio jurídico unitario bilateral de designación» (id., pág. 339). Sigue la idea de separación entre órgano y titular del órgano y defiende la relación jurídico contractual, RODRÍGUEZ ARTIGAS, «El órgano administrativo de la sociedad de responsabilidad limitada en el anteproyecto de junio de 1993», Estudios Broseta, III (1995) 3194. Cfr. este argumento con GARRIGUES/ URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 27. La doctrina unilateral acepta esta reflexión en la medida que permite distinguir entre la relación interna de administración referida a la titularidad del órgano y la relación intersubjetiva. Así, SÁNCHEZ CALERO, «Efectos del nombramiento y aceptación de los administradores en la L.S.A.», Estudios Broseta (1995) 3403, para quien la relación intersubjetiva puede «establecerse entre la sociedad y el administrador con el fin de regular las condiciones que afectan al desarrollo de su actividad y ciertas compensaciones que le afectan de modo particular».

Desde otra perspectiva, IGLESIAS, Administración y delegación de facultades (1971) 404-406, defiende el nombramiento de los administradores como «un negocio jurídico bilateral en cuyo proceso de formación coinciden dos declaraciones de voluntad: el acuerdo de designación y la aceptación expresada por el designado», de forma que el acto de aceptación que realiza el administrador no puede considerarse una simple conditio iuris para la eficacia del nombramiento, sino que «nos encontramos más bien ante un elemento esencial para la perfección del negocio». De su parte, POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 102, configura el nombramiento «como un negocio jurídico bilateral» sobre la base del «encuentro de dos declaraciones de voluntad, la oferta o propuesta de nombramiento y la aceptación del cargo por el designado».



	 Ver Texto 




	 (227) 

	Con independencia de la posición orgánica del administrador, la aceptación del nombramiento hace surgir una relación jurídico societaria. V. RUBIO, Curso de Derecho de Sociedades anónimas (1964) 235; ESTEBAN VELASCO, «Administradores de SA», EJB I (1995) 346-7; id., «La administración de la Sociedad de responsabilidad limitada», Tratando de la Sociedad Limitada (1997) 695; RODRÍGUEZ ARTIGAS, «El órgano administrativo de la sociedad de responsabilidad limitada en el anteproyecto de junio de 1993», Estudios Broseta, III (1995) 3194; SÁNCHEZ CALERO, «Efectos del nombramiento y aceptación de los administradores en la L.S.A.», Estudios Broseta (1995) 3401; SÁNCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital (2005) 9-13 (del nombramiento y aceptación no nace un contrato, sino «un acto corporativo, puramente societario»).
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	 (228) 

	Así, SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 67-68; Id., «Efectos del nombramiento y aceptación de los administradores en la L.S.A.», Estudios Broseta (1995) 3403; id., «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 30: «Problema diverso es que a la relación orgánica en ciertos supuestos pueda añadirse una relación contractual entre la sociedad y el administrador».
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	 (229) 

	Esta es la posición de GARRIGUES/ URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 26, 27; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 484; URÍA/MENÉNDEZ/ GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de Derecho Mercantil, I (2007) 959; URÍA/MENÉNDEZ/ IGLESIAS, Curso de Derecho Mercantil, I (2007) 1245; SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 29; SÁNCHEZ CALERO, «Efectos del nombramiento y aceptación de los administradores en la LSA», Estudios Broseta (1995) 3403.
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	En el marco de la sociedad personalista, el fundamento de la facultad de administrar se residencia en el contrato de sociedad. V. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 627. Sin embargo, en las sociedades personalistas con dualidad de modelos, constitucional —legal o privativa— o funcional, «mientras la posición del administrador constitucional es netamente societaria, la posición del administrador funcional se funda básicamente en una relación gestora o de mandato».
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	 (231) 

	PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1692, sub.III.1.


	 Ver Texto 




	 (232) 

	PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1692, sub.III.1, al final.
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	 (233) 

	GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 466, señala que «[n]o con mucha seguridad, parece que se puede decir que la posición jurídica del administrador es una posición orgánica. Al menos en sociedades de más de dos socios».
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	 (234) 

	La doctrina admite ampliamente la caracterización orgánica de la administración frente a la teoría contractual apoyada en el mandato. V. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 475, 560; URÍA/MENÉNDEZ/ GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de Derecho Mercantil, I (2007) 959 («la vigente Ley abandona la tesis contractualista para sustituirla por la doctrina que ve en el administrador un órgano social»); ROJO, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 254; LOJENDIO, Derecho mercantil, I (2009) 389; ARANGUREN, «Los órganos de la Sociedad anónima», Las sociedades de capital conforme a la nueva legislación (1990) 488 («Dos obstáculos fundamentalmente se oponen a la configuración contractual de la relación: el carácter necesario de la misma, y su ámbito inderogable o típico de facultades representativas»); ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 643.


	 Ver Texto 




	 (235) 

	GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 164-165; 166 (siempre estamos en presencia de una creación jurídica consistente en una organización). Sobre el aspecto de la organización, v. GIRÓN, Derecho de sociedades anónimas (1952) 376 y ss. Al respecto, PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1665, sub. VII; id., en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (1999) 441 y ss., 445. Sobre la idea de contrato de sociedad como contrato de organización que tiene como principal efecto la creación de la organización societaria, v. SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 294; PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1665, sub VII. 3; PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 485. En relación a la distinción entre el aspecto, contractual e institucional, v. MERLE, Droit commercial. Sociétés commerciales (1990) 26-7 (postula una posición de síntesis). Cfr. con PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 481 y ss.; id., «¿Cómo entendemos y cómo hacemos el Derecho de Sociedades », Tratando de la Sociedad Limitada (1997) 159, quien analiza críticamente el pensamiento institucional y postula la vía contractual. En la doctrina americana, v., EASTERBROOK/ FISCHEL, Economic structure of the corporation (1991) 15, passim.
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	V. al respecto, GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 145-177; DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 586; PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1665, sub VII.3; PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 485-6; DE CASTRO, La persona jurídica (1984) 273, 278-279 y 284-286; CAPILLA, La persona jurídica: funciones y disfunciones (1984) 88-97 y 101-107.
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	 (237) 

	Señala GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 172, que la sociedad necesita de una estructura corporativa para dar independencia a la sociedad respecto de sus miembros.
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	 (238) 

	
V. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 304: «No se puede decir que [las personas jurídicas] tengan capacidad jurídica, pero no capacidad de obrar. La tienen también de obrar, a través de sus órganos...».

Esta observación está referida a las sociedades externas. En la sociedad interna, al estructurarse como un vínculo, habrá que estar a los pactos sobre la administración. V. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 490-2, 604.
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	 (239) 

	V. infra, actuación por cuenta ajena, núms. 39 a 42; actuación jurídica, núm. 43.


	 Ver Texto 




	 (240) 

	
Sobre la administración como parte de la organización de la sociedad externa, v. PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1669, sub II y III.6; CAPILLA, La persona jurídica: funciones y disfunciones (1984) 101; GARRIGUES/ URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 27; DE CASTRO, La persona jurídica (1984) 286-287; SCHMIDT, Derecho comercial (1997) 476. Sobre la distinción entre representante y órgano, v. MESSINEO, «Il contratto in genere», Trattato di Dir. civile e commerciale (1973) 269-70.

El enfoque orgánico, a través del cual la doctrina contemporánea explica la actividad de la gestión societaria, resulta aplicable a todo tipo de sociedades; esto es así, tanto respecto de las sociedades de estructura corporativa como de las de estructura personalista. En el marco de la sociedad colectiva, la doctrina se ha manifestado en favor de considerar la naturaleza orgánica de la posición del administrador. V. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 365; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO GUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 344; V. ESTEBAN VELASCO, «Art. 12. Administradores», Comentarios LAIE (1992) 190-191; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 406. Con ciertas reservas, GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 466. Respecto de la sociedad civil, v. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, II.2.º (1995) 288. PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1692, sub III; id., art. 1665, sub III.6 y VII.3, puntualiza que la dimensión organizativa se halla «más objetivada en las sociedades de estructura corporativa que en las sociedades de estructura contractual». En un sentido amplio, SCHMIDT, Derecho comercial (1997) 476, entiende que la representación orgánica «rige naturalmente para las personas jurídicas, pero es válida también... incluso [para] la sociedad civil y la comunidad hereditaria. Hasta ahora esto no ha sido reconocido en forma general». FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, La atipicidad en Derecho de sociedades (1977) 158-159 y nota 304, entiende que en la sociedad de personas sólo puede hablarse de órgano cuando determinados socios estén investidos de competencias singulares y no cuando todos los socios son administradores. La calificación de orgánica de la posición del socio que realiza actos de gestión debe entenderse «en el sentido de que la investidura del socio como administrador proviene de la ley y del contrato social y no de un negocio de apoderamiento».
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	 (241) 

	V. DÍEZ-PICAZO/GULLÓN, Sistema, I (2003) 214, al señalar que la capacidad de obrar es la aptitud o idoneidad para realizar eficazmente actos jurídicos o, en otros términos, la capacidad para adquirir o ejercitar derechos y asumir obligaciones.


	 Ver Texto 




	 (242) 

	V. supra, actuación en interés ajeno, núm. 6. Como señala GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 439, en la esfera de actividad propiamente gestora se produce «como en el mandato, una gestión de intereses ajenos».
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	 (243) 

	GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 276, señala que «hay una sociedad... que sirve de instrumento a la coordinación de los intereses de los socios y que el contrato, como contrato de organización, la configura...». V. infra, deberes de comunicación: información y consulta, núm. 74.
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	 (244) 

	V. infra, exclusión de competencias gestoras a los socios, núm. 40; reserva de la gestión a los administradores, núm. 41.


	 Ver Texto 




	 (245) 

	GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 171, sobre la idea de relacionar organización con fin colectivo, y pág. 199, al referirse a que las prestaciones deben encaminarse primordialmente a la satisfacción del fin social. Sobre el fin social como elemento causal de contrato, v. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 470-1, 511.
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	 (246) 

	V. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 300 (actividad de promoción del fin social común); GIRÓN, Derecho de Sociedades Anónimas (1952) 271 (actividades que tienden a la consecución del objeto de la sociedad, como fin establecido estatutariamente); GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 475 (formación y ejecución de decisiones encaminadas a la consecución de los fines sociales); idem GARRIGUES/URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 18; PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 619 (realización de aquellas actividades precisas para la consecución del fin social); idem PAZ-ARES, Comentario del CC, II, art. 1692, sub I.1; SUÁREZ-LLANOS, «Sobre la distinción entre administración y representación de sociedades mercantiles», RDM (1962) 57-[61] (hacer posible la realización del objeto social, fin y medio a la vez respecto a la consecución del fin último y obtención del lucro); ESTEBAN VELASCO, «Art. 12. Administradores», Comentarios LAIE (1992) 216 («La administración en sentido amplio comprende la actividad encaminada a realizar el fin social»); ESTEBAN VELASCO, «Algunas reflexiones sobre la estructura orgánica de la sociedad de responsabilidad limitada en la nueva Ley», Derecho de sociedades de responsabilidad limitada, I (1996) 568 (realizar todos los actos necesarios para la consecución del objeto y fin social); DE LA CÁMARA, «La administración de la Sociedad Anónima», RJN (1992) 52 (desarrollar la actividad necesaria para cumplir el objeto social); IGLESIAS, Administración y delegación de facultades (1971) 99 (la finalidad de la administración está encaminada al desarrollo y consecución del objeto social); RODRÍGUEZ ARTIGAS, Consejeros delegados, comisiones ejecutivas y consejos de administración (1971) 76, 169 (actos que se realizan sobre el patrimonio social y que tienden a la consecución del objeto social estatutariamente establecido); QUIJANO, La responsabilidad civil de los administradores (1989) 129 (actividad necesaria para la consecución del objeto y del fin social), id., págs. 154 y 156; ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 671 (actuación que tienda al desarrollo del objeto social de conformidad con el fin o interés social); SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 19 (conjunto de actos, de diversa naturaleza, tendentes a la consecución del objeto social); id., pág. 6.; SÁNCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital (2005) 41.
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	V. infra, caracterización de la actuación gestora, núm. 84; autonomía y discrecionalidad del administrador, núm. 118.
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	 (248) 

	V. supra, actuación por cuenta ajena, núm. 14.
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	 (249) 

	V. esta distinción en GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 300. V. PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1692, sub.I.3, sobre la delimitación entre administración y la estructuración de la sociedad. Al respecto señala que no puede entenderse como actividad administrativa la actividad normativa del contrato de sociedad (modificaciones del contrato de sociedad, aportaciones, entrada y salida de socios, la fusión, transformación y disolución), las relaciones de los socios entre sí y las de los socios frente a la sociedad en el ejercicio de sus derechos individuales. Sobre las modificaciones de la estructura económica de la sociedad, v. ibi; sobre el derecho genérico a administrar consustancial a la cualidad del socio, relativo a la determinación general del programa de actividad de la sociedad, v. id., sub. V.6.b).
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	 (250) 

	GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 300, indica como ejemplos de esta actividad a la fundación, modificación, transformación, fusión y disolución.
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	 (251) 

	V. infra, control de la gestión, núms. 118 y ss.
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V. infra, autonomía y discrecionalidad del administrador, núm. 118; participación activa de los socios, núm. 121.

Cfr. con ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 713-4. En ese marco, ESTEBAN VELASCO, El poder de decisión en las sociedades anónimas (1982) 502, entiende que «la intervención de la J.G. en la gestión podrá consistir, fundamentalmente, en alguna de las siguientes posibilidades: 1.º, dar instrucciones u orientaciones sobre la política negocial o en relación con determinadas medidas concretas; 2.º, decidir sobre actos de gestión sometidos a autorización previa por los estatutos, y 3.º, decidir sobre actos de gestión a petición del órgano competente». Más ampliamente, id., 490-511. Con todo, como señala POLO, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 43, «la Ley continúa sin delimitar con claridad la posición constitucional en la sociedad de los distintos órganos, permitiendo la mayor o menor injerencia de la Junta general en las funciones de gestión y administración».
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Es comúnmente aceptado que la junta pueda dar instrucciones a los administradores y que existe un principio que establece el deber de ejecución de los acuerdos de la junta por parte de la administración. En relación a las sociedades de carácter personalista, v. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 467; PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 634-5 (la posición autónoma de los administradores constitucionales —administración privativa y legal— los emancipa de las instrucciones de los demás socios; sin embargo, incluso en el supuesto de administrador constitucional, corresponde a los socios «la determinación general del programa de actividad o de la política de la sociedad», pues no puede «privárseles de un mínimo derecho a codecidir o coparticipar»); id., PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1692, sub.V.6.a) y b); ESTEBAN VELASCO, «Art. 12. Administradores», Comentarios a la LAIE (1992) 217. En relación a las sociedad capitalistas y de la anónima en particular, v. ESTEBAN VELASCO, El poder de decisión en las sociedades anónimas (1982) 504-5; ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 713-4, 675-6; QUIJANO, La responsabilidad civil de los administradores (1989) 172-85 174; POLO, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 42: la LSA (subordinación del órgano de administración a la junta). OTXOA, «La participación de los socios de la SRL en la gestión de la sociedad», RdS (1994) 103. 

La idea de contextualizar el tema en el principio de la soberanía de la junta es cada día menor. Al respecto señala OTXOA, «La participación de los socios de la SRL en la gestión de la sociedad», RdS (1994) 104, que «no hay dato positivo alguno que permita afirmar y delimitar el alcance efectivo de la mencionada posición soberana». Cfr. con la afirmación del principio de soberanía de la junta por ARANGUREN, «Los órganos de la Sociedad anónima», Las sociedades de capital conforme a la nueva legislación (1990) 489-90.
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	V. supra, figuras afines al a gestión, contrato de sociedad, núm. 22.
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	 (255) 

	V. infra, deber de fidelidad del socio, núm. 113. Sobre la idea de que los socios no tienen deberes de gestión; v. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 423, nota, 4; id., 459-460; PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1692, sub.III.3. En contra de la existencia del deber de administrar, v. FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, La atipicidad en Derecho de sociedades (1977) 360-362; [362], quien señala que «[p]ese a las dificultades interpretativas que el tema presenta, creo que la situación del Derecho positivo español permite sostener, con razonable seguridad, que no existe un deber de administrar». Cfr. con ENNECCERUS, Tratado. Derecho de obligaciones, II.2 (1966) 710 y ss. (derecho y deber de dirigir o gestionar los negocios de la sociedad civil). V. VERGEZ SÁNCHEZ, El socio industrial (1972) 52-3 [53-4] (la administración se configura como «un derecho y un deber de participación directa en los asuntos sociales que corresponde a los socios como tales».
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	V. infra, caracterización de la actuación gestora, núm. 84, en relación a la nota de la autonomía.
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	 (257) 

	En este sentido, el art. 131 CdC resulta elocuente al indicar que «[h]abiendo socios especialmente encargados de la administración, los demás no podrán contrariar ni entorpecer las gestiones de aquéllos ni impedir sus efectos». V. SÁNCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital (2005) 37 y 41, al señalar que «el órgano de administración tiene atribuida de forma exclusiva la gestión de la sociedad».
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	V. al respecto la doctrina de la DGRN que niega a la Junta General la posibilidad de otorgar apoderamientos dada la distribución competencial entre los órganos sociales y la atribución al órgano de administración de la representación de la sociedad. En particular, v. la RDGRN 24-6-1993 y las resoluciones allí indicadas de 1-3-1993, 26-2-1991, 31-10-1989 y 8-2-1975. V. SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 118-9; ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 713-4; GALGANO, «La società per azioni», Trattato, VII (1984) 244 (refiriéndose sólo a la sociedad anónima).
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	La doctrina se manifiesta por la separación de competencias entre órganos, reservando la gestión al órgano de administración y quedando la Junta general excluida de los asuntos de administración. Así, GARRIGUES/ URÍA, Comentario a la LSA, II (1976) 29, 30-31(la junta «carece de aptitud para administrar directamente la hacienda social»); ESTEBAN VELASCO, «Art. 12. Administradores», Comentarios LAIE (1992) 216; id., «Administradores de SA», EJB I (1995) 344, 345; DE LA CÁMARA, «La administración de la Sociedad Anónima», RJN (1992) 56; RODRÍGUEZ ARTIGAS, «El órgano administrativo de la sociedad de responsabilidad limitada en el anteproyecto de junio de 1993», Estudios Broseta, III (1995) 3194; BISBAL, «La Junta general de socios de la sociedad de responsabilidad limitada», Tratando de la sociedad limitada (1997) 680 y passim (en favor de la existencia de un principio de especialización orgánica formal que configura la estructura orgánica de la sociedad limitada); SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 19-20 (favorable al reconocimiento de una competencia general para realizar todos los actos necesarios para alcanzar el objeto social y respecto de todos los asuntos que la Ley no haya reservado expresamente a la Junta general); SÁNCHEZ CALERO, Los administradores en las sociedades de capital (2005) 41 (ámbito de competencia general). V. MINERVINI, Gli amministratori di società per azioni (1956) 219. Cfr. con el art. 119.2 AktG 1965, que excluye expresamente la competencia de la junta en materia de administración, salvo que lo solicite del órgano de dirección (Vorstand).
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	V. sobre esta idea ESTEBAN VELASCO, «Art. 12. Administradores», Comentarios LAIE (1992) 190, id., «La administración de la Sociedad de responsabilidad limitada», Tratando de la Sociedad Limitada (1997) 695; IGLESIAS, Administración y delegación de facultades (1971) 105, 108, 111; POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 143-5; ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 670. Sobre el aspecto relativo a la imputación a la sociedad de los actos de las personas que actúan por cuenta de la sociedad, v. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 304; URÍA/MENÉNDEZ/ GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de Derecho Mercantil, I (2007) 959; CAPILLA, La persona jurídica: funciones y disfunciones (1984) 99-100; SCHMIDT, Derecho comercial (1997) 91, 124; GALGANO, El negocio jurídico (1992) 403, 408.


	 Ver Texto 




	 (261) 

	Para GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 300, la actividad gestora se refiere a la «actividad de promoción del fin social»; id. pág. 301: la actividad gestora no afecta a las normas contractuales o societarias que establecen la organización de la sociedad.


	 Ver Texto 




	 (262) 

	Esta posición fue fijada por GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, I.1.º (1947) 547-50; id., Tratado de Derecho mercantil, I.2.º (1947) 1050. Se resume en GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 364, 376, al señalar que en paralelo a la distinción entre mandato y representación, gestión y representación son conceptos jurídicos distintos por ámbito y contenido, de tal forma que el órgano de administración «está investido de facultades de gestión (internas) y de representación (externas) de la sociedad» (idem, id., pág. 484). Siguen esta idea, DE LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 63; id., «La administración de la Sociedad Anónima», RJN (1992) 52; ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 671. Sobre la doctrina tradicional, v. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 620; PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1691, sub I.2.


	 Ver Texto 




	 (263) 

	
El enfoque tradicional que tiende a diferenciar entre gestión y representación fue replanteado por la doctrina en la búsqueda de un concepto unitario de administración que incluye las actividades internas y externas de gestión. En este sentido, v. SUÁREZ-LLANOS, «Sobre la distinción entre administración y representación de sociedades mercantiles», RDM (1962) 47-79, que estudia un concepto unitario de administración en el que se incluyen las actividades internas y externas de gestión, de suerte que la representación es elemento indisociable de la primera. Al respecto señala que la distinción tradicional entre gestión y representación «no puede venir formulada en un sentido riguroso, ni mucho menos llevarnos a proponer una separación conceptual tajante entre ambas nociones... ni en el terreno sustancial ni en el campo del derecho positivo» (id., pág. 77). En este sentido, el autor indica que «la llamada actividad de representación, no hay duda de que se hace forzoso encuadrarla entre aquellas actividades de carácter jurídico... que, juntamente con las de índole técnico-económica, forman parte del amplio contenido de la actividad de administración de una sociedad mercantil». En esa línea argumental, y en la señalada más arriba, el autor, id., pág. 76, viene a establecer el nuevo concepto de administración señalando que los administradores realizan una actividad de carácter jurídico dirigida a la realización del objeto de la sociedad. Esta línea de entendimiento ha sido recogida recientemente por la doctrina sobre la base de que la actividad representativa forma parte de la administración en cuanto significa actividad para la promoción de los fines sociales por parte del órgano de administración. V. PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 620 («administración y representación no son realidades distintas, sino dos formas de contemplar la misma realidad: la actividad desplegada para la realización del fin social...»); ESTEBAN VELASCO, «Administradores de SA», EJB I (1995) 343-4 (la administración es una «actividad que incluye la gestión y la representación»); id., «Art. 12. Administradores», Comentarios LAIE (1992) 216 (una misma actividad considerada desde diferentes ángulos).

Con todo, la mayoría de la doctrina viene usando la expresión gestión para referirse a la gestión interna. GIRÓN, Derecho de Sociedades Anónimas (1952) 271; IGLESIAS, Administración y delegación de facultades (1971) 102; RUBIO, Curso de Derecho de sociedades anónimas (1964) 247; RODRÍGUEZ ARTIGAS, Consejeros delegados, comisiones ejecutivas y consejos de administración (1971) 169; GARCÍA-PITA Y LASTRES, «La mercantilidad del contrato de comisión y las obligaciones de diligencia del comisionista», Estudios Menéndez, III (1996) 2820, nota 10; ARANGUREN, «Los órganos de la Sociedad anónima», Las sociedades de capital conforme a la nueva legislación (1990) 494 (distingue entre «poder de gestión y poder de representación»); ESTEBAN VELASCO, «La administración de la Sociedad de responsabilidad limitada», Tratando de la Sociedad Limitada (1997) 706.

Cfr. con PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1669, sub. II.3, quien divide las relaciones societarias en internas y en relaciones. Las primeras se refieren a las relaciones de los socios entre sí. Mientras, las relaciones externas son las relaciones de la sociedad «con los socios o con los terceros». Señala el autor que el efecto organizativo del contrato de sociedad «determina ya la constitución de relaciones externas entre la sociedad y los socios».



	 Ver Texto 




	 (264) 

	Sobre la representación en el Derecho de sociedades v., en general, ARANGUREN, «Los órganos de la sociedad limitada», La sociedad de responsabilidad limitada, I (1996) 1211; ARANGUREN/FERNÁNDEZ-TRESGUERRES, «La representación de la sociedad anónima», Estudios sobre la Sociedad Anónima (1991) 159-256; ESTEBAN VELASCO, «Representación de la sociedad anónima», EJB, IV (1995) 5822; id., «Organización y contenido del poder de representación en las sociedades de capital», La reforma del Derecho español de sociedades de capital (1987) 389-449 [403, 408]; id., «La administración de la Sociedad de responsabilidad limitada», Tratando de la Sociedad Limitada (1997) 723-729; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 485; MARTÍNEZ SANZ, «Art. 62. Representación de la sociedad», Comentarios a la SRL (1997) 672; id., «Art. 63. Ámbito de representación», Comentarios a la SRL (1997) 677; PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1691, sub I.2; id., art. 1697, sub I.1; POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 141-190; SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 114-157.


	 Ver Texto 




	 (265) 

	Sobre la titularidad del poder de representación y modalidades de su ejercicio (art. 128 LSA), v. para la sociedad general y comanditaria, PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 661-3; PAZ-ARES, Comentario del CC, II, art. 1697, sub II. En relación a la Sociedad anónima, SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALEROGUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 498-9; SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 119-32. ESTEBAN VELASCO, «Modalidades de atribución y ejercicio del poder de representación», Estudios Girón (1991) 305-322. Id., «Configuración estatutaria del órgano de administración», en Derecho de sociedades anónimas: I. La Fundación (1991) 345-379. En relación a la Sociedad limitada, SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALEROGUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 655-6; ESTEBAN VELASCO, «Algunas reflexiones sobre la estructura orgánica de la sociedad de responsabilidad limitada en la nueva Ley», Derecho de sociedades de responsabilidad limitada, I (1996) 558-562. Sobre la posibilidad de que la representación solo se reserve a determinados administradores, v. PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1697, sub.II.3.


	 Ver Texto 




	 (266) 

	V. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 208, al señalar que ante «la situación de conjunto de nuestro Derecho, puede entenderse que se parte de la posibilidad, para las personas jurídicas y sociedades, de una capacidad general». V. también, PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1697, sub.III.1.


	 Ver Texto 




	 (267) 

	V. POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 145; SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 140-1.


	 Ver Texto 




	 (268) 

	
En general para la sociedad, v. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 306. Para la sociedad colectiva, v. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 513-514. Para la sociedad civil, v. PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1697, sub.III.1, postulando la solución contraria, ex art. 1697.3.º. En cuanto a la eficacia interna de la limitaciones estatutarias en la anónima, v. SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 155-6.

En relación a la extensión del poder de representación, v. sobre la sociedad colectiva, PAZ-ARES, en URÍA MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 663-4; PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1697, sub III. En relación a la sociedad anónima, URÍA/MENÉNDEZ/GARCÍA DE ENTERRÍA, Curso de Derecho Mercantil, I (2007) 968-70; SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALEROGUILARTE, Instituciones de Derecho Mercantil, I (2009) 499-10; LOJENDIO, Derecho mercantil, I (2009) 391-2; SÁNCHEZ CALERO, «Administradores», Comentarios a la LSA, IV (1994) 137-47. En la sociedad limitada, el art. 66 reproduce el art. 129 LSA.



	 Ver Texto 




	 (269) 

	Existe una actividad orgánica, tanto en la Junta general como en el órgano de administración, que no tiene por competencia la expresión externa de la voluntad social con la finalidad de concluir negocios jurídicos; v. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 304. Genéricamente, v. GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 484-485; 560.


	 Ver Texto 




	 (270) 

	La representación viene referida tanto a las relaciones internas como a las externas, siempre que un acto derive efectos jurídicos sobre la sociedad. V. IGLESIAS, Administración y delegación de facultades (1971) 102, para quien desde una «unitaria concepción del órgano... el denominado aspecto externo de la actividad de los órganos administrativos no es distinto del interno, sino simplemente aquel sector de dicha actividad que se manifiesta a los terceros... [E]n cierto modo, la actividad interna ha de considerarse preparatoria de la actividad externa y en función de una manifestación frente a terceros (id., pág. 323). A su lado, POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 44-45, indica que «muchas de sus actuaciones son unitarias, aunque puedan desdoblarse formalmente en la vertiente interna de decisión o adopción del acuerdo y la externa de ejecución del mismo en la relación de la sociedad con terceros, e incluso ambas lleguen a confundirse en ocasiones en una sola cuando el órgano de administración y representación es unipersonal o pluripersonal solidario».


	 Ver Texto 




	 (271) 

	Todo ello con independencia del nombramiento y cese de apoderados y de la atribución del correspondiente poder de representación.


	 Ver Texto 




	 (272) 

	V. también, SUÁREZ-LLANOS, «Sobre la distinción entre administración y representación de sociedades mercantiles», RDM (1962) 63, que distingue entre actividad propiamente jurídica y actividad esencialmente técnico-económico; POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 45 y ss., se refiere a una actividad de gestión empresarial y otra de gestión societaria, haciendo una referencia a la doctrina que separa gestión y dirección [págs. 47-48]; ESTEBAN VELASCO, «Art. 12. Administradores», Comentarios LAIE (1992) 216, se refiere «tanto a las tareas de organización de la propia entidad relativa a las relaciones con los otros órganos y con los socios, como a la actividad de gestión de la empresa».


	 Ver Texto 




	 (273) 

	V. infra, deber de vigilancia, núm. 125.


	 Ver Texto 




	 (274) 

	Esta actividad está compuesta por actuaciones de aspectos técnicos, laborales, comerciales y financieros. V. RODRÍGUEZ ARTIGAS, Consejeros delegados, comisiones ejecutivas y consejos de administración (1971) 77-78; POLO SÁNCHEZ, «Los Administradores», Comentario al RLSM, VI (1992) 45. En particular, la representación en su aspecto interno eventualmente exige de un proceso de decisión o de formación de la voluntad del órgano colegiado, y ordinariamente precisa de una actividad de control del representante, ya sea a través de instrucciones o mediante la verificación del cumplimiento del mandato otorgado.


	 Ver Texto 




	 (275) 

	V. supra, dimensión orgánica de la administración, núm. 36.


	 Ver Texto 




	 (276) 

	V. supra, actividad jurídica, núm. 12. V. SUÁREZ-LLANOS, «Sobre la distinción entre administración y representación de sociedades mercantiles», RDM (1962) 76, al indicar que los administradores realizan una actividad de carácter jurídico dirigida a la realización del objeto de la sociedad.


	 Ver Texto 




	 (277) 

	V. SUÁREZ-LLANOS, «Sobre la distinción entre administración y representación de sociedades mercantiles», RDM (1962) 76, al señalar «la llamada actividad de representación, no hay duda de que se hace forzoso encuadrarla entre aquellas actividades de carácter jurídico...».


	 Ver Texto 




	 (278) 

	V. supra, reserva de la gestión a los administradores, núm. 41.


	 Ver Texto 




	 (279) 

	En los demás supuestos no se cumple la condición. Esto es, cuando la estructura del órgano está formado por un solo administrador, varios administradores solidarios o varios administradores que actúan conjuntamente. En todos estos casos, los administradores son titulares de un poder de representación.


	 Ver Texto 




	 (280) 

	V. infra, deber de vigilancia, núms. 79 y 125.


	 Ver Texto 




	 (281) 

	V. supra, actividad jurídica, núm. 12.


	 Ver Texto 




	 (282) 

	La doctrina se refiere a que la actividad administrativa incluye tanto actos jurídicos como actividades de hecho. GIRÓN, Derecho de Sociedades, I (1976) 300-301, entiende que la gestión social subsume positivamente «tanto actos o negocios jurídicos (compraventas, contratos de trabajo, emisión de títulos-valores...) como actividades de hecho (organización y funcionamiento contable, dirección de fabricación, correspondencia, organización de instalaciones y trabajo...). Se habla no solamente de la gestión de los negocios sociales, sino del acopio, organización y dirección de los medios personales y materiales precisos para aquélla». V. GIRÓN, Derecho de Sociedades Anónimas (1952) 271; GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, I (1976) 365; PAZ-ARES, en URÍA/MENÉNDEZ, Curso de Derecho Mercantil, I (2006) 619; PAZ-ARES, Comentario del CC, II (1991) art. 1692, sub I.1; SUÁREZ-LLANOS, «Sobre la distinción entre administración y representación de sociedades mercantiles», RDM (1962) 63-64; ESTEBAN VELASCO, «Art. 12. Administradores», Comentarios LAIE (1992) 216; DE LA CÁMARA, «La administración de la Sociedad Anónima», RJN (1992) 53; ENNECCERUS, Tratado. Derecho de obligaciones, II.2 (1966) 713; ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anónima», RDM (1990) 671.


	 Ver Texto 




	 (283) 

	Como ha señalado DE LA CÁMARA, «Estudios sobre el mandato y la representación», Estudios de Derecho civil (1985) 17-18, «cuando se administran bienes de otra persona no sólo se llevan a cabo actos o negocios jurídicos (aunque si el administrador no estuviere facultado para realizar por lo menos algunos no lo sería verdaderamente), sino que la administración supone también, de hecho, la adopción de disposiciones que difícilmente encajan dentro de aquellas categorías»; v. ibi, más ampliamente.


	 Ver Texto 
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